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Markkinataloudessa yhtena paamaarana on toimiva kilpailu. Yrityskauppavalvonnalla pyri-
tddn puuttumaan markkinoiden liialliseen keskittymiseen, jotta markkinarakenne pysyisi
tasapainoisena. Erityisesti oligopolistisilla markkinoilla keskittymisen vaara on suuri. Ta-
méan vuoksi yhteisen madréddvan aseman kasitteen hyvéksyminen yrityskauppavalvontaan
on ollut tarkedd. Yhteiselld madraavalla asemalla tarkoitetaan oligopolissa syntyvaa tilan-
netta, jossa useammalla kuin yhdelld yrityksella on yhdessd markkinavoimaa.

Tutkielman tarkoituksena on selvittdd yhteisen méaaraavan markkina-aseman kéasitteen muo-
toutumista ja soveltamista sekd ne kriteerit, joiden perusteella yrityksilla voidaan sanoa
olevan yhteinen maaradva asema EY:n yrityskauppavalvonnassa.

Tutkimusote on lainopillinen kilpailuoikeuden taloustieteellistd puolta unohtamatta. Tut-
kielman pohjana ovat sulautuma-asetus seka siihen liittyvat tiedonannot, erityisesti suunta-
viivat horisontaalisten sulautumien arvioinnista. Yhteisen méaardévan aseman ké&site on
muotoutunut oikeuskaytdnndssa, joten silld on myods keskeinen merkitys lahteena.

Tapaus Airtours vs. Komissio oli yhteisen mé&arddvan aseman kasitteen kannalta tarked
tuomioistuinratkaisu. Tuomioistuin asetti paatoksessaan kriteerit, jotka taytyy selvittaa yh-
teistd madradvad asemaa arvioitaessa. EY:n komission havittyd Airtours-tapauksen ja lisak-
si muitakin tapauksia tuomioistuimelle, sulautuma-asetusta uudistettiin ja komissio julkaisi
suuntaviivat horisontaalisten sulautumien arvioinnista, joihin se sisallytti tuomioistuimen
asettamat kriteerit.

Yhteisen maadradvan aseman késitteen soveltaminen ei kuitenkaan ole yrityskauppavalvon-
nassa aukotonta ja selkedd. Saman késitteen kayttdminen yrityskauppavalvonnan liséksi
myos 82 artiklan méaédradvan markkina-aseman vaarinkayton arvioinnissa johtaa mielestani
epéselviin tilanteisiin. Sulautuma-asetuksen arviointiperusteet seké suuntaviivojen Kriteerit
ovat kéytannossa lahinné suuntaa-antavia. Talla hetkelld suuret odotukset kohdistuvat EY:n
tuomioistuimen ja komission tulevaan oikeuskéytantoon, koska siita riippuu miten ja mita
kasitettd sovelletaan tulevaisuudessa.
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1 Johdanto

1.1 Tutkimusteema

Kilpailuoikeuden merkitys on kasvanut voimakkaasti viime aikoina, ja sen asema on muut-
tunut merkittavasti myds maailmanlaajuisesti, ei vain Suomessa ja EU:n alueella. Keskei-
nen syy tahan on ollut talouksien kehitys saantelytalouksista avoimeen markkinatalouteen.
Séaantelytalouksissa yleensé valtio ohjaa hyddykkeiden tuottamista ja vaihtamista kuluttajil-
le. Markkinataloudessa annetaan vapaan kilpailun hoitaa hyddykkeiden tuotantoon liittyvét
ongelmat; kysyntd ja tarjonta kertovat, mitd hyodykkeitda tuotetaan ja kuinka paljon.
Useimmiten vapaa Kilpailu tuottaa tuotantopanosten tehokkaan jakaantumisen ja ndin ollen
hyvinvoinnin kasvun. Kilpailuoikeuden tarkoitus on asettaa kayttdytymisen ehdot ndille

avoimessa markkinataloudessa toimiville yrityksille.*

Markkinataloudessa kilpailulla ja siten myds tehokkuudella seka hinnoilla on keskeinen
merkitys. Kilpailun tuoma uhka asiakkaiden menetyksestd kannustaa yrityksia jatkuvaan
toiminnan tehostamiseen, joten resurssit markkinoilla kohdentuvat mahdollisimman hyvin.
Liséksi jatkuvassa Kilpailussa myds tietotaitoa taytyy yllapitéa ja parantaa jatkuvasti. Hin-
tamekanismin ohjatessa hintatasoa, hyddykkeen hinta nousee ja laskee kysynnan seké tar-
jonnan mukaisesti. Tietyn hyodykkeen kasvanut kysynta nostaa hintatasoa, mika kannustaa
yrityksia lisadméaan kyseisen hyodykkeen tuotantoa. Tdma taas laskee hintatasoa, kunnes
kysyntd ja tarjonta ovat taas tasapainossa. Né&in ollen yksittdinen yritys ei voi hinnoitella

hyddykkeitaan huomioimatta kilpailijoitaan.

Taydellisesti kilpailtuja markkinoita ei kuitenkaan k&ytannossa ole olemassa. Markkinoille
syntyy tilanteita, joissa yritys pystyy itse madradmaan tuotannostaan ja hinnoittelustaan tai
ainakin vaikuttamaan niihin. Kun yritys pystyy ylihinnoittelemaan itsensa kilpailulliseen

tasoonsa néhden tai voi muuten vaikuttaa olosuhteisiin, puhutaan yrityksen markkinavoi-

L Alkio — Wik 2004, s. 3, Kuoppamaki 2006, s. 2—6 ja Whish 2003, s. 1
2 Kuoppaméki 2006, s. 2-3, Kuoppamaki 2003, s. 31 ja Alkio — Wik 2004, s. 36-37.



masta. Markkinavoima on yksi kilpailuoikeuden taloudellisista ydinkésitteista. Kun yrityk-
sell4 on huomattavan paljon markkinavoimaa, yritykselle voi syntya esimerkiksi monopo-
liasema asema tai mééradva markkina-asema. Tavoitteena on toimiva kilpailu ja siksi yri-
tyskauppavalvonnalla pyritadan etukéteen estaimaan markkinavoiman kasvu ja siita seuraava
madradva markkina-asema tai muu kilpailulle haitallinen aseman vaarinkayttd. Markkina-
voimaa sinéll&én ei voida pitéa haitallisena, kuten ei maaraévaa asemaakaan, mutta sitd on

syyta tarkkailla vaarinkaytosten estamiseksi.>

Usealle yritykselle voi yhdessa syntya yhteinen maaraava asema oligopolistisilla* markki-
noilla yrityskaupan seurauksena. Yhteiselld méaaraavalla asemalla tarkoitetaan tiukassa
oligopolissa syntyvéa tilannetta, jossa pienelld joukolla yrityksid on yhdessa markkinavoi-
maa”°. Yhteinen markkina-asema syntyy helposti keskittyneille, duopolistisille® tai tiukan
oligopolistisille markkinoille ja lisda kolluusion riskid. Kolluusiolla tarkoitetaan yritysten
yhdenmukaista toimintaan ilman, ettd ne olisivat perustamissopimuksen’ 81 kieltamalla

tavalla yhteistydssa keskenaan.®

¥ Kuoppaméki 2006, s. 6-10.

* Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, alaviite 29.

Oligopolistisilla markkinoilla tarkoitetaan markkinarakennetta, jossa on rajoitettu maaré suuria yri-
tyksid. Yhden yrityksen kayttaytymiselld on tuntuva vaikutus yleisiin markkinaolosuhteisiin ja siten
valillisesti kunkin yrityksen tilanteeseen, ja sen vuoksi oligopoliyritykset ovat riippuvaisia toisis-
taan.

> Kuoppaméki 2003, s. 992.

® Savia 1998, s. 1078.

Duopoliset markkinat ovat yksi oligopolisten markkinoiden muoto, jossa markkinoilla toimii kaksi
tietyn palvelun tai tuotteen tarjoajaa. Duopoli- ja oligolitilanne, jossa kaksi yritysté tai muutama
yritys hallitsee yhteison markkinoita, voi estéé Kilpailun toimivuutta. Talléin markkinoilla voi esiin-
tyd yhdenmukaista kdyttdytymistd, joka ei perustu kiellettyihin kartelleihin, vaan juuri markkinara-
kenteeseen.

’ Euroopan yhteisén perustamissopimus (Konsolidoitu toisinto), EYVL 2002 C 325/33.

® Kuoppamaki 2006, s. 267-268.



Yrityskauppavalvonnan® saantely muuttui 2004, kun EY:n vuoden 1989 sulautuma-
asetusta™ uudistettiin ja uusi sulautuma-asetus®® annettiin. Aiemmin yrityskaupan kielta-
minen edellytti mé&ardadvan markkina-aseman olemassa oloa, minka seurauksena tehokas
Kilpailu estyisi. Tata méardysvaltatestia kutsutaan dominanssitestiksi. Sulautuma-asetuksen
uudistuksen vuoksi keskittymia arvioitaessa tarkastellaan erityisesti tehokkaan kilpailun
estymistd, eikd maaraavan markkina-aseman olemassa olon arvioiminen ja olemassaolo ole
valttamatonta'?. Uutta aineellista testia kutsutaan SIEC-testiksi. Talld uudistuksella halut-
tiin rajata mukaan myds tilanteet, joissa selvad méaradvaa asemaa tai sen vahvistumista ei
synny (unilateraaliset vaikutukset). Uudistuksen my6ta haluttiin selventdd myods yhteisen

méaéaradvan aseman késitetta yrityskauppavalvonnassa.

1.2 Tutkielman tavoite ja rajaukset

Tutkielman tarkoituksena on selvittda yhteisen maaraavan markkina-aseman késitteen muo-
toutumista, soveltamista sek& edellytyksid EY:n yrityskauppavalvonnassa eli selvittdd mil-
loin yrityskauppa voidaan julistaa yhteismarkkinoille soveltumattomaksi siitd syystd, etté
silla luotaisiin yhteinen maaraava markkina-asema. Tarkoituksena on selvittadé keskittymas-
ta aiheutuvat Kilpailunvastaiset vaikutukset ja ne kriteerit, joiden perusteella yrityksilla voi-
daan sanoa olevan yhteinen méardéva asema. Koska kansallinen kilpailunrajoituslaki on
harmonisoitu EY:n saddosten mukaiseksi, tutkielma tulee perustumaan EY:n kilpailulain-

saadantoon.

® Alkio — Wik 2004, s. 393.

Termi "yrityskauppa” on vakiintunut kaytettavaksi Suomen kansallisen yrityskauppavalvonnan
yhteydessa erotuksena termista ”keskittyma”, joka puolestaan on kayttssa EY:n yrityskeskittymien
valvonnan yhteydessd. Termit vastaavat kuitenkin siséllollisesti toisiaan ja siksi kdytan molempia
termeja seka termia fuusio.

10 Asetus 4064/89 yrityskeskittymien valvonnasta, EYVL 1989 L 395/1.

1 Asetus 139/2004 yrityskeskittymien valvonnasta, EYVL 2004 L 24/1.

'? Hautala 2004, s. 167-168.



Tutkielman kokonaisuuden kannalta on tarkoituksenmukaista esitella kilpailuoikeuden ja
yrityskauppavalvonnan tavoitteet seka selvittad sulautuma-asetuksen aineellista testid ennen
ja jalkeen uudistusta. Liséksi aineellisten testien vertailun yhteydessa tarkastellaan USA:n
Kilpailuoikeuden historiaa, koska uudistuksen my6tad EY:n kilpailuoikeuden katsotaan siir-
tyneen USA:ssa kdytdssa olevan SLC-testin suuntaan, jonka periaatteena on tutkia seuraako
yrityskaupasta huomattava kilpailun vahentyminen®®. USA:n yrityskauppavalvonnan paa-
paino on yhteisen maaraddvan aseman arvioinnissa. Yhteisen méérddvan aseman arviointi
taytyy aloittaa madrittelemalla merkitykselliset markkinat ja sitd kautta selvittdmalla yritys-
ten markkinaosuudet. Markkinoiden keskittymistasot on myds méaariteltava, koska ne anta-

vat viitteitd markkinoiden rakenteesta.

Vasta ndiden madrittelyjen jalkeen voidaan tarkastella yrityskaupan mahdollisia kilpailun-
vastaisia vaikutuksia, sekd naita vaikutuksia tasapainottavia voimia, joita ovat markkinoille
paéasyn esteet, ostajien neuvotteluvoima, tehokkuusedut sek& failing company-puolustus
(yrityksen pelastaminen konkurssilta).** Nama tasapainottavat tekijét on rajattu tutkielman
ulkopuolelle. Koska yhteinen méaradva asema syntyy yleensa horisontaalisen yrityskau-
pan™ seurauksena, vertikaaliset yrityskaupat™® sekd monialayrityskaupat'’ on rajattu tut-
kielman ulkopuolelle . Kilpailunvastaiset vaikutukset ovat jaettavissa yhteensovittamatto-
miin ja yhteensovitettuihin vaikutuksiin. Tutkielmassa keskitytddn yhteiseen maaraavaan

asemaan liittyen ainoastaan yhteensovitettuihin vaikutuksiin.

'3 Posner 2001, s. 119.

 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 11.

1> Kuoppamaki 2006, s. 238-239.

Horisontaalisilla yrityskaupoilla tarkoitetaan kahden tai useamman yrityksen yhteenliittymist, jot-
ka toimivat samoilla markkinoilla tai samalla tuotantoportaalla ja joiden tuotteet ovat toisensa kor-
vaavia.

1% Kuoppamaki 2006, s. 239-240.

Vertikaalisilla yrityskaupoilla tarkoitetaan yritysten yhteenliittymistd, jotka toimivat jalostusketjun
eri portailla.

7 Kuoppaméki 20086, s. 240.

Monialayrityskaupoilla tarkoitetaan yritysten yhteenliittymaé, jotka toimivat eri markkinoilla.



1.3 Tutkimustapa ja lahdeaineisto

Tutkimusmetodina tutkielmassa on lainoppi eli oikeusdogmatiikka. Tarkoituksena on sel-
vittda yhteistd maédradvaa asemaa voimassa olevien EY:n kilpailusaanndsten perusteella.
Kilpailuoikeus oikeudenalana on kuitenkin sellainen, etta taloustiedetta ei voida ohittaa.
Vain taloustieteen kasitteiden mukaan voimme madaritelld markkinat, markkinavoiman,
tehokkuuden ja muut kilpailuoikeudessa keskeiset termit. Aihetta tullaan ké&sittelemaan

seka lainopin etté taloustieteen kannalta.

Tutkielma perustuu EY:n perustamissopimuksen®® kilpailua saateleviin artikloihin, sulau-
tuma-asetukseen®® seka siihen liittyviin tiedonantoihin. Erityisesti horisontaalisten keskit-
tymien suuntaviivat®® ovat tarkea tiedonanto keskittymien kilpailuvaikutuksia arvioitaessa.
Kilpailuoikeudessa oikeuskaytannolla on keskeinen merkitys sadnndsten konkreettisen si-
séllén muotoutumisessa erityisesti yhteisen maaraavan aseman kasitetta tutkittaessa, koska
kéasitteen kriteerit ja soveltamisala ovat peréisin oikeuskaytannosta. Sen vuoksi tarked lahde
on keskeinen komission ratkaisukaytanto ja yhteison tuomioistuinten oikeuskaytanto.

'8 Euroopan yhteisén perustamissopimus (Konsolidoitu toisinto), EYVL 2002 C 325/33.

¥ Asetus 4064/89 yrityskeskittymien valvonnasta, EYVL 1989 L 395/1 ja asetus 139/2004 yritys-

keskittymien valvonnasta, EYVL 2004 L 24/1.

20 Suuntaviivat horisontaalisten sulautumien arvioinnista yrityskeskittymien valvonnasta annetun
neuvoston asetuksen nojalla, EYVL 2004 C31/5.



2 Kilpailuoikeuden tavoitteet

2.1 Kilpailuoikeuden yleiset tavoitteet

Kilpailuoikeudessa on kyse markkinavoiman séantelystd. Oletuksena on, ettd markkinat on
paras tapa hoitaa tuotannontekijoiden jakaantuminen. Markkinatalous johtaa korkeampaan
hyvinvointiin kuin tilanne, jossa markkinoilla on vain harvoja yrityksiad valtion maaratessa
tuotannontekijoista.?* Markkinataloudessa markkinoiden itseohjautuvuuden hairiintyessa,
paine kilpailulliseen toimintaan kilpailijoiden valilla voi laskea ja yritykset voivat perié
Kilpailun heikkenemisen seurauksena monopolivoittoja. Tamén vuoksi toimiva ja tehokas
Kilpailu on edellytys toimivalle markkinataloudelle. Kilpailulainsdadannén tehtdva onkin

suojella kilpailua prosessina ja instituutiona.?

Yhteiskunnallisista tavoitteista, joiden edistymista kilpailulakien tulee turvata, on eroavia
mielipiteitd ja taloustieteellisida koulukuntia. Chicagon koulukunnan kannattajat pitavét ta-
louden tehokkuuden lisdamista ainoana yhteiskunnallisena padmaarand. Harvardin koulu-
kunnan edustajat taas pitavat talouden tehokkuuden liséksi tarkeind pddmaariné elinkeinon-
harjoittamisen vapauden turvaamista, kuluttajien ja pienyritysten suojaamista seka taloudel-
lisen ja poliittisen vallan keskittymisen estdmistda. Chicagon koulukunnan mukaan markki-
nat ovat itseohjautuvia, kun Harvardin koulukunnan mukaan markkinat edellyttavét sadnte-

lya.?

Harvardin koulukunta arvioi yritysten Kilpailutilannetta markkinoiden rakenteen kautta.
Heidan mukaan markkinoiden rakenne maaraa sen tavan, jolla yritys toimii markkinoilla.
Mitéd keskittyneemmat markkinat, sitd korkeampia hintoja tuotteista todennékdisesti peri-
t&é&n ja néin yritysten voitot ovat suurempia. Tatd mallia kutsutaan SCP-paradigmaksi. Ly-

2 Alkio — Wik 2004, s. 36.
22 Kuoppaméki 2003, s. 28.
2% Kuoppaméki 2003, s. 28-29 ja Palm 2005, s. 27.



henne tmuodostuu sanoista structure (rakenne), conduct (markkinakéyttaytyminen) ja per-

formance (markkinatulos).?*

Chicagolaisen ndkemyksen mukaan kilpailuoikeudessa tulisi kieltda vain sellainen kayttay-
tyminen, joka haittaa resurssien tehokasta allokoitumista. Heidan mielestdén olennaista on
esimerkiksi, merkitseekd yrityskauppa suurtuotannon etuja, joista seuraa suurempi tehok-
kuus®. Harvardilaisen nakemyksen mukaan tallaista pelkkaa lyhyen aikavalin tehokkuutta
tarkedmpid ovat tulevaisuuteen pitkalla aikavalilla kohdistuvat dynaamiset vaikutukset ku-
ten teknologiset innovaatiot. Tdman nakemyksen perusteella tehokkuutta lisadviin ja kus-
tannuksia alentaviin yrityskauppoihin tulee suhtautua Kriittisesti, jos yritysten méarén vé-

henemisen seurauksena innovaatiokilpailu vahenee.?®

Kilpailuoikeuden tavoitteista on nakemyseroista johtuen useita mielipiteitd. Kuoppamaki on
jakanut kilpailuoikeuden yleiset tavoitteet vapauteen, tehokkuuteen ja oikeudenmukaisuu-

teen®’. Kirjallisuudessa tavoitteet on my®s nain jaettu kolmeen paamaaraan:

1) taloudellisen vallan hajauttaminen seka siihen liittyvan yksilonvapauden suojaami-
nen, jonka kannalta monopolit ja muu taloudellisen vallan keskittyminen yrityksiin
ovat keskeinen ongelma;

2) markkinaosapuolten taloudellisen vapauden suojaaminen, jossa osapuolten suojaa-
minen on etusijalla itse kilpailuprosessiin nahden;

3) kuluttajien hyvinvoinnin varmistaminen edistamélla seka allokatiivisté ettd tuotan-
nollista tehokkuutta, jolloin kilpailulainsdadannon tehtdvand on tehottomuuden
poistaminen ja keskeisena kriteerind ylisuurten voittojen kertyminen.?

Alkio ja Wik ovat jakaneet tavoitteet taloudellisen tehokkuuden yllapitdmiseen, kuluttajien

etuun ja kilpailijoiden suojeluun.?

24 Alkio — Wik 2004, s. 54. SCP-paradigmasta enemman esim. Timonen 1997, s. 227 ss.
% palm 2005, s. 28.

26 Kuoppamaki 2003, s. 28-29.

2 Kuoppaméaki 2003, s. 31.

%8 Timonen 1997, s. 219.

2 Alkio — Wik 2004, s. 7-9.



2.1.1 Taloudellinen tehokkuus

Markkinoiden tehtévéa on hyoddykkeiden tuottaminen kuluttajille. Koska resurssit ovat aina
rajalliset, on rationaalista pyrkia tuottamaan hyoddykkeet mahdollisimman edullisella tuo-
tos—panos -suhteella. Tdman markkinatalouden tehokkaan toiminnan katsotaan lisd&van
kuluttajien taloudellista hyvinvointia. Kilpailumekanismin luoma tehokkuus voidaan jakaa
staattiseen tehokkuuteen (allokatiivinen ja produktiivinen tehokkuus) seka dynaamiseen

tehokkuuteen.*

Allokatiivisella tehokkuudella tarkoitetaan, ett4 olemassa olevat tuotantoresurssit kohdentu-
vat mahdollisimman tehokkaasti tavaroiden ja palveluiden tuottajien kesken. Hyddykkeita
valmistetaan optimaalinen maéara ja hinnat ovat mahdollisimman lahell& tuotantokustannuk-
sia. Ostajat, jotka ovat valmiita maksamaan hyddykkeestd sen tuottamisen vaihtoehtoiskus-
tannukset kattavan hinnan, voivat ostaa hyddykkeen. Né&in ollen hyddykkeet jakaantuvat
kuluttajien valilla sen mukaan kuin kuluttajilla on ostovoimaa suhteessa hintaan.®* Tallgin
tuotantopanokset allokoituvat siten, ettd syntyy taloudellisesti suurin mahdollinen hyoéty.
Ideaalitilanteena télle on taydellisen kilpailun malli, jossa hinta on rajakustannusten tasolla.
Sen sijaan allokatiivista tehottomuutta liséa kilpailun rajoittuminen, joka antaa mahdolli-

suuden hintojen nostolle.*

Produktiivisella tehokkuudella tarkoitetaan tuottavuuden tasoa. Kilpailun paineessa yrityk-
set tuottavat hyodykkeitd pienimmilla mahdollisilla kustannuksilla eli mahdollisimman
vahalla tyévoimalla ja padomalla. Tama on seurausta siité, ettd pitkalla tahtdaimelld tehot-
tomien yritysten toiminta muuttuu tappiolliseksi, koska ne eivéat pysty laskemaan tuotanto-
kustannuksiaan riittavan alas. Markkinoille jaavat yritykset ovat optimaalisen kokoisia yri-
tyksid tuottamaan kysyntdd vastaavan maaran hyoddykkeita Kilpailuteoreettisen oletuksen

mukaisesti. Yhteiskunta saa hyodykkeet halvimmalla mahdollisella kustannuksella hintojen

%0 Kuoppamaki 2003, s. 31-32.
3! Kanniainen — M#atta 2001, s. 93 ja Whish 2003, s. 3.
%2 Kanniainen — Maatta 2001, s. 93-94, Kuoppamaki 2003, s. 32 ja Alkio — Wik 2004, s. 36-37.



I0ytéessa teoreettisen miniminsa. Yleensa Kilpailun katsotaan kannustavan yrityksié tuotan-

totehokkaaseen toimintaan, koska vain tehokkaat pysyvat markkinoilla.®

Maatan mukaan oikeustaloustieteellisessé Kirjallisuudessa pitdydytdén usein vain allokatii-
visen ja produktiivisen tehokkuuden tarkastelussa, mutta huomioon on syytd ottaa myds
dynaaminen tehokkuus®*. Dynaaminen tehokkuus tarkoittaa yritysten pyrkimysta kehittya
tuottamalla entistd parempia hyodykkeita aikaisempaa tehokkaammilla menetelmilld. Kil-
pailun paine johtaa produktiivisen tehokkuuden lisaksi myés dynaamiseen tehokkuuteen,
koska sdilyttadkseen asemansa markkinoilla tulee yritysten jatkuvasti panostaa tutkimuk-
seen ja tuotekehittelyyn. Keskeinen merkitys on siis tutkimuksen ja tuotekehittelyn tuotta-

milla innovaatioilla.*®

2.1.2 Kuluttajien etu

Perustamissopimuksen 81 (3) artiklan mukaan 81 (1) artiklan mukainen kilpailua rajoittava
sopimus, péatos tai yhdenmukaistettu menettely voidaan sallia, jos jarjestely tehostaa tuo-
tantoa tai tuotteiden jakelua taikka edistda teknisté tai taloudellista kehitysta jattaen kulutta-
jalle kohtuullisen osuuden ndin saatavasta hyodystd. Toisaalta taas kuluttajien etua valvo-
taan my0s toisinpdin eli puututaan esimerkiksi maaraavassa asemassa olevien yritysten hin-
noitteluun ja hintojen vahvistamiseen seuraavalle myyntiportaalle.®® Tehokas kilpailu tuot-
taa kuluttajille hyotyjé kuten alhaiset hinnat, korkealaatuiset tuotteet, laajan tuote- ja palve-
luvalikoiman ja innovaatiot. Yrityskauppavalvonnan avulla komissio estaa sulautumat, jot-
ka todennakdisesti veisivat kuluttajilta namé hyddyt lisaamalla merkittavasti yritysten

markkinavoimaa.®’

% Kanniainen — M&étta 2001, s. 94, Kuoppamaki 2003, s. 36 ja Whish 2003, s. 4.
3 Kanniainen — Maatta 2001, s. 94.

% Kuoppamaki 2003, s. 36-37 ja Whish 2003, s. 4.

% Alkio — Wik 2004, s. 8.

%" Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 8.
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2.2 EY:n kilpailuoikeuden tavoitteet

Koska Rooman sopimuksen kilpailusaénttjé koskeva luku ei sisélla tavoitelausumaa, maa-
raytyvét EY:n kilpailuoikeuden tavoitteet perustamissopimuksen alkuun sijoitettujen yleis-
ten tavoitelausumien perusteella. Liséksi tulkinnassa apuna voidaan kayttaa EY:n komissi-
on kilpailupolitiikkansa tavoitteita koskevia lausumia sekd EY:n tuomioistuimen ratkaisu-
ja_38

Perustamissopimuksen 2 artiklan mukaan yhteison paamaarana on yhteismarkkinoiden to-
teuttaminen, kansallisten rajojen poistaminen, taloudellisen toiminnan sopusointuinen, ta-
sapainoinen ja kestavé kehitys, hyvén kilpailukyvyn edistdminen ja jatkuva taloudellinen
kasvu. Naiden tavoitteiden toteuttamiseksi 3 artiklassa on saadetty toimintatavat. 3 artiklan
g-kohdan mukaan yhteisén toimintaan kuuluu jéarjestelmé, jolla estetdaan kilpailun vaaristy-
minen sisamarkkinoilla. Liséksi 3 artiklan c-kohdan mukaan yhteison sisamarkkinat taytyy
turvata eli tavaroiden, palveluiden, henkilGiden ja pddoman vapaata liikkuvuutta rajoittavat
esteet on poistettava jasenvaltioiden valiltd. Nama kaksi, kilpailutavoite ja integraatiotavoi-
te, ovat EY:n kilpailuoikeuden tarkeimmat tavoitteet. L&ht6kohtana tavoitteille on talouspo-
litiikka, jota 4 artiklan mukaan tulee harjoittaa vapaaseen kilpailuun perustuvan avoimen

markkinatalouden periaatteen mukaisesti.*

2.2.1 Kilpailutavoite

Kuten kilpailuoikeudessa yleensd, EY:n kilpailusaannoilld pyritdan yll&pitamaan toimivaa

kilpailumekanismia. Tarkoituksena on vahvistaa tehokasta kilpailua ja estaa yrityksia teke-

% Kuoppamaki 2003, s. 55-56.

¥ Kirjallisuudessa EY:n kilpailupolitiikan tavoitteeksi kilpailu- ja integraatiotavoitteen lisaksi on
mainittu yritysten kilpailukyvyn lisdédminen ja pienten ja keskisuurten yritysten suosiminen. Ks.
Leivo — Leivo 1997, s. 3-5.

EY:n kilpailupolitiikan tavoitteista myos esim. Bellamy — Child 2001, s. 39-43.
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mastad kilpailua rajoittavia keskinaisid sopimuksia sekd tatd kautta turvata kilpailullinen

markkinatalousjarjestelma.*

Tapauksessa Metro | EY:n tuomioistuin totesi, ettd tavoitteena on toimivan kilpailun ai-
kaansaaminen. Tuomioistuimen mukaan kilpailun toimivuus (workable competition) tar-
koittaa tarpeeksi korkeaa kilpailuastetta, joka riittdd varmistamaan EY:n perustamissopi-
muksen perusvaatimusten ja tavoitteiden saavuttamisen.*" Tavoitteena ei siis ole taydelli-

nen kilpailu vaan toimiva ja tehokas kilpailu.*

Tata toimivaa kilpailua suojataan sd&doksin. Perustamissopimuksen artiklassa 81 kielletdaan
jasenvaltioiden valiseen kauppaan vaikuttavat sopimukset, joiden tarkoituksena on estaa,
rajoittaa tai vaaristaa kilpailua yhteismarkkinoilla. Artikla 82 kieltdd maardévan aseman
vadrinkayton, jos se on omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden véliseen kauppaan. Yritys-
kauppojen valvontaa koskevan sulautuma-asetuksen 2 (3) artiklan mukaan keskittyma julis-
tetaan yhteismarkkinoille soveltumattomaksi, jos se olennaisesti estdé tehokasta kilpailua
yhteismarkkinoilla erityisesti siitd syystd, etta keskittymalla luodaan madraavéa asema tai

vahvistetaan sita.

2.2.2 Integraatiotavoite

Yhteismarkkinoiden luominen muodostaa siis EY:n kilpailuoikeuden toisen tavoitteen.
Tama on nakynyt selkedsti komission paatoksissé ja EY:n tuomioistuimen oikeuskéytan-
nossa, silla tata sisamarkkinatavoitteen toteutumista on tuettu oikeuskaytannossa.*® Tama
on tullut ilmi my6s Continental Can -tapauksessa, jonka tuomiossa tuomioistuin totesi, etta
koska perustamissopimuksen 3 artiklan g-kohdassa maérataan jarjestelméstd, jolla estetadan

Kilpailun vaaristyminen sisamarkkinoilla, siina edellytetdan, etta kilpailua ei poisteta. Tama

0 Kuoppamaki 2003, s. 58-59 ja Alkio — Wik 2004, s. 9-10.
1 Asia 26/76, Metro |, 1977 ECR 1875, kohta 20.

*2 Kuoppamaki 2003, s. 58.

3 Alkio — Wik 2004, s. 11.
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edellytys on tuomioistuimen mukaan niin olennainen, etté ilman sita perustamissopimuksen
useat maaraykset menettdisivat merkityksensé. Kilpailun heikkeneminen saattaisi vaarantaa

yhteismarkkinoiden paamaarat.**

Integraatiotavoite nakyy erityisesti rinnakkaistuonnin suojaamisena. Jotta yhteismarkkinat
voisivat toimia tehokkaasti, hyodykkeiden tulee voida vapaasti liikkua maasta toiseen. Suh-
tautuminen yksittéistapauksessa voi integraatiotavoitteesta johtuen olla tiukempaan tai lie-
vempéaéan verrattuna suhtautumiseen pelkkien kilpailuoikeudellisten argumenttien perusteel-
la. Ei voida kuitenkaan katsoa, ettd integraatiotavoitteen ja kilpailutavoitteen vélilla olisi

mitadn syvallisempaa perusristiriitaa.*

* Asia 6/72, Continental Can, 1973 ECR 215, kohta 24.
* Kuoppamaki 2003, s. 59-61 seké Alkio — Wik, 2004, s. 11-12.
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3 Yrityskeskittymien valvonta

3.1 Yrityskauppavalvonnan tavoitteet ja merkitys kilpailunvalvonnassa

Yrityskauppavalvonnalla pyritadn torjumaan liiallista markkinoiden keskittymista. Yhteis-
kunnallisella tasolla keskittymisesta puhutaan markkinoiden keskittymisena. Keskittymisel-
la tarkoitetaan prosessia, jonka seurauksena siihen asti itsendiset yritykset yhdistyvat suu-
remmiksi taloudellisiksi kokonaisuuksiksi. Tuloksena on valiton markkinarakenteen muu-
tos ja jaljelle ja&vien yritysten vallan kasvu. Yrityskaupoissa kyse on taloudellisesta jarjes-
telystd, josta seuraa niin hyotyja kuin haittoja. Ndméa hyodyt ja haitat menevat usein lomit-
tain. Huomattavaa kuitenkin on, etté toisin kuin kartellit tai maaradavan aseman vaarinkayt-

t6, yrityskaupat eivat ole kiellettyja kilpailunrajoituksia.*

Yrityskauppavalvonnalla rajoitetaan sopimusvapautta, jolle markkinatalous p&dosin raken-
tuu, jos yritykset pyrkivat paddmaariin, jotka ovat ristiriidassa kilpailun tehokkuuden kanssa.
Yrityskauppavalvonnassa tormataan ongelmaan, kun yrityskauppa johtaa Kilpailua vééris-
taviin vaikutuksiin, mutta myos tehokkuuden lisdykseen. Esimerkiksi kartelli toteuttaa kil-
pailunrajoituksen sellaisenaan, eiké téllaista ristiriitaa synny. Ristiriita positiivisten ja nega-
tiivisten vaikutusten vélilla on keskeinen asia yritystoiminnan keskittymistd koskevassa

arvioinnissa.*’

3.2 Horisontaaliset keskittymat

Horisontaalisilla yrityskaupoilla tarkoitetaan kahden tai useamman yrityksen yhteenliitty-
mistd, jotka toimivat samoilla markkinoilla tai samalla tuotantoportaalla, ja joiden tuotteet
ovat toisensa korvaavia. Ennen keskittymista yritykset olivat toistensa kilpailijoita. Keskit-

tyméan seurauksena yritysten kapasiteetti yhdistyy ja markkinoille jd& kahden kilpailevan

*® Kuoppamaki 2003, s. 1049-1050.
" Kuoppamaki 2003, s. 1050.
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yrityksen sijaan yksi yritys tarjoamaan tuotteita ostajille. Nain ollen keskittymén seurauk-
sena markkinoilta havi&é kilpailijoiden kannalta kilpailija, ostajien kannalta hankintaldhde
ja toimittajien kannalta ostaja. Tama vaikuttaa heti markkinarakenteeseen. Markkinoiden

keskittyessa hintataso voi nousta.*®

Keskittymisen johtaessa méaradvaan asemaan, yritys voi tietyissa tilanteissa peria monopo-
livoittoja jo ennen monopoliaseman saavuttamista. Talldin yrityksen kéyttdytymisté ei
kontrolloi riittdvassa maarin potentiaalisten tai aktuaalisten Kilpailijoiden paine (individuaa-
linen méaradva markkina-asema). Kilpailupaineen ja ostajan toiseksi parhaan vaihtoehdon
poistuminen voi johtaa kilpailunvastaisiin unilateraalisiin vaikutuksiin ilman mé&&radvaa
asemaa. Myos tiukan oligopolistisen markkinarakenteen syntyminen voi heikent&a kilpai-
lua, jos syntyneet olosuhteet luovat edellytykset kolluusiolle (kollektiivinen eli yhteinen

maaraava asema).*®

Koulukunnat, joilla on sallivampi suhtautuminen yrityskauppoihin, eivat kiista kielteisten
vaikutusten mahdollisuutta, mutta korostavat, ettd yrityskaupat voivat johtaa tehokkuuden
lisdykseen. Yrityskauppoja tehdéénkin esimerkiksi mittakaavaetujen ja skaalaetujen vuoksi.
Né&itd tehokkuusetuja on kuitenkin myds kritisoitu ja véitetty keskittymisen seurauksena

saavutettuja tehokkuusetuja yliarvioidun.

3.3 EY:nsulautuma-asetus

EY:n perustamissopimuksiin ei sisally sdédnnoksia yrityskauppavalvonnasta. Yrityskauppo-
ja on arvioitu kilpailuoikeudellisesti 81 ja 82 artiklojen pohjalta 21.9.1990 asti, jolloin tuli
voimaan vuoden 1989 sulautuma-asetus. Tamén asetuksen lainsdéddannéllinen perusta on

perustamissopimuksen 83 artikla.>*

*8 Kuoppamaki 2006, s. 238-239.
* Kuoppamaki 2006, s. 238-239.
>0 Kuoppamaki 2006, s. 238-239.
> Alkio — Wik 2004, s. 392, 394.
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Komissio antoi 11.12.2001 vihreén Kirjan vuoden 1989 sulautuma-asetuksen tarkastamises-
ta®”. Vihredssa kirjassa esiin otettiin kolme tarkeinta aihealuetta, joihin haluttiin muutosta.
Ensimmaéisend vihredssa kirjassa on esitetty toimivaltaa koskevat seikat. Toisena on kasitel-
ty aineellisoikeudellisia seikkoja koskeva testi, jota komissio kéyttad keskittymien arvioin-
nissa. Kolmantena on pyydetty huomautuksia menettelyyn liittyvista seikoista ja lisaksi
muutoksenhausta sulautuma-asioissa ja valvontajarjestelman sisaltamista oikeusturvata-

kuista.>

Vihrean kirjan hyvéksymisen jéalkeen todettiin, ettd yhteison yrityskeskittymien valvontaa
pidettiin onnistuneena, mutta havaittiin kuitenkin useita heikkouksia. Komissio ehdottikin
puutteiden ja yrityskeskittymien valvonnan toimivuuden parantamiseksi sulautuma-
asetuksen korvaamista uudella sulautuma-asetuksella. Uusi sulautuma-asetus annettiin
1.5.2004.>

3.4 Sulautuma-asetuksen soveltamisedellytykset

3.4.1 Yrityskeskittyman maaritelma ja keskittymaan osallistuvat yritykset

Sulautuma-asetuksen tarkoituksena on valvoa sellaisia keskittymid, jotka aiheuttavat pysy-
van rakenteellisen muutoksen jarjestelyyn osallistuvien yritysten maardysvaltasuhteissa ja
samalla pysyvan muutoksen markkinoiden rakenteessa®. Yritysryhman siséiset jarjestelyt

eivat kuitenkaan kuulu sulautuma-asetuksen soveltamisalaan®®.

Sulautuma-asetuksen artiklan 3(1) mukaan keskittymén katsotaan syntyvén, jos méaaradys-

valta siirtyy pysyvasti seurauksena siita, etta

>2 Vihre4 kirja neuvoston asetuksen (ETY) n:o 4064/89 tarkistamisesta 2001.

53 Vihrea kirja, s. 4-6.

> Palm 2005, s. 14-15.

> Sulautuma-asetus, johdanto-osa, kohta 20.

*® Komission tiedonanto yrityskeskittyman kasitteestd, EYVL 1998 C 66/5, kohta 8.
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a) kaksi yritysta tai yrityksen osaa tai useampi yritys tai yrityksen osa, jotka ovat aikai-
semmin olleet itsendisia, sulautuu; taikka

b) yksi tai useampi henkild, jolla jo on méardysvalta ainakin yhdessa yrityksessd, tai
yksi tai useampi yritys hankkii ostamalla osakkeita tai osuuksia taikka varoja, sopi-
muksella tai muulla tavoin suoran tai vélillisen maardysvallan, joka koskee yhtd tai
useampaa yritysta kokonaisuudessaan tai jotakin sen tai niiden osaa.

Tama artikla tarkoittaa siis sulautumia ja omistusosuuksien tai omaisuuserien hankkimista.
Komission tiedonannossa yrityskeskittyman kasitteesta® on tarkennettu artiklan sovelta-

misalaa.

3.4.2 Yhteis6laajuisuus ja liikevaihtorajat

Kun tiedetddn mité yrityskeskittymalla tarkoitetaan, taytyy selvittaa keskittymaan osallistu-
vat yritykset. Sulautuma-asetuksen 1 ja 5 artikloissa puhutaan keskittymaan osallistuvista
yrityksista. Néiden yritysten tunnistaminen voi kuitenkin olla vaikeaa. Tata tunnistamista
helpottamaan komissio on antanut tiedonannon keskittymaan osallistuvien yritysten kasit-
teesta”®. Analyysin perusteella voidaan laskea keskittymaan osallistuvien yritysten liike-

vaihdot, jotta voidaan madritella yrityskeskittyman yhteisélaajuisuus.

Sulautuma-asetuksen 1 artiklassa saddetddn, ettd sulautuma-asetus soveltuu vain yhteison-
lagjuisiin yrityskeskittymiin. Yrityskeskittymien valvontajarjestelman selkeélld toimivalta-
jaolla on tarkoitus luoda ns. ”’yhden luukun periaate” (one-stop shop)®°, jonka mukaan yri-
tyskauppa kuuluu aina joko kansallisten kilpailuviranomaisten tai EY:n komission yksin-
omaiseen toimivaltaan. Periaatteen mukaan keskittymat, joilla on jasenvaltioiden rajat ylit-

tavia vaikutuksia, tulisi voida ratkaista yhdessd prosessissa. Sulautuma-asetuksen soveltu-

> Komission tiedonanto yrityskeskittymén kasitteestd, EYVL 1998 C 66/5.

Ks. lisdd yrityskeskittymén maéritelmasta esim. Alkio — Wik 2004, s. 399-410.

%8 Komission tiedonanto keskittymaan osallistuvien yritysten kasitteesta, EYVL 1998 C 66/14.
Ks. lisda esim. Alkio — Wik 2004, s. 410-415.

> Alkio — Wik 2004, s. 410.

% Sulautuma-asetus, johdanto-osa kohta 8.
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essa seka muut yhteison kilpailuoikeusnormit ettd jasenmaiden kansalliset yrityskauppaval-

vontasaannokset syrjaytyvat.®*

Tama keskittyman yhteisolaajuisuus maaraytyy keskittyméan osallistuvien yritysten liike-
vaihtojen perusteella. Liikevaihtoja koskevat raja-arvot on maaritelty 1 artiklassa ja liike-
vaihdon laskeminen 5 artiklassa. Liikevaihtojen laskemista helpottamaan komissio on anta-

nut tiedonannon®?, jossa selvennetan sulautuma-asetuksen maaritelmia.

3.5 Sulautuma-asetuksen aineellinen testi

3.5.1 Ennen sulautuma-asetuksen uudistusta 2004

Keskeinen kysymys yrityskauppavalvonnassa on, milloin ja miksi yrityskauppa tulisi julis-
taa soveltumattomaksi markkinoille tai v&hintd&n asettaa yrityskaupalle ehtoja. Jatkossa
kasitellddn sulautuma-asetuksen mukaista aineellista testid seka lisaksi vertaillaan sit4
USA:ssa sovellettavaan SLC-testiin (substantial lessening of competition, kilpailun merkit-
tavan vahenemisen testi). Sekd EY:ssa ettd USA:ssa arvioidaan, aiheuttaako keskittyma
markkinavoiman syntymisen tai lisdantymisen. Aineellisen testin tavoitteena on méaaritella
sellainen markkinavoiman aste, jonka arvioidaan olevan kilpailulle haitallinen. Molemmis-

sa testeissa oletetaan tietyn maaran markkinavoimaa olevan haitallinen kilpailulle.®®

Sulautuma-asetuksen 2 artiklan mukaan komission on arvioitava asetuksen soveltamisalaan
kuuluvat keskittymat, jotta se voi tutkia, soveltuvatko ne yhteismarkkinoille. Asetuksen 2
artiklan mukaan keskittyma joko soveltuu tai ei sovellu yhteismarkkinoille. Tama ei anna
mahdollisuutta tehda tastd maaraévan aseman syntymisen tai vahvistumisen kieltokynnyk-

sesta poikkeuksia. Keskittyman soveltuvuus markkinoille ratkaistaan yksivaiheisen menet-

51 Alkio — Wik 2004, s. 393, 420 ja Kuoppaméki 2006, s. 43.
%2 K omission tiedonanto liikevaihdon laskemisesta, EYVL 1998 C 66/25.
% Hautala 2004a, s. 167 ja Hautala 2002, s. 45.
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telyn mukaan. Tésta seuraa, ettd 2 artiklan yksittdisten tunnusmerkkien merkitys koros-

tuu.®

Vuoden 1989 sulautuma-asetuksen 2(3) artiklan mukaan keskittyma julistetaan yhteismark-
kinoille soveltumattomaksi, jos silla luodaan sellainen mééradva asema tai vahvistetaan
sellaista mé&&radvaa asemaa, jonka seurauksena tehokas kilpailu yhteismarkkinoilla tai nii-
den merkittavalla osalla olennaisesti estyisi. Tatd arviointiperustetta kutsutaan dominanssi-

eli maaraysvaltatestiksi.

Tunnusmerkisté muodostuu kahdesta osasta. Keskittyma tulee kieltaa, jos siitd seuraa
1. m&&raavan aseman syntyminen tai vahvistuminen, ja
2. tehokkaan kilpailun merkittava estyminen yhteismarkkinoilla tai niiden oleelli-

sella osalla.®®

Liséksi arvioitaessa keskittymien soveltuvuutta tdytyy huomioida 2(1) artiklassa ilmaistut
sulautuma-asetuksen tavoitteet. Dominanssitestin mukaisen arvioinnin lahtékohtana voi-
daan pitaa yksinomaista maaraavaa markkina-asemaa. Jos tallaista asemaa ei synny tai vah-
visteta, arvioidaan, johtaisiko keskittyma jaetun madréddvan markkina-aseman syntymiseen

tai vahvistumiseen.®®

3.5.2 Sulautuma-asetuksen uudistuksen jalkeen 2004

Komissio aloitti keskustelun kilpailutesteista yrityskeskittymien valvonnan tarkistamista
koskevassa vihredssa kirjassa 2001. Komission tarkoituksena oli keskustella komission
soveltaman dominanssitestin ja kilpailun vahenemista mittaavan, mm. USA:n®’ yrityskaup-

pavalvonnassa sovellettavan SLC-testin eduista. Komissio katsoi, ettd uudelleenarviointi oli

% Kuoppamaki 2003, s. 1075-1076 ja Ojala 2005, s. 362-363.

% Kuoppamaki 2003, s. 1076.

% Hautala 2002, s. 46.

%7 SLC testia sovelletaan my®s mm. Australiassa, 1so-Britanniassa ja Kanadassa.
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perusteltua, koska se mahdollistaisi sulautuma-asetuksen arviointiperusteiden linjaamisen
muiden keskeisten laink&yttdalueiden kriteereihin, jotka perustuvat SLC-testiin. Keskuste-
lun katsottiin olevan ajankohtainen keskittymiskehityksen kansainvalistymisen vuoksi.®

Komissio totesi kuitenkin, ettd muuttamisesta voisi seurata haittojakin. Keskittymien val-
vontamenettelyiden tuloksia olisi alkuvaiheessa vaikeampi ennustaa, koska oikeuskaytanto
perustui maardysvaltatestiin ja ndin oikeusvarmuus voisi heikentyd. Lisdksi jasenvaltiot

ovat linjanneet saannoksensa maaraysvaltaan perustuvan arvioinnin kanssa.®

Komission mukaan dominanssitestin soveltamisesta saadut kokemukset eivét olleet paljas-
taneet suuria ongelmia tai aukkoja testin soveltamisalassa. Samassa komissio my@s totesi,
ettd dominanssitestin soveltaminen ei myéskaan ole yleensa johtanut SLC-testistd poikkea-
viin tuloksiin.” Myds EY:n komissio ja USA:n kilpailuviranomaiset ovat paatyneet hyvin
samansuuntaisiin lopputuloksiin tilanteisiin, joissa kilpailuvaikutukset ovat olleet saman-
laiset EY:n ja USA:n markkinoilla.”

Kuitenkin markkinoiden toiseksi ja kolmanneksi suurimman yrityksen, joiden tuotteet ovat
substituutteja, yhdistyessa voi syntya tilanne, jossa uudella keskittymélld ei ole mé&&raavaa
markkina-asemaa, mutta keskittymaé voisi silti toiminnallaan vahentaa kilpailua ja aiheuttaa
Kilpailunvastaisia vaikutuksia. Kun markkinoilta poistuu kuluttajien tai asiakkaiden ns. toi-
seksi paras vaihtoehto, puhutaan unilateraalisista vaikutuksista. Téllaisessa tilanteessa Kil-
pailun véheneminen on helppo todeta SLC-testin perusteella, mutta dominanssitestin sovel-
taminen vaatisi yhteisen maaradvan aseman syntymista keskittymén ja markkinajohtajan
valille tai yhteisen mééradvan aseman kasitteen laajentamista sisaltamaan myds nama unila-
teraaliset vaikutukset. Taman vuoksi SLC-testi on dominanssitestia joustavampi valine

puututtaessa yrityskauppojen sarjaan, jossa koordinoinnin riski on vasta alkuvaiheessa,

% Vihrea kirja, s. 4, 38.
% Vihrea kirja, s. 38.

® Vihrea kirja, s. 38-39.
™t Monti 2001.
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mutta joka toteutuessaan lopulta johtaisi Kilpailua estdvan markkinarakenteen syntymi-

seen.’?

Komissio katsoi ehdotuksessa neuvoston asetukseksi yrityskeskittymien valvonnasta”, etta
selventamaélla itse asetusta saavutetaan parhaiten tavoite parantaa oikeusvarmuutta. N&in
ollen sulautuma-asetuksen 2(3) artiklan uuden sanamuodon mukaan keskittyma julistetaan
yhteismarkkinoille soveltumattomaksi, jos se olennaisesti estaa tehokasta kilpailua (signi-
ficantly impede effective competition, SIEC-testi) yhteismarkkinoilla tai niiden merkittavéal-
I& osalla erityisesti siitd syystd, ettd keskittymalla luodaan maarééva asema tai vahvistetaan

sita.

Ennen testin uudistusta ei siis voitu puuttua kuin keskittymiin, joille syntyi maaréavéa ase-
ma. Uuden testin soveltamisalaan otettiin yhden ja yhteisen maaraavan aseman liséksi ne
tilanteet, joissa kilpailu vahenee oligopolistisilla markkinoilla ilman jaljelle jadvien yritys-
ten toimintatapojen yhteensovittamista (unilateraaliset vaikutukset). Uuden testin sanamuo-
to perustuu asetuksen aikaisempaan sanamuotoon, mutta uudessa testissa paapaino on ni-
menmaan tehokkaan kilpailun estamiselld eikd maaraavalla asemalla. Téssa mielessa testin
soveltamisalaa on laajennettu. Tarkedmpaa kuin sanamuoto on kuitenkin testin tuleva kay-

tannon soveltaminen.’™

Komisaari Mario Monti on todennut, ettd sulautuma-asetusta muutettiin ennen kaikkea ai-
neellisen testin selventdmiseksi. Monti uskoo, ettd EY:n ja USA:n valinen kuilu aineellisen
testin osalta haviaa sulautuma-asetuksen uudistuksen my6tad. Nyt on selvad, ettd asetuksen
soveltamisalaan kuuluvat kaikki keskittymat, jotka olennaisesti estavét tehokasta kilpai-

lua.” Voidaankin katsoa, ettd uudistetun testin sanamuoto viittaa SLC-testin tyyppiseen

"? Hautala 2002, s. 47.

" Ehdotus neuvoston asetukseksi yrityskeskittymien valvonnasta, EYVL 2003 C 20/5, kohta 55.
" Sulautuma-asetuksen johdanto-osa, kohta 25, Hautala 2004b, s. 17-18 ja Ruohoniemi 2004, s.
429-430.

"> Monti 2004.
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testiin, koska testien avain kriteerit, tehokkaan kilpailun olennainen estdminen seké kilpai-

lun merkittavan vaheneminen, ovat lahella toisiaan .

Uudistus vahvisti yhteisen maaraévan aseman kasitteen laajuutta, koska kasitetta ei tarvin-
nut laajentaa sisaltdmaan naitd unilateraalisia vaikutuksia. Airtours-tapauksen yhteydessa
komissio yritti laajentaa yhteisen maarddvan aseman kasittdmaan myos unilateraaliset vai-
kutukset.”” Oikeusvarmuuden kannalta ja kasitteiden selkeyden kannalta uudistus oli erit-
téin tarpeellinen, vaikka yhteisen maaraévan aseman ja unilateraalisten vaikutusten valista

rajaa voikin olla vaikea maaritell& ja arvioida.

Testi& ja sulautuma-asetusta selvennettiin komission antamilla horisontaalisten keskittymi-
en suuntaviivoilla. Ndiden laatimiselle l&htokohtana olivat komission havidmat tapaukset
EY:n ensimmaisen asteen tuomioistuimessa erdiden komission ratkaisemien yrityskauppa-
tapausten kohdalla.”® Horisontaalisten keskittymien suuntaviivojen mukaan uudistuksen
jalkeenkin haitalliset kilpailuvaikutukset perustuvat méaradvaan asemaan, koska yhden
yrityksen hallussa oleva méaéradvan aseman syntyminen tai vahvistuminen sulautuman seu-
rauksena on ollut yleisin peruste paatelmalle, ettd keskittyma johtaisi tehokkaan kilpailun
olennaiseen estymiseen. Liséksi mainitaan, ettd sulautuma-asetusta sovelletaan myos oligo-
polisilla markkinoilla toimiviin yrityksiin, kun kyse on yhteisesta maaraavasta asemasta.”
On kuitenkin huomattava, ettd méaéaradvan aseman luominen tai vahvistuminen on vain yKksi,

vaikkakin tarkein, esimerkki tehokkaan kilpailun olennaisesta estamisesta®’.

’® Pate 2004.

" \ickers 2004, s. 4509.

78 ehto 2004, s. 157.

Erityisesti Airtours/First Choice.

® Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 4.
80 K okkoris 2005, s. 44.
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3.6 SLC-testi USA:n yrityskauppavalvonnassa

3.6.1 Historiaa horisontaalisten yrityskauppojen valvonnasta USA:n kilpailuoikeu-

dessa

Yhdysvalloissa on huomattavasti aiemmin kuin EY:ssa alettu puuttumaan kilpailunrajoi-
tuksiin. Sherman Act, USA:n térkein kilpailuoikeuden saados, annettiin jo 1890. Sen tar-
koituksena oli suojata kuluttajia monopolien ja kartellien aiheuttamilta hintojen korotuksilta
ja tuotannon leikkauksilta. Yrityskauppavalvonnasta séédettiin ensimmaéisen kerran 1914
Clayton Act- sdéntelyssd, jonka tarkoituksena oli suojella pienid yrityksia suurten yritysten

epéreilulta kohtelulta.®

Tama pienten yritysten suojelun lahestymistapa oli erityisen vahvassa asemassa varsinkin
1960-luvulla, joka oli taloustieteellisen Harvardin koulukunnan valta-aikaa. T&ll6in ho-
risontaalisiin yrityskauppoihin voitiin puuttua, vaikka kaupan tuloksena syntyva markkina-
osuus olisi ollut hyvin vahéinen. Talléin tuomioistuimet estivat yrityskauppoja silla perus-
teella, ettd ne loivat tehokkuutta. Talla vuosikymmenell& Kiellettiin useita fuusioita suurten
panimoiden ja pienten alueellisten panimoiden vélill4. Yrityskaupat olisivat alentanut tuo-
tantokustannuksia ja tuotantoa olisi voitu lisatd alhaisesmmilla hinnoilla, mutta se oli vastoin

Clayton Act- saantelyn tavoitetta suojella pienia paikallisia yrityksia.®

Harvardin koulukunnan keskeisiin painotuksiin kuului ajatus, ettd keskittyma itsessaan oli
selva todiste markkinavoiman olemassa olosta. Heiddn mukaansa yritykset pyrkivat saa-
maan suuren markkinaosuuden voiton maksimoimisen vuoksi. Oikeuskaytannossa keskit-

tymista seuraavia kilpailullisia ongelmia tulkittiin ankarasti.®®

Chicagon koulukunnan tavoitteenasettelu erosi huomattavasti Harvardin koulukunnan

opeista. Chicagon koulukunta alkoikin voimakkaasti kritisoida tallaista oikeuskéytantoa ja

8 palm 2005, s. 26.
8 palm 2005, s. 25-27, 115.
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Harvardin koulukunnan oppeja. Chicagon koulukunnan mukaan kilpailunrajoituslakien
tulee olla sidottuja vain taloudellisen tehokkuuden toteuttamiseen ja lisddmiseen. Tarke&a
heidan mielestddn on, merkitseekd yrityskauppa suurtuotannon etuja, josta seuraa suurempi
tehokkuus. Tdma koulukunta pystyi osoittamaan, ettd keskittyminen ei luonut niin vaaral-
lista markkinavoimaa kuin Harvardin koulukunta esitti. Koska oikeuskdytanndssa pyrittiin
torjumaan fuusioita varsin epamaaraisin perustein, Chicagon koulukunnan osoittama Kri-

tiikki upposi USA:ssa otolliseen maaperaan.®

1970-luvulla oikeuskéytantd muuttui keskittymid kohtaan myonteisemmaéksi ja huomio
painottui yritysten toiminnan vaikutuksiin tehokkuuteen ja kuluttajien hyvinvointiin nah-
den. Chicagon koulukunnan esittama kritiikki ndkyy vuoden 1982 Horizontal Merger Gui-
delines- soveltamisohjeissa, joissa uudistettiin horisontaalisia yrityskauppoja koskevaa val-
vontaa. Soveltamisohjeisiin otettiin HHI-indeksi (Herfindahl Hirschmanin indeksi), joka
laskee markkinoiden keskittymisasteen. Naitd soveltamisohjeita on uudistettu useita kertoja
mm. vuosina 1992% ja 1997. Vuonna 1997 lisattiin tehokkuuspuolustusta koskeva 4 luku.

USA:n kilpailuoikeudessa yrityskauppavalvonnan paahuomio on koordinoidussa yhteis-
toiminnassa®’, jota EY:n kilpailuoikeudessa kutsutaan yhteiseksi maaraavaksi asemaksi.
Vasta vuoden 1992 uudistettuihin soveltamisohjeisiin on otettu kriteerit, joiden mukaan

arvioidaan yrityskaupasta seuraavia yksinomaisia eli unilateraalisia® vaikutuksia.

% palm 2005, s. 27-28.

8 Palm 2005, s. 28-30.

% Horizontal Merger Guidelines 1992. Federal Trade Commission. Bureau of Competition.

% palm 2005, s. 30-31.

8 USA:n korkein oikeus on kasitellyt koordinoitua yhteistoimintaa jo 1960-luvun alussa tapaukses-
sa U.S. v. Philadelphia Nat. Bank.

% Ks. kuitenkin 2006, s. 281.

Unilateraalisilla vaikutuksilla tarkoitetaan tilannetta, jossa yritys pystyy korottamaan hintoja yksi-
puolisesti ilman maaradvan markkina-aseman voimassaoloa.

Vrt. Palm 2005, s. 116.

Unilateraalisten vaikutusten arviointi eroaa USA:ssa ja EU:ssa huomattavasti toisistaan.
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Padhuomio ei siis ole ollut individuaalisen méaéradvan aseman tarkastelussa niin kuin
EY:ssd. USA:n kilpailuviranomaiset eivat sovellakaan maaraysvaltatestia®, vaan SLC-
testid, jonka ensisijaisena huomion kohteena on markkinoiden keskittymisaste kokonaisuu-

dessaan. %

3.6.2 SLC-testi

SLC-testi otettiin Clayton Act- saantelyn 7 8:44n vuonna 1914. SLC-testin ideana on tutkia,
voiko yrityskaupasta seurata huomattava kilpailun vahentyminen®!. Clayton Acti 7 §:ss4 ei
kaytetd dominanssin kasitettd vaan huomio kohdistetaan markkinoiden rakenteen keskitty-
miseen. Huomioon otetaan kaikkien markkinoilla toimivien yritysten markkinaosuudet ja

kullakin alalla vallitseva kilpailutilanne.®

SLC-testi kontrolloi enimmékseen kollektiivista markkinavoimaa. Tarkkailun alla ovat yri-
tyskaupat, jotka lisdévét nimenomaisen (erikseen sovitun) tai d&anettomén kolluusion riskié.
Erityisen kilpailuoikeudellisen tutkinnan kohteena USA:ssa ovat fuusioit, joiden seurauk-
sena oligopolisilla markkinoilla yritykset hinnoittelevat tuotteensa yhtendiselld tavalla ja

voivat nostaa hintoja.*

3.7 Arviointi aineellisten testien avulla

Niin EY:ss& kuin USA:ssakin horisontaalisten keskittymien suuntaviivat antavat ohjeet

keskittymien arvioinnista. Molemmissa ohjeissa arvioinnin perusperiaatteet ovat samat.

8 Maardysvaltatestilla tarkoitetaan dominanssitestia.
% palm 2005, s. 115-116.

%% Posner 2001, s. 119.

%2 palm 2005, s. 116.

% palm 2005, s. 121.
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Markkinaosuudet ja keskittymistasot antavat ensimmaisen hyodyllisen viitteen markkinoi-

den rakenteesta seka sulautuman osapuolten ja niiden kilpailijoiden merkityksesta®.

Toinen arvioitava elementti on todennakdisyys, ettd sulautumalla olisi Kkilpailunvastaisia
vaikutuksia merkityksellisilla markkinoilla tasapainottavien tekijoiden puuttuessa. Namé
kilpailunvastaiset vaikutukset jaetaan yleensa kahteen osaan: yhteensovitettuihin ja yhteen-

sovittamattomiin vaikutuksiin.

EY:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa yhteensovittamattomat vaikutukset on
jaettu kahteen eli vaikutukset voivat johtua joko yksinomaisesta maaraavasta asemasta (in-
dividuaalinen maaraava markkina-asema) tai syntyéd ilman mééraavéaé asemaa kilpailupai-
neen poistuessa yhdelta tai useammalta yritykselta (unilateraaliset vaikutukset).” USA:n
horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa tata jakoa ei ole tehty.” Yhteensovitetut vai-
kutukset voivat johtua USA:n horisontaalisten suuntaviivojen mukaan nimenomaisesta tai
hiljaisesta toimintojen yhteensovittamisesta ja hintojen korottamisesta® ja EY:n horison-

taalisten keskittymien suuntaviivojen mukaan yhteisesta maaraavasta asemasta®.

Kun ndma kilpailunvastaiset vaikutukset on arvioitu, huomioon on otettava merkitykselliset
tasapainottavat tekijat. Kolmas molemmille maille yhteinen kriteeri on arvioida todenna-
koisyys, ettd markkinoille tulo sailyttaisi tehokkaan kilpailun merkityksellisilla markkinoil-
la. Neljas elementti on todennédkoisyys, etta tehokkuusedut toimisivat vastapainona sulau-
tumasta muutoin mahdollisesti aiheutuville haitallisille vaikutuksille. Viidentend tulee ottaa
huomioon maksukyvyttomén yrityksen pelastamista koskevan periaatteen (failing firm de-
fence) soveltamisedellytykset. Lisaksi EY:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa

erillisiksi kohdaksi on otettu todennakdisyys, etta ostajien neuvotteluvoima (ostajan mark-

% Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 14.

% Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kappale 1V.

% Y hteensovittamattomista vaikutuksista kdytetdan USA:n horisontaalisten keskittymien suuntavii-
voissa ainoastaan termid unilateral effects.

% USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 2.1.

Yhteensovitetuista vaikutuksista kdytetddn USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa
termi& coordinated interaction.



26

kinavoima) tasapainottaisi sulautuman seurauksena olevaa markkinavoiman lisdéntymis-

s 99

ta Tutkielmassa keskitytddn ainoastaan kilpailunvastaisiin vaikutuksiin ja sivuutetaan

nédma tasapainottavat tekijat.

% Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 39.
% Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 11 seka kappaleet V-VIII.
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4 Maaraava markkina-asema yrityskauppavalvonnassa

4.1 Markkinavoima

Jotta voitaisiin tdysin ymmartad, miksi kilpailua suojellaan ja yrityskauppoja valvotaan,
taytyy ymmartad mita kasitteella markkinavoima tarkoitetaan. Kasite on yksi kilpailuoikeu-
den taloudellisista ydinkasitteistd. Kun yritys pystyy nostamaan tuotteidensa hintoja tai voi
muuten vaikuttaa olosuhteisiin kuten voi sulkea kilpailijansa markkinoiden ulkopuolelle,

puhutaan yrityksen markkinavoimasta.®

Kilpailuoikeuden yksi tehtdva on puuttua haitalliseen markkinavoimaan ennakoivasti tai
jalkikateen. Kartelleissa, madraavan aseman vaarinkdytossa ja yrityskauppavalvonnassa on
kaikissa kyse juuri markkinavoimasta. Yrityskauppavalvonnan tavoitteena on estéaa liialli-
sena pidetyn markkinavoiman saavuttaminen yrityskaupan avulla. Yrityskauppavalvonnalla
sédannellaan markkinavoimaa puuttumalla toimivan kilpailun estdvaan markkinarakenteen
keskittymaan. Yritysten liiallinen markkinavoima vahentdd allokatiivista ja dynaamista
tehokkuutta. Markkinavoimaa sinallaan ei voida pitéa kilpailulle haitallisena. Kilpailuoi-
keuden vaikeimpia asioita on markkinavoiman positiivisten ja negatiivisten vaikutusten
erottaminen. Mitd enemman tietylla yrityksell& on markkinavoimaa, sitd suuremmaksi kas-
vaa tarve kontrolloida taloudellista valtaa’™ ja erottaa positiivinen ja negatiivinen markki-

navoima. '

Kirjallisuudessa markkinavoimalle annetut madritelmat ovat saman suuntaisia, mutta eroa-
vat kuitenkin yksityiskohdissa. Markkinavoimaa késitelldan yleensa hinnoittelun avulla.
Yrityksilla katsotaan olevan aina enemman markkinavoimaa, mitd enemman hinnat ylitta-

vét kustannukset. Yleisimmin kirjallisuudessa markkinavoiman ja maaradvan markkina-

100 K yoppaméki 2006, s. 9—10 sekéd Kuoppamaki 2003, s. 219.
101 Kuoppamaki 2003, s. 219.
102 Kuoppaméki 2006, s. 9-10.
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aseman sekd monopolivoiman késitteiden sisallot ovat todettu samanlaisiksi. Varsin ylei-
sesti todetaan markkinavoiman ja maardadvan markkina-aseman olevan sama asia. Osa Kir-
joittajista kuitenkin tekee selvan eron naiden kasitteiden valille. Heidan mielestadn maaraa-
valla asemalla tarkoitetaan huomattavaa maaraa markkinavoimaa. Kasitteita voidaan kayt-
taa implisiittisesti joko toistensa synonyymeina tai kuvaamaan markkinavoiman aste-eroja.
Toinen vaihtoehto on kayttad kasitteita tietoisesti toistensa vastikkeina. Kolmas vaihtoehto
on tehda selked ero késitteiden valille ja talloin maaréava asema kuvaa huomattavaa yrityk-

sen markkinoilla hallitsemaa taloudellista valtaa.*®®

Markkinavoiman arvioiminen on monimutkainen tehtava, koska markkinavoiman arvioimi-
seen vaikuttavat useat tekijat. Vaikuttavia tekijoitd ovat markkinoilla toimivien kilpailijoi-

den maara ja markkinaosuudet®*

, alalle tulon esteet ja potentiaalinen kilpailu, esteet tuo-
tannon laajentamiselle, tuotteiden ominaisuuksien erilaisuus seka luontaisen oligopolisten
yhteistyon vaikutukset. Aikaisempien vuosien markkinaosuudet antavat hyodyllista tietoa,
mutta korkea markkinaosuus relevanteilla markkinoilla ei vield tarkoita, ettd yrityksell&
olisi markkinavoimaa. Jos yrityksella korkean markkinaosuus, markkinoille tulon esteet
ovat korkeat, eika vastaavia hyodykkeita (substituutteja) ole, yrityksella on todennakdisesti

markkinavoimaa.'®

Markkinavoiman tutkimiseen on kehitetty lukuisia taloustieteellisia arviointimenetelmia,
joista tunnetuimmat ovat Lernerin indeksi ja HHI-indeksi eli Herfindahl Hirschmanin in-
deksi. HHI-indeksi, jota kilpailuviranomaiset Euroopassa ja Yhdysvalloissa kayttavat, so-
veltuu paremmin yrityskauppojen arviointiin, koska se mittaa markkinoiden yleisté keskit-
tymisastetta. Lernerin indeksin avulla voidaan teoreettisesti laskea yrityksen markkinavoi-

man suuruutta, %

103 K uoppamaki 2003, s. 219, 225-226.

104 Markkinaosuudet voidaan arvioida merkityksellisten markkinoiden méérittelyn avulla.
105 Alkio — Wik 2004, s. 75-77.

106 Alkio — Wik 2004, s. 77.
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4.2 Maaraavan markkina-aseman kasite

Koska yrityskauppavalvonnan tavoitteena on toimiva ja tehokas kilpailu, yrityksille ei saa
muodostua yrityskaupan seurauksena liian suurta markkinavoimaa, jotta heille muodostuisi
madaradva markkina-asema. Perustamissopimuksen 82 artikla ei sisélla maaraavan markki-
na-aseman madritelmad vaan maarédavan markkina-aseman vaarinkayton kiellon. Maaraa-
van markkina-aseman on madritelty EY:n tuomioistuimen kéytannossa. Tapauksessa Hoff-

mann-La Roche EY:n tuomioistuin méaéaritteli maaradvan markkina-aseman seuraavasti:

Madraavalla markkina-asemassa tarkoitetaan yrityksen taloudellista valta-asemaa, jon-
ka perusteella se voi estdé toimivan kilpailun relevanteilla markkinoilla, koska se voi
toimia huomattavan itsendisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaihinsa ja lopulta ku-
luttajiin. ™"’

EY:n tuomioistuin totesi tapauksessa Michelin, ettd yrityksen madrédévan aseman toteami-
nen ei sellaisenaan ole kyseisen yrityksen kannalta syytds, vaan se merkitsee ainoastaan,
ettd kyseisella yrityksella on erityinen velvollisuus olla toiminnallaan rajoittamatta toimivaa
ja vaaristymatonta Kilpailua yhteismarkkinoilla, riippumatta siitd, mihin tima asema perus-
tuu'®. Maaraava markkina-asema ei siis ole sellaisenaan kielletty, mutta maaradvan mark-

kina-aseman vaarinkayttd on kielletty4.*®

Madaraava asema ei kuitenkaan tarkoita monopolia. Tapauksessa Hoffmann-La Roche EY:n
tuomioistuin on todennut, ettd maaradva markkina-asema ei sulje pois tietynasteista kilpai-
lua toisin kuin monopoli. Samassa kohdassa tuomioistuin on erottanut méaaraavan markki-
na-aseman kasitteen yritysten kayttdytymisen samansuuntaisuudesta, joka on oligopoleille
ominaista. Tuomioistuimen mukaan mééradvassa asemassa olevan yrityksen toiminta on
suuressa maarin yksipuolisesti méériteltyd, kun taas oligopolissa yritykset ovat kayttayty-

misellaan vuorovaikutuksessa toisten yritysten kayttaytymiseen.*'

7 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche, 1979 ECR 461, kohta 38.
108 Asia 322/82, Michelin, 1983 ECR 3461, kohta 57.

109 Alkio — Wik 2004, s. 272.

10 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche, 1979 ECR 461, kohta 39.
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Jotta voidaan maaritella onko yrityksella maaraava markkina-asema, taytyy maaritella rele-
vantit merkitykselliset markkinat ja sitd kautta yrityksen markkinaosuus. Hoffmann-La
Roche tapauksessa EY:n tuomioistuin on kuitenkin todennut, ettd vaikka yrityksellda on
huomattava markkinaosuus, ei ole nédyttdarvoltaan muuttumaton todiste tutkittaessa sitd,
onko tama yritys maéradvassd asemassa, ja tallaisen markkinaosuuden merkitys vaihtelee
markkinoittain kulloistenkin markkinoiden rakenteen mukaan erityisesti tuotannon, tarjon-

nan ja kysynnan osalta.*"

Markkinaosuus ei siis ole ainoa ratkaiseva tekija ja markkinatilanteen muuttuessa myos

112 Markkinaosuus on kuiten-

arvio yrityksen mééradvasta markkina-asemasta voi muuttua.
Kin tarkein tekija méaraavéaa asemaa madriteltdessd. Samassa Hoffmann-La Roche tapauk-
sessa EY:n tuomioistuin on todennut, ettd poikkeuksellisia tilanteita lukuun ottamatta hyvin

isot markkinaosuudet ovat jo sellaisenaan nayttd maaraavasta markkina-asemasta**®.

Markkinaosuuden lisdksi huomioon tdytyy ottaa alalle paasyn esteet ja potentiaalinen kil-
pailu, yrityksen tekniset resurssit (onko yrityksell& teknista etumatkaa kilpailijoihinsa nah-
den), yrityksen koko ja yrityksen taloudelliset resurssit, yrityksella olevat immateriaalioi-
keudet, yrityskohtaisen riippuvuuden olemassaolo (onko yrityksen kauppakumppaneilla
vaihtoehtoisia kauppakumppaneita, vai onko olemassa riippuvuussuhde méaaraévassa ase-

massa olevaan yritykseen) ja markkinakayttaytyminen seka yrityksen markkinatulokset.**

4.3 Yhteisen maaraavan markkina-aseman kasite

Kuoppaméen mukaan yhteisellda ma&raavélla asemalla tarkoitetaan tiukassa oligopolissa

syntyvéa tilannetta, jossa yhdenmukaisesti kayttaytyvalla pienelld joukolla yrityksia on

11 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche, 1979 ECR 461, kohta 40.
12 Alkio — Wik 2004, s. 272-273.
13 Asia 85/76, Hoffmann-La Roche, 1979 ECR 461, kohta 41.
14 Kuoppaméki 2003, s. 692-746.
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yhdessa markkinavoimaa. Yhteinen maaraava asema™ eroaa edelld esitetysta sikali, etta
yrityksilla on maaradva asema vain yhdessa. Yhden yrityksen méaradvassa asemassa koros-
tuu Kilpailueduista johtuva epdsymmetria, mutta yhteisen méarddvan aseman tapauksessa
esille tulee symmetria eli esimerkiksi samanlaiset intressit, mika voi johtaa oligopoliyritys-

ten yhdenmukaiseen kayttaytymiseen.

Joidenkin markkinoiden rakenne voi siis olla sellainen, ettd yritykset katsovat mahdollisek-
si, taloudellisesti jarkevaksi ja sen vuoksi suotavaksi ryhtyd noudattamaan markkinoilla
pysyvasti yhdenmukaistettua toimintatapaa. Sulautuma keskittyneilla (oligopolistisilla)
markkinoilla voi olennaisesti estédé tehokasta kilpailua yhteisen méaéradvan aseman luomi-
sen tai vahvistamisen kautta, koska se lisdé todennakoisyytta, etta yritykset pystyvat sovit-
tamaan toimintonsa hiljaisesti yhteen.'’” Kun maéraava asema on yhdessd, markkinoiden
hallinta perustuu kollektiiviseen markkinavoimaan, mutta markkinavoimaa voidaan vaarin-

kayttaa joko yhdessa tai erikseen.™®

Tallaista toimintojen yhteensovittamista voi olla monenmuotoista. Erdilla markkinoilla to-
dennékdisin yhteensovittamisen muoto on hintojen pitdminen kilpailukykyisen tason yla-
puolella. Toisilla markkinoilla yhteensovittamisen tavoitteena saattaa olla tuotannon tai
markkinoille tuotavan uuden kapasiteetin rajoittaminen. Erds yhteensovittamisen muoto on,
ettd yritykset jakavat markkinat, maantieteellisesti tai muiden asiakasominaisuuksien mu-

kaan, tai jakavat sopimukset tarjouskilpailumarkkinoilla.**®

Y hteensovitettujen vaikutusten
selvittdmisen tarkoituksena on arvioida voivatko uusi keskittyma ja muut yritykset yhdessé

muuttaa kayttaytymistaan niin, etta kilpailun toimivuus olisi vaarassa heikentya.*?

115 Kuoppamaki 2003, s. 993.

Kirjallisuudessa kéytettyja termejd yhteinen méaraava asema (joint dominance), jaettu méaéraavéa
asema shared monopoly), oligopolistinen dominanssi (oligopolistic dominance), kollektiivinen maa-
radva asema (collective dominance).

16 Kuoppamaki 2003, s. 992-993.

17 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 39.

18 K uoppamaki 2003, s. 992-993 ja Kuoppamaki 2002, s. 316-317.

19 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 40.

120 ehto 2004, s. 157-158.



32

4.4 Markkinoiden maarittely
4.4.1 Merkityksellisten markkinoiden maarittely

121 markkinoiden maa-

Euroopan komission tiedonannossa merkityksellisista markkinoista
rittelyn on todettu olevan véline, jonka avulla tunnistetaan ja maaritetadn yritysten valisen
Kilpailun rajat. Tiedonannon mukaan péaatavoite on selvittda yritysten kohtaamat tosiasial-
liset Kilpailurajoitukset markkinoilla toimiessaan. Markkinoiden laajuus tulee selvittaa seké
tuotteen ettd maantieteellisen ulottuvuuden kannalta. Talla pyritdan selvittdmaan sellaiset
todelliset kilpailijat, jotka voivat vaikuttaa ja rajoittaa yritysten kéayttaytymistd. Markkinoi-
den madrittely mahdollistaa muun muassa markkinaosuuksien laskemisen, joiden perusteel-
la saadaan merkityksellistd tietoa markkinavoimasta maaradvan aseman arviointia ja sita
kautta yrityskauppavalvontaa varten.*? USA:ssa merkityksellisten markkinoiden maaritte-

lysta on saadetty USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa®®.

Markkinoiden méérittelyn tarkoituksena on tunnistaa sellaiset tuotteet seka palvelut, jotka
ovat kuluttajille toistensa substituutteja ja talla korvaavuudella aiheuttavat tuotteiden tuotta-
jille kilpailuasetelman. Yritysten kohtaamaa kilpailua samoin kuin yrityksen markkinavoi-
maa on mahdotonta selvittaa ilman relevanttien markkinoiden maarittelemista.*** Merki-
tykselliset markkinat maaritelladn yhdistamalla tuotemarkkinat ja maantieteelliset markki-
nat'?. Keskittymien arvioinnissa ensimmainen vaihe onkin keskittyman relevanttien mark-

kinoiden maarittely?®.

121 Komission tiedonanto merkityksellisten markkinoiden maaritelmasta yhteison kilpailuoikeuden-
kannalta, EYVL 1997 C 372/5.

122 Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelmasté, kohta 2.

122 USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 1-1.322

124 Alkio — Wik 2004, s. 58-59.

125 Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelmasté, kohta 9.

126 Alkio — Wik 2004, s. 431.
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4.4.2 Relevantit hyddykemarkkinat

Relevanttien hyédykemarkkinoiden rajaaminen on erittdin tarkead, koska kilpailun mahdol-
lisuudet voidaan arvioida ainoastaan kyseessé olevien tuotteiden sellaisten ominaisuuksien
perusteella, joiden johdosta tuotteet ovat vain vahdisessa maéarin vaihdettavissa muihin tuot-
teisiin*’. Euroopan komission tiedonannossa relevanttien markkinoiden maarittelysta an-

taman tiedonannon mukaan merkitykselliset markkinat méaritellaén seuraavasti:

Kyseisiin tuotemarkkinoihin kuuluvat kaikki tuotteet ja/tai palvelut, joita kuluttaja pi-
t&a kesken&an vaihdettavissa tai korvattavissa olevina niiden ominaisuuksien, hintojen
ja kayttotarkoituksen vuoksi.'?®

Tuotemarkkinoiden maarittelyssa on kyse kysynnan korvattavuuden arvioinnista eli onko
hankkijan mielekésta hankkia tavaran A sijasta vaihtoehtoisesti tavara B. Kysynnan korvat-
tavuutta arvioitaessa on selvitettdva, mita tuotteita kuluttaja pit4é toisiaan korvaavina tuot-
teina. Tadma selvitetddn arvioimalla, miten pieni pysyva muutos hinnoissa vaikuttaa asiak-
kaiden kayttaytymiseen. Erityisesti huomiota tulee kiinnittaa siihen, missa méarin kuluttaja
voi korvata hyodykkeen jonkun toisen valmistajan hyodykkeelld. Ratkaisevia tekijoita ver-
tailussa ovat hinta, ominaisuudet ja kayttotarkoitus. Myos kulutustottumuksiin, kysynnan
ristijoustoon’® ja markkinoiden erityispiirteisiin tdytyy kiinnittdd huomiota. Kyse on siis
siitd, kuinka suurta korvaavuuden astetta pidetdén riittavana hyddykkeiden lukemiselle sa-

moille markkinoille.**°

SSNIP-testin (”’small but significant and non-transitory increase in prices”) mukaan hyo-
dykkeet kuuluvat samoille markkinoille, jos 5-10 %:n hinnankorotus tuotteessa x aiheuttai-

si sen, ettd merkittdva osa tuotteen ostajista vaihtaisi tuotteeseen y. Tédma testi on omaksut-

12" Asia 3/72, Continental Can, 1973 ECR 215, kohta 14.

128 Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelméstd, kohta 7.

129 Kuoppamaki 2006, s. 170.

Kysynnan ristijoustolla tarkoitetaan tuotteen x ja y keskindista hintajoustoa. T&ma voidaan prosen-
tuaalisesti maéaritelld muutokseksi, jonka tuotteen y hinnassa tapahtuvaa muutos aiheuttaa tuotteen x
kysyntéan.

130 Alkio — Wik 2004, s. 61-62 ja Kuoppamaki 2006, s. 169-170.
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tu tiedonantoon merkityksellisten markkinoiden maaritelmasta*** USA:n kilpailuoikeudes-
ta. Se esitettiin ensi kertaa USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa. Testin
mukaan yrityksell& on markkinavoimaa vain, jos se voi kannattavasti korottaa hintojaan.
Mikali tuotteen x valmistaja menettédé rahassa mitattuna enemman asiakkaita kuin mité se

hy6tyy suuremmasta katteesta, tuotteet x ja y kuuluvat samoille markkinoille.

Kysynnén korvattavuuden liséksi taytyy arvioida tarjonnan korvattavuus. Tarjonnan kor-
vattavuus ei kuitenkaan ole markkinoiden madrittelyn kannalta yhta térke&ssa asemassa
kuin kysynnan korvattavuuden maaritteleminen.*** Komissioin tiedonannon mukaan tar-
jonnan korvattavuus otetaan huomioon méériteltdessa markkinoita sellaisissa tapauksissa,
joissa tavarantoimittajat voivat vaihtaa tuotannon merkityksellisten tuotteiden tuotantoon ja
saattaa tuotteet markkinoille lyhyelld aikavalilla ilman, ettd tasta seuraa merkittavia lisakus-
tannuksia tai riskid. Jos nama edellytykset toteutuvat, markkinoille saatettu lisdtuotanto
hillitsee asianosaisten yritysten kilpailukdyttaytymistd. Tallaisia tilanteita esiintyy tavalli-
sesti, kun yritykset markkinoivat yhden tuotteen useita laatuja tai lajeja.***

Relevanttien hyddykemarkkinoiden epéonnistunut maarittely voi antaa vaaristyneen kuvan
yritysjérjestelyn kilpailullisista vaikutuksista. Mitd suppeammin markkinat maaritell&an,
sitd helpommin kilpailun este tai rajoitus identifioidaan. N&in ollen voidaan sanoa, etta mita
suppeampi méaérittely on, sitd laajempi valta kilpailuviranomaisilla on puuttua yrityskaup-
paan. Mikali markkinat madaritelladn laajasti, markkinoilla on usein niin paljon Kilpailua,
ettd yrityskauppaan ei puututa. Markkinoiden maarittelyll& on siis suora vaikutus yritysjar-

jestelyn osapuolten oikeusasemaan.*®

Liséksi ks. tarkemmin Kuoppaméki 2003, s. 641.

31 Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelméstd, kohta 17.

132 Kuoppaméki 2006, s. 170-171 ja Ojala 2005, s. 87.

Ks. SSNIP-testista tarkemmin esim. Lindsay 2006, s. 100 ss. sekd Bellamy — Child 2001, s .388 ss.
133 Alkio — Wik 2004, s. 69.

3% Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelmasté, kohdat 20 ja 21.

13 palm 2005, s. 45.
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Kirjallisuudessa on todettu, ettd komission markkinoiden maéarittelyille on aiemmin ollut
ominaista, etta tuotemarkkinat on usein maaritelty hyvin kapeasti.**® Esimerkki suppeasta
ongelmallisesta markkinoiden méérittelystd on United Brands v. Commission- tapaus**’,
jossa komission lisdksi myds yhteisdjen tuomioistuin katsoi, ettd banaanit muodostivat
muista hedelmista erilliset omat markkinansa. Empiirisesti oli kuitenkin osoitettu, etté eri
vuodenaikoina toteutuva hintakilpailu heijastui my6s banaanin hintaan ja myyntimaaraan.
Madrittely tehtiin perustuen lahinna oikeudelliseen eiké taloudelliseen analyysiin, vaikka
tuomioistuin perustelikin paatostaan silla, ettd kysynnan ristijoustoa banaanien ja muiden
hedelmien vaélilla ei esiintynyt. Kapea madrittely johti siihen, ettd maardavan markkina-

aseman katsottiin olevan olemassa.*®

4.4.3 Relevantit maantieteelliset markkinat

Maantieteelliset markkinat voivat ulottua paikallisista aina maailmanlaajuisiin markkinoi-
hin. Goyderin mukaan maantieteelliset markkinat voivat olla yhden jasenvaltion laajuiset
tai vain alueelliset yhdessé jasenvaltiossa, useiden jasenvaltioiden laajuiset, koko yhteison
laajuiset ja nykyaan jopa maailmanlaajuiset.”*® Markkinoita ovat laajentaneet talouden in-
tegraatio, informaatioteknologia ja maapalloistuminen. Markkinoiden laajentumista estavia
tekijoité taas ovat esimerkiksi suuret kuljetuskustannukset ja asiakkaiden erilaiset kulutus-

tottumukset. 4

Euroopan komissioin tiedonannossa merkitykselliset maantieteelliset markkinat méaéritel-

134n seuraavasti:

136 palm 2005, s. 47. Ks. lisiksi Whish 2003, s. 25.
137 Asia 27/76, United Brands, 1978 ECR 4173.
138 palm 2005, s. 48.

139 Goyder 2003, s. 358.

140 Kuoppaméki 2006, s. 174.
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Kyseiset maantieteelliset markkinat muodostuvat alueesta, jolla asianomaiset yritykset
ovat sitoutuneet tarjoamaan kyseisid tavaroita ja palveluja, jolla kilpailuedellytykset
ovat riittdvén yhtendiset ja joka voidaan erottaa vierekkaisistd maantieteellisista alueis-
ta erityisesti kilpailuedellytysten huomattavan erilaisuuden perusteella.'*

Maantieteelliset markkinat mééritellaén yleensa osapuolten ja niiden kilpailijoiden markki-
naosuuksien jakautumista koskevien yleisluonteisten tietojen perusteella sekd hinnoittelua
ja hintaeroja kansallisella, EU:n ja ETA:n tasolla koskevien tietojen perusteella. Jos hinto-
jen ja markkinaosuuksien erot eri alueilla muodostuvat suuriksi, kysymyksessa saattaa olla

kahdet eri maantieteelliset markkinat.#?

Varsinkin yrityskauppavalvonnassa maantieteellis-
ten markkinoiden tarkka méérittely on térke&a, sill4 jos markkinat madritelld&n kansallisik-
si, yrityskaupan tuloksena syntyvan keskittyman markkinaosuus kasvaa ja keskittymalla

katsotaan olevan enemman markkinavoimaan.**®

Pohjoismaiden n&kdkulmasta kysymys maantieteellisistd markkinoista on tarked. Muuhun
Eurooppaan nahden markkinat taall4d ovat usein etdiset. Lisaksi kaikissa pohjoismaissa
markkinat ovat pienet verrattuna esimerkiksi Saksan markkinoihin. Tdman takia pohjois-
maissa yrityskaupan tuloksena syntyneella keskittymalld on helpommin méaaradva asema
markkinoilla kuin valtioissa, joissa vékiluku ja markkinat ovat suuremmat. Ongelmana on,
ettd miten suhtautua pienilla markkinoilla toimiviin suuriin yrityksiin. Maailman keskus-
pankin mukaan tyypillista pienille markkinoille on, ettd kullakin alalla on harvoja toimijoita

ja markkinat ovat keskittyneet.**

Koska suurimmat pohjoismaiset yritykset ovat vahvasti vientiin suuntautuneita yrityksia,
maantieteellisten markkinoiden maarittely vain kansallisiksi rajoittaa niiden mahdollisuutta
laajentaa ja siten myds estéa niitd saavuttamasta kilpailukykyistd asemaa maailmanlaajuisil-

la markkinoilla.**> Komission oikeuskaytantd onkin herattanyt narkastysta pohjoismaissa.

1 Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelméstd, kohta 8.

Ks. myos sulautuma-asetuksen 9 artiklan 7-kohdan maarittely merkityksellisistd markkinoista.
2 Alkio-Wik 2004, s. 71.

'3 palm 2005, s. 87.

144 palm 2005, s. 87-88.

5 Bernitz — Gutu 2003, s. 19.
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Ruotsin entisen paaministerin Goran Perssonin mukaan EY:n kilpailuoikeuden soveltami-
nen syrjii Ruotsia ja kilpailuoikeussaannoissa on rakenteellinen virhe. Palm kuitenkin halu-
aa korostaa, ettd niin sanottu syrjintadepéily on tullut ajankohtaiseksi vain kahdessa ratkai-
sussa: VVolvo/Scania*® ja SCA/Metsa Tissue'*’. Useissa uudemmissa ratkaisuissa komissio

on kohdellut pohjoismaisia markkinoita suopeasti.***

4.5 Markkinaosuudet ja markkinoiden keskittyneisyys

Komission horisontaalisten keskittymien suuntaviivojen mukaan markkinaosuudet ja kes-
kittymistasot antavat hyoddyllisen ensimmaéisen osviitan markkinoiden rakenteesta sek&
sulautuman osapuolten ja niiden kilpailijoiden merkityksesté kilpailun kannalta'*. Myés
USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivojen mukaan markkinoiden keskittyminen
on hyédyllinen indikaattori arvioitaessa keskittyman potentiaalisia kilpailunvaikutuksia**°.
Tavoitteena on arvioida yhdistyvien osapuolten markkinavoimaa markkinoilla yrityskaupan
jalkeen™,

Merkityksellisten markkinoiden maarittaminen auttaa selvittamaan kyseisilla markkinoilla
toimivat tavarantoimittajat ja asiakkaat. Tamén perusteella voidaan laskea markkinoiden
koko. Jokaisen toimittajan markkinaosuus voidaan taas laskea sen perusteella, kuinka pal-

jon tdima myy merkityksellisia tuotteita merkitykselliselld alueella. Vaikka markkinaosuuk-

146 Asia COMP/M.1672, Volvo/Scania, EYVL 2001 L 143. Tapauksessa Volvo/Scania komissio
kielsi kaupan, koska komission mielesta relevantit maantieteelliset markkinat olivat edelleen kan-
salliset.

7 Asia COMP/M.2097, SCA/Metsa Tissue, EYVL 2002 L 57. Tapauksessa SCA/Metsé Tissue
komissio kielsi kaupan, koska sen tuloksena olisi komission mielesta syntynyt madradva asema
Ruotsissa, Norjassa, Suomessa ja Tanskassa.

14 Palm 2005, s. 88-89.

Palm on pohtinut kysymysta kohteleeko komission suorittama arviointi yhdenmukaisesti pienia ja
suuria jasenvaltioita. Han on todennut diskriminaation sijaan kyseen olevan siit4, etta pohjoismai-
den markkinat ovat epdedullisessa asemassa muihin jasenvaltioihin verrattuna.

Ks. lisdd Palm 2005, s. 87 — 110 sek& Bernitz — Gutu 2003, s. 19 ss.

9 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 14.

%0 USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 1.51.

L Alkio — Wik 2004, s. 78.
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sien laskeminen perustuukin yleensa myyntiin, on myds muita tekijoitd, jotka voivat tarjota

hyddyllista tietoa tuotteesta tai alasta riippuen.*>

Yleensd komissio kéayttdd nykyisia markkinaosuuksia kilpailuanalyysissaan. Sulautuman
jalkeiset markkinaosuudet lasketaan olettaen, ettd sulautuvien osapuolten sulautuman jal-
keinen yhteenlaskettu markkinaosuus on niiden sulautumaa edeltdvien markkinaosuuksien

summa.*** Vakiintuneen oikeuskaytanndn mukaan erittain suuret markkinaosuudet (50 pro-

15 yoivat olla todiste individuaalisesta maaradvastda markkina-

senttia tai enemmaén)
asemasta. Komissio on useissa tapauksissa katsonut, ettd sulautumat, joiden seurauksena
syntyvien yritysten markkinaosuudet ovat 40-50 prosenttia ja joissakin tapauksissa alle 40

prosenttia, johtavat maaraavan aseman syntymiseen tai vahvistumiseen.**®

Markkinoiden keskittyneisyys on puolestaan matemaattisesti selvitettavissa yritysten luku-
maaran ja niiden markkinaosuuksien kautta.**® Horisontaalisten yrityskauppojen arvioinnin
yhteydessa kéaytetdan HHI-indeksia (Herfindahl Hirschmanin indeksi&) keskittymistasojen
laskemiseksi. Tiedonannon mukaan HHI mééritellaan laskemalla yhteen toiseen potenssiin
korotetut yritysten markkinaosuudet. Esimerkiksi markkinoiden, joilla toimii viisi yritysta
ja joiden markkinaosuudet ovat 40 %, 20 %, 15 %, 15 %, ja 10 %, HHI on 2550. HHI vaih-
telee 1&hes nollasta 10 000:een. Mitd pienempi indeksi on, sitd hajaantuneemmat markkinat
on kysymyksessa. Kun kyseessa on taydellinen monopoli, indeksi on 10 000. Suurten yri-
tysten markkinaosuudet painottuvat suhteellisesti enemman HHI:ssé. Indeksin kayton kan-
nalta ei ole valttaméatontd, ettd pienet yritykset, joiden HHI on hyvin pieni, otetaan mukaan

indeksiin. Niiden vaikutus indeksissa on hyvin rajallinen.**’

HHI:n absoluuttisen tason lisaksi taytyy laskea HHI:n muutos eli delta, joka on hyddyllinen

osoitus sulautuman aiheuttaman keskittymistason muutoksesta. Tiedonannon mukaan ko-

152 Tiedonanto merkityksellisten markkinoiden mééritelmasté, kohta 53-54, ks. my6s kohta 55.

153 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 15.

154 Ks. esimerkiksi asia 221/95, Endemol, 1999 ECR 1299, kohta 134 ja asia 102/96, Gencor, 1999
ECR 753, kohta 205.

155 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat kohta 17.

156 USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 1.5.
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missio ei todennakdisesti tutki yrityskauppoja, joissa yhteenlaskettu HHI yrityskaupan jal-
keen on alle 1000. Myd6skaan deltan ollessa alle 250 ja HHI:n ollessa alle 1000-2000 tai
deltan ollessa alle 150 ja HHI:n ollessa yli 2000 komissio ei todennékdisesti havaitse kes-

kittymassa horisontaalisia kilpailuongelmia.**®

Myos USA:ssa markkinoiden keskittymisasteen arviointiin kdytetddn HHI-indeksid. USA:n
horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa on maéritelty milloin markkinat ovat HHI-
indeksin pisteiden mukaan keskittyneet. Suuntaviivojen mukaan on tarkeda arvioida mark-
kinoiden keskittyneisyys ennen yrityskauppaa ja yrityskaupan jalkeen ja katsoa kuinka pal-
jon sulautuminen nostaa HHI-pistearvoa. Kun markkinat ovat kohtuullisen keskittyneet

(keskittymisaste on 1000-1800 pistettd) ja HHI-arvo nousee yli 100 pistetta yrityskaupan
seurauksena, fuusio saattaa vaatia lisdselvitysta. Jos keskittymisaste on yli 1800 pistetta ja
HHI-arvo nousee yli 100 pistettd, syntyy oikeudellinen olettama fuusion lainvastaisuudes-

ta.'>

7 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 16.
158 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohdat 16, 18-19.
159 USA:n horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 1.5 ja 1.51.
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5 Yhteinen maaraava asema
5.1 Sulautuma-asetuksen soveltuminen yhteiseen maaraavaan asemaan

5.1.1 Soveltumisongelma

1990-luvulle asti kiisteltiin siitd, soveltuuko 82 artikla yhteisen maarédévan aseman vaarin-
kaytto tilanteisiin, ja jos soveltuu, missd maarin. 82 artiklan mukaan ”yhden tai useamman
yrityksen maaréévéan aseman vaarinkayttd yhteismarkkinoilla” on Kiellettyd. Tata tulkittiin
kahdella tavalla. Joko ajateltiin ”yhden tai useamman yrityksen” viittaavan néiden yritysten
toiminnan maaréavan aseman vaarinkayttamiseen (viittaa vain vaarinkayttoon, ei yritysten

asemaan) tai naiden yritysten asemaan eli yhteiseen méaéradvaan asemaan.

Yhteinen méaraava asema hyvaksyttiin ensimmaisen kerran 1992 EY':n ensimmaéisen asteen
tuomioistuimen ratkaisussa Italian Flat Glass*®. Ensimmaisen asteen tuomioistuin katsoi,
etta usealla itsendiselld yritykselld voi olla kollektiivinen maaraavé asema, jos niita yhdis-
tavat erityiset taloudelliset siteet. Tamén jalkeen yhteinen maarédava asema on hyvaksytty
tuomioistuimen ratkaisuissa seké 82 artiklan etta sulautuma-asetuksen osalta.*®* Kysymyk-
seen yhteisen maaradvaan aseman olemassaolosta suhtauduttiin pitkaan Kielteisesti osittain
siitd syysta, ettd yhteisen méardavan aseman olemassaoloa on vaikea todentaa ké&ytannos-

Sé.162

Merkittdvimpid muutoksia yhteisen maaradvan aseman kasitteen hyvéaksyminen toi yritys-
kauppavalvontaan, jossa se laski merkittavésti kieltokynnystd. Ensimmainen yhteisen maa-

radvan aseman perusteella tutkittu yrityskauppa oli Nestlé/Perrier'®®. Tapauksessa komis-

sio katsoi, ettd sulautuma-asetuksen soveltamisen edellytys ei voinut olla jaottelu yhden

190 yhdistetyt asiat T-68/89, T-77/89 ja T-78/89, Italian Flat Glass, 1992 ECR 1403.

161 Kuoppamaki 2002, s. 328-329 ja Kuoppamaki 2003, s. 1000-1001. Ks. myds Leivo — Leivo
1997, s. 331-332.

102 Kilpailulait 2003, s. 422.

163 Asia IV/M.190, Nestlé/Perrier, EYVL 1992 L356/1.
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yrityksen ja kollektiivisen madraavan aseman valilla. Tata komissio perusteli sillg, ettd mo-
lemmat tilanteet voivat olennaisesti estad tehokasta kilpailua markkinoilla ja erityisesti juuri

oligopolistisilla markkinoilla.*®

5.1.2 Kali & Salz -tapaus

Kali & Salz'® on ensimmainen ratkaisu, jossa EY:n tuomioistuin kumosi komission paa-
toksen yrityskauppavalvonnassa. Kyseessa oli komission riidanalainen paatds, joka koski
kahden saksalaisen keskittyman valista sulautumasuunnitelmaa.'®® Komission mukaan kes-
kittymalla saatettiin luoda yhteinen méaradva asema Saksan ulkopuolisille yhteisén mark-
kinoille. Komissio totesi keskittymén soveltuvaksi yhteismarkkinoille, mutta asetti sen hy-

viksymiselle ehdot.*®’

Ranska ja liséksi kaksi ranskalaista yritystd valittivat asiasta. Ranskan valitus liittyi tarke-
aan kysymykseen sulautuma-asetuksen soveltumisesta yhteiseen méarddvaan asemaan ja
sithen miten tdma asema olisi madriteltdvd. Ranskalaiset yritykset puolestaan valittivat,
koska niiden katsottiin olevan keskittyman osapuolten kanssa kollektiivisessa maaradvassa

asemassa ja keskittyman sallimisen ehdot vaikuttivat vahingollisesti naihin yrityksiin.'®®

Sulautuma-asetuksessa ei ole méaritelty, onko kyseessé yhden vai useamman yrityksen
madrééva asema, kuten perustamissopimuksen 82 artiklassa, jossa viitataan "yhden tai use-

amman yrityksen” maaraavan aseman vaarinkayttoon. Yhteisdjen tuomioistuin kumosi ko-

164 Asia 1V/M.190, Nestlé/Perrier, EYVL 1992 L356, kohdat 112-113.

1% Yhdistetyt asiat C-68/94 & C-30/95, Ranska v. Komissio (Kali&Salz), 1998 ECR 1-1375.
186 savia 1998, s. 1076.

187 Asia 1V/M.308, Kali&Salz/MdK/Treuhand, EYVL 1994 L 186/38.

188 Savia 1998, s. 1077.
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169

mission tekeman péatdksen tosiseikkojen virheellisen arvioinnin vuoksi— ja vahvisti sen,

etta sulautuma-asetus soveltuu my®s yhteiseen maaraavaan asemaan®™.

5.2 Yhdenmukainen markkinakayttaytyminen ja rakenteelliset yhteydet

5.2.1 Tarve soveltaa yhteisen maaraavan aseman kasitetta oligopoleihin

Tosiasiallinen kartellia vastaava tilanne saattaa syntya oligopolin jasenten huomatessa ole-
vansa riippuvaisia muiden yritysten kéyttaytymisestd. Yritysten yrittdessa jatkaa kilpailul-
lista markkinakéyttaytymisté se todennakadisesti aiheuttaisi niille kielteisia vaikutuksia. Ag-
gressiivisesta hinta- tai muusta Kilpailusta poissa pysyminen turvaa yrityksen paremman
tuloksen. Taman vuoksi yhdenmukainen markkinakayttdytyminen saattaa syntyd, kun yri-
tykset huomaavat keskindisen riippuvuutensa. Nain yritykset tunnustelevat toistensa reakti-
oita ja oppivat tuntemaan toisensa. Yritysten edustajat eivat kuitenkaan neuvottele keske-
n&éan kuten nimenomaisessa kolluusiossa (explicit collusion), vaan koordinointi tapahtuu
epasuorasti kokemusten ja paattelyn perusteella. Talldin kysymys on hiljaisesta kolluusios-
ta (tacit collusion). Nimenomaisessa kolluusiossa tehddén yritysten vélisida sopimuksia,

joista esimerkkina ovat kartellisopimukset."*

Hiljaista ja nimenomaista kolluusioita voidaan verrata yhdenmukaiseen ja yhdenmukaistet-

172 toimintaan. Perustamissopimuksen 81 artiklan perusteella pelkkaa yhdenmukaista

tuun
kayttaytymista ei voida pitda kiellettyna. Jotta kartellikiellon tunnusmerkisto tayttyy, yritys-
ten taytyy aktiivisesti toimia koordinaation aikaansaamiseksi. Passiivinen Kilpailijoiden
seuraaminen ei ole kiellettya. Hiljaisen ja nimenomaisen kolluusion sekd yhdenmukaisen ja

yhdenmukaistetun toiminnan valill4 raja on liukuva.'"”

1%9 Savia 1998, s. 1081.

% Yhdistetyt asiat C-68/94 & C-30/95, Ranska v. Komissio (Kali&Salz), 1998 ECR 1-1375, kohta
178.

7! Kuoppaméki 2002, s. 318 ja Christensen — Rabassa, s. 228.

172 Ks. yhdenmukaistetuista menettelytavoista Leivo — Leivo 1997, s. 31-35.

178 Kuoppaméki 2002, s. 318-319.
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Jos menettelytapa ei tayta 81 artiklan kartellikiellon tunnusmerkist6d, yritykset voivat toi-
mia avoimesti, ja talléin se on nimenomaista kolluusioita parempi strategia yritykselle, mi-
ka tekee hiljaisen kolluusion erityisen huolestuttavaksi. Kartellisyytoksi& vastaan voidaan
puolustautua perustelemalla, ettd yhdenmukainen markkinakayttaytyminen johtuu oligopo-
listisesta reaktioyhteydestd. Taman vuoksi EY:n Kilpailuoikeudessa kartellikiellon liséksi
on otettu yhteisen maarédavan markkina-aseman késite, jolla pyritaan tarttumaan ongelmal-
lisiin oligopoleihin. Ongelmaksi muodostuu ns. hyvien ja pahojen oligopolien erottaminen
toisistaan. Léhtdkohtana on puuttua vain tiukkoihin oligopoleihin, joissa markkinat ovat

erityisen keskittyneet.'*

5.2.2 Edellyttadkd yhteinen maaraava asema rakenteellisten siteiden olemassaoloa?

EY:n tuomioistuimen mukaan kollektiivisen maaradvan aseman olemassaolo edellyttaa sita,
ettd yritykset ovat keskendan riittdvassa maarin sidoksissa toisiinsa omaksuakseen yhden-
mukaisen kayttaytymisen markkinoilla'”™. Perustamissopimuksen 82 artiklaa koskevassa
oikeuskaytdnnossa ei aiemmin ollut selkedésti osoitettu, millaiset yhteydet itsendisten yritys-
ten valilla voivat johtaa yhteiseen maéradvaan markkina-asemaan.”® Tapauksessa Com-
pagnie maritime belge EY:n tuomioistuin on maaritellyt artiklan 82 perustuvaa yhteisen

maaraavan aseman olemassaoloa néin:

Yhteisen méaradvan aseman olemassaolo voi siis perustua sopimuksen luonteeseen ja
sanamuotoon, sen taytantoonpanotapaan ja siitd aiheutuviin yritysten vélisiin yhteyk-
siin tai vuorovaikutussuhteisiin. Sopimuksen tai muiden oikeudellisten yhteyksien
olemassaolo ei kuitenkaan ole yhteisen madraavan aseman valttdmaton toteamisedelly-
tys, sill& toteaminen voi perustua myés muihin vuorovaikutussuhteisiin ja riippua seké
taloudellisesta etté erityisesti kyseistd markkinarakennetta koskevasta arvioinnista.'”’

174 Kuoppamaki 2002, s. 319-320.

Ks. tiukan oligopolin maarityksesta ja oligopolien taloustieteellisestd mallintamisesta Kuoppamaki
2002, s. 320-326.

17 Ks. esimerkiksi asia C-393/92, Almelo, 1994 ECR 1-1477, kohta 42.

17® Savia 1998, s. 1078.
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Samassa tuomiossa tuomioistuin on méaaritellyt, ettd on tarpeen tutkia asianomaisten yritys-
ten valisia taloudellisia yhteyksié tai vuorovaikutussuhteita, jotta yhteisen yksikon voitaisiin

katsoa olevan olemassa®’®.

EY:n tuomioistuimen Kali & Salz -tapauksen mukaan yhteinen maaréava asema on olemas-
sa, jos keskittymé& johtaisi tilanteeseen, “jossa keskittyman osapuolet ja yksi tai useampi
ulkopuolinen yritys estdvat olennaisesti tehokasta kilpailua relevanteilla markkinoilla, kun
nailla yrityksilla on yhdesséa juuri keskindisten siteidensd vuoksi mahdollisuus omaksua
sama toimintalinja markkinoilla ja toimia huomattavassa maarin muista Kilpailijoista, asi-

akkaistaan ja lopulta myds kuluttajista riippumatta’’®”.

Talla sanamuodolla tuomioistuin poikkeaa kollektiivisen markkina-aseman yhteydessé ai-
emmin kayttamastaan terminologiasta (rakenteelliset siteet, taloudelliset yhteydet tai yh-
denmukaiseen kayttadytymiseen johtavat yhteydet). Tuomioistuimen sanavalinta osoitti jo
Kali & Salz -ratkaisussa, ettei rakenteellisten siteiden olemassaolo olisi valttdmaton edelly-
tys yhteisen maaraavan aseman késitteen soveltamiselle. Voidaan kuitenkin katsoa EY:n
tuomioistuimen jattdneen vield téssa ratkaisussaan avoimeksi sen, millaiset siteet yritysten
vélilla voivat johtaa kollektiiviseen maaraavaan asemaan.’® Uudeksi ydinkysymykseksi
nousi se, edellyttddkd yrityskaupan kieltdminen ndytt6d kolluusiosta vai voiko komissio
kieltdd yrityskaupan pelkédn markkinarakenteen keskittymisen luoman kolluusion riskin

perusteella.’® Kali & Salz -ratkaisu synnytti nain suurta oikeudellista epavarmuutta.

Y7 Yhdistetyt asiat C-395/96 P ja C-396/96 P, Compagnie maritime belge, 2000 ECR 1-1365, kohta
1%V hlisetyt aiat C-395/96 P ja C-396/96 P, Compagnie maritime belge, 2000 ECR 1-1365, kohta
fr7%.Yhdistetyt asiat C-68/94 & C-30/95, Ranska v. Komissio (Kali & Salz), 1998 ECR 1-1375, kohta
128‘2)1éavia 1998, s. 1076, 1082-1083.

181 Kuoppaméki 2003, s. 1155-1156.
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5.2.3 Gencor v. Komissio

Tapauksessa Gencor/Lonrho oli kyse kahden eteldafrikkalaisen kaivosyhtion yrityskaupas-
ta’®. EY:n komissio kielsi kaupan, koska se katsoi yritysten valille muodostuvan maaraa-
van duopolistisen aseman platinan ja rodiumin maailmanlaajuisilla markkinoilla. Komissi-
on mukaan tdmén maaréavéan aseman vuoksi tehokas kilpailu olisi rajoittunut olennaisesti

yhteismarkkinoilla.®

Komission paatostad vaadittiin kumottavaksi. Gencor v. Komissio -ratkaisussa yhteisojen
ensimmadisen asteen tuomioistuin totesi, ettd yhteinen maaraava asema voi olla olemassa,
vaikka yritysten valilla ei olisi rakenteellisia yhteyksia'®*. Komissio voi taten kieltaa yhtei-
seen mé&radvadn asemaan johtavan yrityskaupan markkinarakenteen perusteella. Yritysten
vélisié taloudellisia siteitd ei vaadita, vaan kollektiivinen méaréavé asema voi syntya tiiviin
oligopolin keskinaisen riippuvuuden perusteella. Edellytyksena téalle ovat markkinat, joilla
vallitsee otolliset olosuhteet erityisesti markkinoiden keskittymisasteen, avoimuuden ja

tuotteen homogeenisuuden vuoksi.'®®

Mikali oligopolin osapuolet voivat ennustaa toistensa kayttaytymisen, niilld on tadman
vuoksi vahva houkutus yhdenmukaistaa kayttaytymisenséd markkinoilla niin, ettd ne voivat
maksimoida voittonsa rajoittamalla tuotantoa hintojen nostamiseksi. Tallaisessa tilanteessa
jokainen toimija tietdd, ettd jos se ryhtyy voimakkaisiin kilpailutoimiin kasvattaakseen
markkinaosuuttaan esimerkiksi hintoja alentamalla, muut toimijat ryhtyvéat samanlaisiin
toimiin, minka vuoksi kyseinen toimija ei hyody aloitteestaan. Nain kaikki kyseiset toimijat

joutuvat kérsimaan aiheutuneesta hintojen laskusta.**®

182 Asia IVIM.619, Gencor/Lonrho, EYVL 1997 L11/30.

183 K uoppamaki 2003, s. 1156.

184 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 275. Ks. tapauksesta Whish 2003, s. 533-536.
18 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 276.

18 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 276.
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Tuomioistuimen mukaan tapauksesta Italian Flat Glass™®’ ei voitu paatell4, etta taloudellis-
ten yhteyksien kasitettd tulisi tulkita suppeasti niin, ettd tdma kasite kattaisi vain rakenteel-
liset yhteydet.'®® Taloudellisia siteita voi muodostua seka taloudellisista yhteyksista suppe-
assa mielessé ettd oligopolin tyyppisistd markkinarakenteista, joille on ominaista se, etta
jokainen toimija voi saada tietoonsa yhteiset edut ja erityisesti saada hinnat nousemaan tar-

vitsematta turvautua sopimusten tekemiseen tai menettelytapojen yhdenmukaistamiseen.*®

Tuomioistuimen mukaan yhteinen méarddva asema muodostui useamman tekijan yhteis-
vaikutuksesta.’®® Merkittava tekija oli kahden yrityksen yhteenlaskettu suuri markkina-

1

osuus™ seka duopolistien samanlaiset kustannusrakenteet ja korkeat katteet'%?. Liséksi

tuotteet olivat homogeenisia ja hinnat lapinakyvia'®.

Kuoppamaen mielestd kyseessa on selkea irtiotto Italian Flat Glass -péatoksesté ja talou-
dellisten siteiden vaatimuksesta. Yrityskauppavalvonnan tehtavéd on turvata kilpailullinen
markkinarakenne ja sen vuoksi h&nen mielestdén yrityskauppavalvonnan osalta voidaan
puoltaa sitg, ettei taloudellisia siteitd vaadita. Hanen mukaansa on perusteltua, ettd yritys-
kauppavalvonnassa kiinnitetddn vahemmaéan huomioita taloudellisten siteiden olemassa
oloon kuin maaréévan aseman véarinkayttévalvonnassa. M&éaradvan markkina-aseman véa-
rinkéyttoa koskevassa tapauksessa Compagnie Maritime Belge edellytetddn komission pys-
tyvén osoittamaan, ettd jaetun mééradvan aseman vaarinkaytoksesta epaillyt yritykset kéyt-
taytyvat yhtendisen yksikon tavoin eli kdytanndssa vaaditaan osoitettavan taloudellisia si-

teita, 1%

Yrityskauppavalvonnan yhteydessa komissio onkin soveltanut yhteisen maarédavéan aseman

kasitettd laajempana ja 82 artiklan oikeuskaytannosta poikkeavana. Komissio on kiistanyt,

87 Yhdistetyt asiat T-68/89, T-77/89 ja T-78/89, Italian Flat Glass, 1992 ECR 1403.
188 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 275.

189 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 277.

190 K. Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 159.

191 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 207.

192 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 218-222.

193 Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 226-230.
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ettd kollektiivisen maardavan aseman arviointiperusteiden taytyisi olla samat sovellettaessa
perustamissopimuksen 82 artiklaa ja sulautuma-asetusta.’® Myds komissaari Mario Monti
on todennut, ettd sulautuma-asetuksen maaraavan aseman kasitetté ei tule sekoittaa 82 ar-

tiklan maaritelmaan, *°

5.3 Yhteisen maaraavan aseman arvioinnin kriteerit

5.3.1 Airtours-tapauksen tausta

Erityisen merkittdva yhteisen méaaradvan aseman kehittymisen kannalta on ollut Airtours v.

197 Airtours yhtio oli Yhdistyneeseen kuningaskuntaan sijoittautunut yri-

Komissio -tapaus
tys, joka toimi padasiassa matkanjarjestajand ja tarjosi valmismatkoja. Se ilmoitti vuoden
1999 huhtikuussa aikomuksestaan hankkia kokonaan omistukseensa First Choise -yhtion,
joka oli sen kilpailija samasta valtiosta. Komissio teki samana vuonna kesakuussa péatok-
sen, jonka mukaan keskittymén soveltuvuudesta yhteismarkkinoille oli vakavia epdilyja ja

aloitti yksityiskohtaisen tutkintamenettelyn.'*®

Keskittyman seurauksena valmismatkojen jarjestdjien lukuméaara olisi pudonnut neljésta
kolmeen. Yhdelldak&an ndisté yrityksista ei ollut méaradvaa markkina-asemaa markkinoilla.
Syntyvan keskittyman markkinaosuus olisi ollut 32 prosenttia ja kolmen suurimman yrityk-
sen markkinaosuus yhdistymisen jalkeen olisi noussut 79 prosenttiin, kun se ennen kauppaa
oli noin 68 prosenttia. Naiden lisdksi markkinoilla oli suuri joukko pienid valmismatkojen
jarjestéjid. Naiden ei kuitenkaan katsottu muodostavan riittdvaé vastavoimaa kolmelle suu-
rimalle yritykselle. Komissio katsoi paatoksesséaén keskittyman johtavan yhteiseen maaraa-

vaan markkina-asemaan.**

194 Kuoppamaki 2003, s. 1007-1008, 1158-1159.

19 Savia 1998, s. 1078, 1083.

1% Monti 2002.

197 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585.

198 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585, kohdat 1-3.
199 Kuoppaméki 2003, s. 1160.
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Paatokselldan komissio poikkesi aiemmasta kdytdnnostaan ja laajensi kieltokynnyksen kos-
kemaan myos triopoleja eika vain duopoleja.’®® Komissio perusteli paatostaan silla, etta
First Choice ainoana keskisuurena matkanjérjestajana poistuisi markkinoilta ja kolmen suu-
rimman matkanjarjestajan oligopoli tiivistyisi ja markkinaosuus nousisi. HHI-indeksi***
ennen kauppaa oli 1700 ja se olisi noussut yli 450 pisteella yli 2150:een keskittyman seura-
uksena. HHI:n perusteella kauppa olisi kielletty my6s USA:ssa.?%* Myds nykyisten EY:n
horisontaalisten keskittymien suuntaviivojen mukaan tallaisessa keskittyméssa voitaisiin

havaita horisontaalisia kilpailuongelmia.?®®

Komissio piti markkinoita alttiina kolluusiolle, koska sen mielestd markkinoilla vallitsi
suuntaus kohti kapasiteettia koskevien toimintojen yhteensovittamista. Yrityskaupan jal-
keen markkinoille jaavien kolmen suurimman yrityksen kannattaisi rajoittaa kokonaiskapa-
siteettia, koska ylitarjonnan riski saisi ne pidattadytymaan aktiivisesta markkinaosuuskilpai-
lusta. Komissio ei kuitenkaan uskonut sulautuman poistavan kilpailua markkinoilta koko-
naan, mutta rajoittavan olennaisesti markkinoiden keskittymisen aiheuttaessa oligopolissa

mahdollisesti hinnankorotuksi.?*

5.3.2 Airtours v. Komissio -ratkaisu

Komission Airtours/First Choice -p&&atds heikensi yhteisen maaréddvan aseman kasitteen
uskottavuutta ja lisési oikeudellista epdvarmuutta, vaikka tavoitteena oli selkeytt&a oikeusti-
laa.?®® Komission paatos saikin osakseen paljon kritiikkia ja siitd valitettiin tuomiois-
tuimeen. Kirjallisuudessa paatdstd on kritisoitu kolmella perusteella. Ensinnékin paketti-

matkamarkkinoiden luonnehtimista homogeenisiksi markkinoiksi on arvosteltu. Lisaksi

2% Kokkoris 2005, s. 38.

201 HHI-indeksin (Herfindahl Hirschmanin indeksi) avulla lasketaan markkinoiden keskittymisaste.
202 K yoppamaki 2003, s. 1160.

203 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 20.

204 Asia IV/M.1524, Airtours/First Choice, EYVL 2000 L 93, kohdat 51-56.

Kuoppamaki 2003, s. 1161-1162 ja Palm 2005, s. 163.

2% Kokkoris 2005, s. 39.
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paatosta on arvosteltu kolluusiota yllapitdvien mekanismien ohittamisesta ja kapasiteetti-

kolluusiota koskevien perustelujen puutteesta.”®®

EY:n ensimmaisen asteen tuomioistuin totesikin, ettd komissio ei ollut oikeudellisesti riit-
tavalla tavalla osoittanut, ettd markkinat todella olivat alttiita kolluusiolle. Lisaksi se totesi,
etta yhteinen méérddva asema edellyttdd nayttoa siitd, miten yhdenmukainen kayttaytymi-

nen on yllapidettavissa.”®’

Oikeuskaytannon mukaan komissiolla taytyy olla vahvat todisteet, jos se katsoo keskitty-
man kiellettdvéksi siksi, ettd se luo yhteisen méérddvan markkina-aseman. Todisteita on
oltava seikoista, jotka ovat tarkeitd arvioitaessa sitd, syntyyko yhteinen maaraava markkina-
asema, kuten toimivan kilpailun puuttumisesta niiden toimijoiden valillg, joiden véitetdan
olevan maaraavassad asemassa olevan oligopolin jasenia (siséinen Kilpailu), ja siitd, etta
muiden toimijoiden mahdollisuudet saada aikaan kilpailupainetta ovat heikot (ulkoinen
Kilpailu).

Kilpailuviranomaisten on taten osoitettava seké sisdisen ettd ulkoisen kilpailun puuttumi-
nen, jos se aikoo kieltdd keskittymén. Tuomioistuin kumosi komission pé&atoksen juuri
puutteellisen tosiasiaselvityksen puuttumisen vuoksi, koska kieltop&atoksessa néayttdtaakka
on komissiolla ja nayton on oltava vakuuttavaa.’®® Tuomioistuin myds korosti tyypillisten
olosuhteiden merkitystd yhteisen maaraavan aseman syntymisessa. Markkinoiden keskitty-
neisyys, lapinékyvyys, tuotteiden homogeenisuus ja osapuolten toimien ennakoitavuus li-

saavat yhteensovittamisen vaaraa.?®

206 Kuoppamaki 2003, s. 1162.

207 K uoppaméki 2003, s. 1165 ja Palm 2005, s. 164-165.

208 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585, kohta 63.

Ks. yhdistetyt asiat C-68/94 & C-30/95, Ranska v. Komissio (Kali&Salz), 1998 ECR 1-1375, kohta
222.

209 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585, kohta 60.
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5.3.3 Yhteisen maaraavan aseman edellytykset

Airtours-tapauksessa tuomioistuin selvensi kolme Kkriteerid, joiden perusteella yhteisen
méaaradvén aseman olemassaoloa on arvioitava. Naiden edellytysten juuret I6ytyvat 1970-
luvun alkuvuosien talousteoreettisesta tutkimuksesta. Talléin pystyttiin ensimmaistd kertaa
esittdmadn matemaattisesti tasmaéllinen perustelu kolluusion olemassaololle peliteorian

210

avulla.“™ Myds komissio on omaksunut ndma kolme kriteeria horisontaalisten keskittymien

suuntaviivoihin.?!

Ensinndkin kunkin maaraévassa asemassa olevan oligopolin jasenistd on voitava saada tieto
muiden jasenten kayttaytymisesta voidakseen tarkistaa, toimivatko muut oligopoliyritykset
samalla tavalla. Markkinoiden on néin ollen oltava riittdvan lapindkyvat, jotta maaréavassa
asemassa olevan oligopolin jokainen jasen voi saada riittdvéan tarkasti ja nopeasti tietoonsa

kaikkien muiden jasenten markkinakayttaytymisen muutokset.?*?

vyys)

(markkinoiden lapinaky-

Toiseksi kolluusion on oltava pitkdkestoista, mika edellyttad yrityksill4 olevan kannusteita
kayttaytyd yhdenmukaisesti ja olla poikkeamatta yhteisestd toimintalinjasta markkinoilla.
Madraéavassa asemassa olevan oligopolin jasenet voivat hyotya tilanteesta ainoastaan, jos
kaikki jasenet kayttdytyvat yhdenmukaisesti. Téhan edellytykseen liittyvat pakotteet, joita

213

sovelletaan, jos yhden jasenen kayttdytyminen poikkeaa yhteisestd toimintalinjasta.” (ran-

kaisutoimet)

Kolmanneksi jotta komissio voi osoittaa oikeudellisesti riittavéllg tavalla yhteisen mééraa-

van markkina-aseman olemassaolon, sen on myos selvitettava, ettd nykyisten ja potentiaa-

219 | ehto 2004, s. 158-159.

21 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 41.
212 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585, kohta 62.
13 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585, kohta 62.
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listen kilpailijoiden seka kuluttajien ennakoitavissa oleva reaktio ei vaaranna yhteisestéa

toimintalinjasta odotettavia tuloksia.?**

(riippumattomuus)

Yhteisen méaéradvan aseman toteaminen vaatii edelld mainittujen kolmen kriteerin taytty-
mistd. Alistair Lindsayn mukaan testissa on kolme porrasta. Ensimmaéisena pitad vastata
kysymykseen, voivatko osapuolet saavuttaa yhteisen méaraavan aseman hiljaisesti. Hiljai-
nen kolluusio vaatii jonkin niin sanotun tarkistuspisteen, kuten hinnan tai markkinaosuu-
den, jonka osapuolet voivat havaita ja tarkkailla hiljaisesti. Jos todetaan, ettd tdma on toteu-

tettavissa, taytyy tarkastella toista kysymysta.?*®

Toinen kysymys liittyy osapuolten riippumattomuuteen. Jos katsotaan, ettd osapuolten hil-
jainen koordinointi ei ole vaarassa ulkopuolisten reaktioiden, kuten ostajien neuvotteluvoi-
man tai maverick-yritysten®'®, vuoksi, voidaan edeta testin viimeiseen kysymykseen. Koor-
dinoidut vaikutukset ovat todenndkdisia ja yhteinen mé&rddva markkina-asema voidaan
todeta, jos osapuolilla on kannustin toimia koordinoidusti ja heilld on luotettava rankaisu-

mekanismi. !’

5.3.4 Airtours-tapauksen arviointia

Yhteisen maaraavén aseman kasitteen kehityksen kannalta Airtours-tapaus oli suuri maan-
merkkitapaus, jolla tulee olemaan suuri merkitys myos tulevaisuudessa. Kirjallisuudessa on
kuitenkin esitetty eridvida mielipiteita siitd, miten tdima tuomio tulisi ymmartad. Tuomion on
katsottu merkitsevan aivan uuden analyyttisen viitekehityksen omaksumista.?*® Kuitenkin
esimerkiksi Kuoppaméen mukaan tuomioistuin kumosi komission pé&&toksen pelkéastdan

puutteellisten selvityksen perusteella eikd niinkaan erilaisen teoreettisen l&htékohdan vuok-

214 Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585, kohta 62.

Ks. vastaavasti asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 276.
215 |indsay 2003, s. 310-314.

21 Pieni ja tehokas kilpailija.

27 |indsay 2003, s. 310-314.

218 palm 2005, s. 166.
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si. Tastd syysta ratkaisu ei estd oikeuskaytannon kehittdmistd samaan suuntaan kuin
USA:ssa, jolloin myds muihin kuin 3-2 -duopolitilanteisiin voitaisiin puuttua.?*® Toisaalta
on myos esitetty, ettd tapaus ei poikkea suuresti aiemmasta oikeuskaytannostd. Se vain tas-

mentaa arviointiin liittyvat edellytykset.??

5.4 Yhteisen maaraavan aseman tunnusmerkiston lahempéaa tarkastelua

5.4.1 Kilpailuvaikutusten arvioinnin analyysi

EY:n komissio tarkastelee keskittymén kilpailuvaikutuksia markkinoiden rakenteen kannal-
ta. Huomioon otetaan sek& historiallinen analyysi ettd tulevan kehityksen ennustaminen.
Tarkastelemalla hintojen ja markkinaosuuksien liikkeitd historiassa voidaan arvioida yri-
tyskaupasta seuraavat mahdolliset vaikutukset. Yritysten véliset siteet ja yhteisty6 lisadvat

koordinoidun kayttaytymisen mahdollisuutta.??*

Christensenin ja Rabassan mukaan komission analyysi voidaan jakaa viiteen vaiheeseen:
1. yrityskaupan vaikutus markkinoiden keskittymisasteeseen
2. oligopolin rakenne ja pienempien yritysten vaikutusmahdollisuudet
3. koordinointia edistévien ja estdavien markkinaolosuhteiden tarkastelu
4. historiallisen kilpailun asteen ja luonteen tarkastelu

5. yrityskaupan kilpailuvaikutusten kokoava tarkastelu.**?

Keskittyman seurauksena syntyvd markkinaosuus on tulevaisuuteen suuntautuvan analyy-
sin keskeisin tekija. Merkitystd on syntyvilld markkinaosuuksilla ja silla, kuinka paljon
osuudet nousevat. Markkinoiden keskittymisaste, jota usein arvioidaan HHI-indeksin avul-

la, perustaa vain tarkastelun lahtokohdan. Yhteisen méaardadvan aseman todennakoisyytta

219 Kuoppaméki 2003, s. 1180.
220 palm 2005, s. 166.
22! Kuoppamaki 2003, s. 1169.
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komissio pyrkii selvittdmaan erityisen kysymyslistan avulla. Listan mukaan huomiota tulee
kiinnittda esimerkiksi tuotteiden homogeenisyyteen, markkinoiden innovatiivisuuteen, yri-
tysten kustannusrakenteeseen, taloudellisiin siteisiin sek& alallepddsyn esteisiin ja potenti-

aaliseen kilpailuun.®®

5.4.2 Yhteinen maaraava aseman ja markkinoiden keskittymisaste

Yhteisen maarédédvan aseman muodostumisen todenndkoisyys kasvaa normaalisti markKki-
noiden keskittymisasteen noustessa.??* Yhteisen maaradvan aseman yksi perusedellytys
onkin korkea yhteenlaskettu markkinaosuus. Toisin kuin yhden yrityksen maaréavaa ase-
maa arvioitaessa ratkaisevaa ei ole yhden yrityksen markkinaosuus vaan yhteenlaskettu
markkinaosuus. Kuoppamaen mukaan keskittymisastetta, josta alkaen oligopolistinen méaa-

raava asema muodostuu ongelmaksi, ei voida yksityiskohtaisesti maaritella.??

Komissio on kayttanyt paatoksissaan markkinaosuuksia ja keskittymisasteita kuvaavina
mittareina lyhenteita C2, C3, C4%% jne. Paremmin markkinoiden keskittymista oligopolisti-
silla markkinoilla kuvaa HHI-indeksi, jota komissio k&yttdd useimmissa tapauksistaan.

Komissio ei kuitenkaan ole pitanyt pelkastaan keskittymisastetta paatoksensa perustana.®?’

Komission virkamiesten Christensenin ja Rabassan mukaan yhteisen méardévan aseman
yrityksilld on yleensi vahintaan 60-70 %:n markkinaosuus.??® Huomioon taytyy kuitenkin
ottaa yhteisen maaréddvan aseman muodostavien yritysten lukumaéra. EY:n kilpailuoikeu-

dessa yleensd huomion kohteena ovat olleet tilanteet, joissa kahden yrityksen muodostaman

222 Christensen — Rabassa 2001, s. 229-235. Artikkelin ovat kirjoittaneet paatdsten tekemiseen osal-
listuneet virkamiehet.

228 Kuoppaméki 2003, s. 1169.

224 Christensen — Rabassa 2001, s. 230.

22> Kuoppamaki 2003, s. 1169-1170.

226 Christensen — Rabassa 2001, s. 230.

C2 on markkinoiden kahden suurimman yrityksen yhteinen markkinaosuus, C3 on kolmen suurim-
man, C4 neljan suurimman jne.

227 Christensen — Rabassa 2001, s. 230.
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duopolin yhteinen markkinaosuus on ollut hyvin korkea (80-90 prosenttia). Kyseessa on
ollut 3-2 -tilanteet. USA:ssa on puututtu myds enimmakseen 3-2 -tilanteisiin, mutta myos
4-3 - ja 5-4 -tilanteisiin.?

Airtours-tapauksessa komissio antoi Kieltopaatoksen 4-3 -tilanteessa, mutta tuomioistuin
kumosi paatoksen. Tuomioistuimen ratkaisussa oikeuskaytdnnon kanta jéi télta osin avoi-
meksi, koska markkinoiden keskittymisastetta ei kasitelty.?*® Ratkaisukdytannén ennakoi-
tavuuden kannalta myonteista ovat kuitenkin nykyiset horisontaalisten keskittymien suun-
taviivoissa todetut keskittymistasot, joiden perusteella komissio ei todennédkoisesti puutu

kauppaan.®*

5.4.3 Sisainen Kilpailu ja rakenteelliset tekijat

Yhteisen maarédévéan aseman toteaminen edellyttdd nayttod siitd, ettd oligopolin ulkopuoli-
nen tehokas Kilpailu ei rajoita markkinavoimaa seka ettei oligopoliyritysten valilla ole riit-

tavasti kilpailua. Siséista kilpailua komissio tutkii kiinnittdmalla huomiota rakenteellisiin

tarkastellaan koordinointia edistavia ja estavia markkinaolosuhteita.**?

Kun tarkastellaan sisédisen kilpailun puuttumista, voidaan erottaa kaksi tilannetta. Ensim-
maisessa tilanteessa yritysten valilld on jonkinasteisia rakenteellisia yhteyksia tai muita
taloudellisia siteitd, ja toisessa tilanteessa yritysten yhdenmukainen markkinakayttaytymi-
nen johtuu ainoastaan oligopolistisesta markkinarakenteesta. Tarkastelussa keskeisesti esiin
nousevat siséiset tekijat, joilla viitataan seikkoihin, jotka vaikuttavat yritysten kykyyn saa-

vuttaa ja yllapitaa hiljainen kolluusio eli yhteisymmérrys.?*

228 Christensen-Rabassa 2001, s. 230.

229 palm 2005, s. 168.

230 palm 2005, 168.

1 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohdat 19-20.

232 Kuoppaméaki 2003, s. 998, 1170 ja Kuoppaméki 2002, s. 326.

233 palm 2005, s. 170, Kuoppaméki 2003, s. 998-999 ja Kuoppaméki 2002, s. 326.
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Kilpailukayttaytymisen koordinoiminen edellyttda sitd, ettd yritykset voivat tarkkailla kil-
pailijoiden hinta- ja kapasiteettiratkaisuja. Lapinakyvilla markkinoilla yritysten on helppo
seurata Kilpailijoidensa valintoja ja sopeuttaa myds oma strategiansa niihin. Markkinoiden
lapinékyvyys helpottaa myds yritysten poikkeamien seuraamista. Mikali joku yritys yrittda
poiketa sovitusta yhdenmukaisesta kayttdytymisestd, muut voivat kdynnistaa vasta- tai ran-
kaisutoimet tatd yritystd kohtaan. Markkinoiden ei kuitenkaan taydy olla taysin lapinakyvat,
jotta lapindkyvyys liséisi koordinoinnin riskid. Liikesalaisuudet voivat pysya hyvin salassa
lapindkyvillakin markkinoilla. Lapinakyvyys on tarkeda vain yhdenmukaiseen kayttaytymi-

seen vaadittavilta osin eli esimerkiksi hintojen osalta.?**

On todettu, ettd yhteinen maarédavd asema syntyy helpommin homogeenisten tuotteiden
markkinoille, koska tuotteiden homogeenisuus lisdd markkinoiden lapinakyvyytta ja helpot-
taa hiljaista kolluusioita. Jos yritykset valmistavat samaa hyodykettd, niiden on helpompi
paatya samaan hintandkemykseenkin. On kuitenkin huomattava, ettd hyvin harvat hyodyk-
keet ovat todella homogeenisia. Huomio taytyykin kiinnittda pelkéan tuotteen sijaan tuotteen

luonteeseen ja hinnoitteluun ja tarkastella, onko niita differoitu.?®

Yhteisen madradvan aseman oletetaan olevan todennékoisempi ainoastaan kypsilla, taantu-
villa tai véhén kasvavilla markkinoilla. Lisdksi oletetaan, ettd nadilla markkinoilla ei esiinny
merkittavid innovaatioita. Tarvitaan suhteellisen vakaat markkinaolosuhteet, jotta tehokasta
koordinointia voi esiintyd. Vakiintuneilla markkinoilla koordinoiva kayttdytyminen on hel-
pompaa ja sen onnistumisen todenndkdisyys on suurempi kuin kasvavilla ja innovatiivisilla
markkinoilla. Kasvavilla markkinoilla on enemman kannustimia kilpailulle ja uusien yri-
tysten markkinoille tulolle. On mahdotonta mééritella tiettyja markkinoiden kasvun rajoja,

jolloin kilpailukdyttaytymisen yhteensovittaminen olisi viel& mahdollista. Komissio on ha-

234 Christensen — Rabassa, s. 231 ja Kuoppamaki 2003, s. 1171.

Horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa puhutaan markkinoiden avoimuudesta eika lapinéky-
vyydestd. Ks. suuntaviivojen kohdat 49-50.

2% Christensen — Rabassa, s. 231 ja Kuoppamaki 2003, s. 1171-1172.
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vainnut yhteensovittamista kasvavilla markkinoilla, joiden kasvuvauhti on 2—-4 prosent-

tia. >

Yhteensovittaminen on helpompaa, jos taloudellinen ymparistd on taloudellinen ja vakaa.
Mitd enemman markkinoilla on toimijoita ja differoituja tuotteita, sitd vaikeampaa koordi-
noitu yhteistoiminta on. Markkinoiden stabiilisuus eli vakaa kysynta ja tarjonta lisé4 toi-

mintojen yhteensovittamisen vaaraa.?*’

Tietyissa olosuhteissa ylikapasiteetti voi edistda koordinoivaa kayttaytymistd. Symmetrinen
ylikapasiteetti voi lisata kiinnostusta esimerkiksi kriisikartellin kaltaiseen tuotannon rajoit-
tamiseen. Epasymmetrinen ylikapasiteetti voi luoda erityisesti pienemmalle yritykselle
kannustimen lisatd markkinaosuuttaan. Talloin hintojen noustessa markkinoilla voidaan
olettaa ostajien kaantyvan pienempien yritysten puoleen, joilla on kayttdmatonta ylikapasi-
teettia. Toisaalta ylikapasiteettia voidaan kayttdd myos rankaisemiseen. Kéytettavissé oleva
kapasiteetti luo uskottavan uhan.?*®

Yritysten valiset taloudelliset siteet lisddvat kolluusion riskid. Vaikka taloudellisia siteita ei
Gencor vs. Komissio -tapauksen perusteella edellytetakaan®®, komissio selvittad niité jo-
kaisessa tapauksessa. Taloudellisilla siteilla on merkittavan indision asema.?® Esimerkiksi
osakkeiden ristiinomistus tai osallistuminen yhteisyrityksiin saattavat auttaa yhteensovitta-

miseen osallistuvia yrityksia yhdenmukaistamaan toimiaan.***

Yritysten voi olla helpompi sopia yhteensovittamisen ehdoista, jos ne ovat suhteellisen

242

symmetriset™, erityisesti kustannusrakenteiden, markkinaosuuksien, kapasiteettitasojen ja

2% Christensen — Rabassa, s. 231 ja Kuoppamaki 2003, s. 1172.

Ks. yhdistetyt asiat C-68/94 ja C-30/95, Ranska v. Komissio (Kali&Salz), 1998 ECR 1-1375, kohdat
231-245 ja asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohdat 231-237.

27 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 45.

238 Christensen — Rabassa, s. 232 ja Kuoppamaki 2003, s. 1174,

2% Asia T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohta 275.

240 Kuoppamaki 2003, s. 1174-1175.

2! Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 48.

?#2 Ks. esim. T-102/96, Gencor, 1999 ECR 753, kohdat 222.
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vertikaalisen integraation tason osalta.>** Suurin osa komission tutkimista tapauksista on
liittynyt symmetrisiin oligopoleihin. Markkinaosuuksien symmetrisyytta tarkedmpané ko-
missio kuitenkin pitdd kustannusrakenteiden symmetrisyyttd, koska kustannusten ollessa

samalla tasolla my6s hinnat paatyvat todennakodisemmin samalle tasolle.?**

Komissio kiinnittdd huomiota myds kiinteiden ja muuttuvien kustannusten valiseen suhtee-
seen. Mitd pienempi on muuttuvien kustannusten osuus ja suurempi kiinteiden kustannus-
ten osuus, sitd pienempi on kolluusion riski ja toisinpdin. Yritys sadstdd enemman rajoitta-
essaan tuotantoaan, kun muuttuvat kustannukset kasvavat suhteessa nopeammin kuin kiin-

teat kustannukset, mika lisad kolluusion riskia.?*

5.4.4 Oligopolin ulkopuolinen kilpailu ja ulkopuoliset reaktiot

Ulkoisen kilpailun puuttuminen voidaan todeta laskemalla yhteisessd maaraévassa asemas-
sa olevien yritysten markkinaosuudet yhteen ja tarkastelemalla naiden markkinavoimaa
kilpailijoihin ja asiakkaisiin verrattuna. Vaikka sisaiset tekijat viittaisivat yritysten mahdol-
lisuuteen saavuttaa hiljainen yhteisymmarrys, kollektiivinen markkinavoima on ehdoton
edellytys yhteiselle maaraavélle asemalle. Ulkopuoliset reaktiot eivét saa vaarantaa yhteen-
sovittavien yritysten toimintaa ja yhteensovittamisesta odotettuja tuloksia, jotta yrityksilla

voidaan sanoa olevan yhteinen maaraava asema.?*°

Komissio pitaé alalle paasyn esteiden olemassaoloa tarkeéna seikkana yhteistd maaraavaa
asemaa arvioitaessa. Jos alalle padsyn esteet ovat vahéiset, ei ole koordinoivan kayttayty-
misen uhkaa. Tapauksessa Ciba-Ceigy/Sandoz**’ komissio salli duopolin syntymisen, vaik-
ka yhteinen markkinaosuus oli 70-80 %, koska alalle padsyn esteet arvioitiin vahaisiksi.

3 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 48.

244 Christensen — Rabassa, s. 232.

245 Kuoppamaki 2003, s. 1173-1174.

246 K uoppamaki 2003, s. 999, Kuoppaméki 2002, s. 327, Palm 2005, s. 172.
Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 56.

247 Asia IVIM.737, Ciba-Geigy/Sandoz, EYVL 1997 L201/1.
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Toisaalta jos alalle padsyn esteiden todetaan olevan suuret, kolluusion riski on suurempi ja

kilpailu on riippuvaista oligopolin jasenista.?*?

Toinen tarked seikka komission arvioidessa oligopolin ulkoista Kkilpailua on asiakkaiden
tasapainottava neuvotteluvoima®®®. Jos ostajilla on tasapainottavaa ostovoimaa, yhteinen
méaéaradvé asema on epatodennékdinen. Asiakkaiden ostovoima nimittéin vahentdad mahdol-
lisuuksia hyddyntad kollektiivista markkinavoimaa. Suuret ja ammattitaitoiset ostajat pys-
tyvét paremmin kilpailuttamaan toimittajia keskenédén toisin kuin pienyritykset ja kuluttaja-

asiakkaat.?>°

Suuri merkitys on myo6s pienempien kilpailijoiden reaktioilla. Maverick-yritys eli pieni ja
tehokas kilpailija voi estdd koordinoivan kayttaytymisen ja esimerkiksi hintojen korottami-
sen. Taman vuoksi komissio on Kiinnittanyt erityistd huomioita tallaisiin yrityksiin, koska
tallaisen yritykseen liittyy huomattavia riskeja. Airtours-tapauksessa®" yrityskauppa olisi
poistanut ainoan keskikokoisen yrityksen markkinoilta ja samalla pienten yritysten sopi-
muskumppani olisi poistunut markkinoilta. Maverick-yritysten markkinoilla olo voi johtaa

ongelmallisen yrityskaupan sallimiseen.?*?

2%8 Christensen — Rabassa, s. 233 ja Kuoppamaki 2003, s. 1176.

Ks. alalle paasyn esteistd horisontaalisten keskittymien suuntaviivoista, kohdat 57, 68-75.

2% Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 64.

Tassé yhteydessé tasapainottava neuvotteluvoima on ymmarrettava neuvotteluvoimaksi, joka osta-
jalla on myyjaan nahden kauppaneuvotteluissa sen perusteella, kuinka suuri se on, mika on sen kau-
pallinen merkitys myyjalle ja millaiset mahdollisuudet silla on siirtya kayttdmaan vaihtoehtoisia
toimittajia.

20 Christensen — Rabassa, s. 233 ja Kuoppamaki 2003, s. 1175,

Ks. asikkaiden tasapainottavasta neuvotteluvoimasta horisontaalisten keskittymien suuntaviivoista,
kohdat 57, 64-66.

L Asia T-342/99, Airtours, 2002 ECR 11-2585.

252 Kuoppaméki 2003, s. 1175-1176.
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5.4.5 Sulautuman vaikutus kilpailutilanteeseen

Vaikka siséiset ja ulkoiset tekijat viittaisivat yhteensovittamisen mahdollisuuteen, viime
kadessa kysymys on sulautuman aiheuttamista rakenteellisista muutoksista sek& yhteenso-
vittamisen todennakdisyydestd. Horisontaalisten keskittymien suuntaviivojen mukaan ko-
missio tutkii, olisiko yhteensovittamisen ehdoista mahdollista sopia ja olisiko yhteensovit-
taminen todennédkoisesti kestdvad. Talta osin komissio ottaa huomioon sulautuman aiheut-
tamat muutokset. Markkinoilla toimivien yritysten maaran védheneminen voi jo sinallaan
olla tekija, joka helpottaa yhteensovittamista.?®® Yritysten maaran vaheneminen ei kuiten-
kaan tarkoita valttdmatta sitd, ettd toimintojen yhteensovittaminen olisi todennékdisté. Jos
yritysten markkinaosuudet on hyvin symmetriset, koordinoiva kayttdytyminen on todenna-

koisempaa. >

Komission arvioidessa yhteensovitettujen vaikutusten todennakdisyytta se ottaa huomioon
kaikki kaytettavissa olevat merkitykselliset tiedot kyseessa olevien markkinoiden ominai-
suuksista, niin rakenteelliset piirteet kuin yritysten aikaisemman kayttaytymisenkin. Erityi-
sesti aikaisempaa yhteensovittamista koskevat todisteet ovat tarkeitd, jos merkityksellisten
markkinoiden ominaisuudet eivét ole muuttuneet tuntuvasti tai ne eivat lahitulevaisuudessa
todennakadisesti muutu tuntuvasti, koska niiden perusteella yrityksilla voidaan sanoa olevan
edelleen kannustin yhteensovittamiseen ja markkinatilanteen katsotaan edistdvan koor-
dinointia. Samoin todisteet yhteensovittamisesta samankaltaisilla markkinoilla voivat osoit-
tautua hyodyllisiksi. Tallaisille historiallisille tiedoille ei voi kuitenkaan asettaa liian suurta

painoarvoa keskittyman vaikutuksia arvioitaessa.?®

Yhteensovittamisen riskid ja todennékdisyyttd on vaikea yksiselitteisesti todeta. Useasti
osa Kriteereista puoltaa koordinoivaa kéyttaytymistd ja osa on sitd vastaan. Taman vuoksi

on vaikeaa arvioida, milla tavalla keskittyma lopulta vaikuttaa kilpailutilanteeseen. Naytto

253 Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 42.
24 palm 2005, s. 173.
2% Horisontaalisten keskittymien suuntaviivat, kohta 43 ja Lindsay 2006, s. 353-354.
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aiemmasta koordinoivasta kayttaytymisesta onkin ainoa seikka, joka suhteellisen objektii-
visesti ja selke&sti puoltaa sitd, ettd keskittyman toteuttaminen johtaisi yhteensovitettuun
kayttaytymiseen.?*®

26 palm 2005, s. 173-174.
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6 Paatelmat

Yrityskauppavalvonnalla pyritddn puuttumaan markkinoiden liialliseen keskittymiseen,
jotta markkinarakenne pysyisi tasapainoisena. Oligopolistisilla markkinoilla keskittymisen
vaara on suuri, ja siksi on tarkeéd, ettd yrityskauppavalvonnalla voidaan puuttua keskitty-
misté edistaviin yrityskauppoihin. Kun yhteisen maaraavan aseman késite hyvaksyttiin yri-
tyskauppavalvonnan puolelle, se laski huomattavasti kieltokynnysta. Kasitetta sovellettiin
kuitenkin ensin maarédavan markkina-aseman vaarinkayttoa arvioitaessa, jossa kasite hy-

vaksyttiin ensimmadisen kerran tuomioistuinratkaisussa 1992 (Italian Flat Glass).

Yhteisen méaraavan aseman kasite yrityskauppavalvonnassa on muotoutunut EY:n tuomio-
istuinratkaisujen perusteella. Vasta vuonna 1998 tuomioistuin vahvisti, ettd sulautuma-
asetus soveltuu myds yhteiseen méaaradvaan asemaan (Kali & Salz). Komissio oli kuitenkin
tutkinut yrityskauppoja kasitteen perusteella jo aiemmin (Nestlé/Perrier). Hyvaksymisen
jalkeen kasite alkoi véhitellen oikeustapausten myotd muotoutua ja samalla erottautua sisal-
I61taan erilliseksi kasitteeksi verrattuna maarédavan markkina-aseman véaarinkayton arvioin-

nissa kaytettyyn yhteisen méaéradvan aseman kasitteeseen.

Oikeustila jai aluksi avoimeksi sen suhteen, ettd edellyttddko yrityskaupan kieltdminen
néyttoéd kolluusiosta vai voiko komissio kieltdd yrityskaupan pelkdn markkinarakenteen
keskittymisen luoman kolluusion riskin perusteella. Myéhemmin tuomioistuin vahvisti, etta
yhteinen maarédava asema voi olla olemassa, vaikka yritysten valilla ei olisi rakenteellisia
yhteyksi, eli komissio voi kieltdd yrityskaupan vedoten pelkkaan kolluusion luomaan ris-
kiin (Gencor). Tuolloin jai viel& epaselvéksi, milla kriteereilla komission pitéisi arvionsa
perustella. Tuomioistuin selvensi ndma arvioinnin kriteerit kumotessaan komission Air-

tours-paatoksen.

Samoihin aikoihin komission Airtours/First Choice -p&&toksen kanssa komissio alkoi val-
mistella vuoden 1989 sulautuma-asetuksen tarkastamista. Tét& varten se julkaisi Vihredn

Kirjan, jossa pohdittiin erityisesti aineellisen testin vahvuuksia ja heikkouksia. Vuoden
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2004 sulautuma-asetuksessa aineellista testida muutettiin. Dominanssitestisté ei periaatteessa
kokonaan luovuttu, vaan kayttoon otettiin SIEC-testi, jonka mukaan yrityskauppoja arvioi-
daan sen perusteella estddko kauppa olennaisesti kilpailua. SIEC-testin perusteella arvioin-
nin piiriin saatiin uutena unilateraaliset vaikutukset eli tapaukset, joissa keskittymélle ei
synny maaraavaa asemaa, mutta markkinoilta poistuu kuluttajien tai asiakkaiden toiseksi
paras vaihtoehto, ja néin kilpailu vahenee oligopolistisilla markkinoilla ilman jaljelle jaavi-
en yritysten toimintatapojen yhteensovittamista. Maardava asema on kuitenkin edelleen

tarkein peruste yrityskauppoja arvioitaessa.

Vuonna 2004 komissio antoi horisontaalisten keskittymien suuntaviivat ohjaamaan uudiste-
tun testin pohjalta yrityskauppojen arviointia. Komissio on omaksunut suuntaviivoihin
tuomioistuimen antamat yhteisen maaradvan aseman arvioinnin Kriteerit sekd komission
soveltaman kilpailuvaikutusten arvioinnin analyysin (sisaiset tekijat, ulkoiset tekijat seka
sulautuman vaikutus kilpailurakenteeseen), mutta suuntaviivojen jaottelu on valitettavasti
hieman epésystemaattinen. Suuntaviivojen tarjoama kehys on tuomioistuinten argumen-
toimaa kehysté laajempi, ja suuntaviivat muistuttavat huomattavasti USA:n horisontaalisten

keskittymien suuntaviivoja.

Testin uudistuksen myo6ta yhteisen maaradavan aseman késitetté ei tarvinnut laajentaa sisél-
tdmaan unilateraalisia vaikutuksia oligopolistisilla markkinoilla. Positiivista on erottelu
yhteensovitettujen ja yhteensovittamattomien vaikutusten valilla unilateraalisten vaikutus-
ten ohjautuessa yhteensovittamattomiin vaikutuksiin, vaikka vaikutusten vélinen raja voi
olla vaikea mééritella. Tasta erottelusta huolimatta kasitteiden kdytdssa on mielestani epé-
kohtia.

Verrattaessa yhteensovitettuja vaikutuksia horisontaalisten keskittymien suuntaviivojen ja
yhteisen méérdévan aseman késitettd esimerkiksi Airtours-tapauksen mukaan, huomataan
kasitteiden vastaavan toisiaan. Yrityskauppavalvonnassa olisi mielestani mielekkdampéa
kayttdd ainoastaan yhteensovitettujen vaikutusten kasitettd kuvaamaan Kilpailunvastaisia

vaikutuksia oligopolistisilla markkinoilla. Néin ratkaistaisiin saman, mutta eri sisaltdisen
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kasitteen kayttdmisen ongelma yrityskauppavalvonnan ja 82 artiklan méaaraavan markkina-
aseman véaarinkayton arvioinnin valilta. Yhteensovitetut vaikutukset olisi joustavampi kasi-
te markkinoiden keskittymisen arvioinnissa kuin yhteisen méaarédavéan aseman kasite. Taméa
antaisi myos suuremman vapauden kehittdd termeja molempien tarpeiden mukaan omiin

suuntiin.

Vaikka aineellista testid on uudistettu ja on annettu ohjeistavat suuntaviivat seka tuomiois-
tuinratkaisuja, yhteisen maaraavéan aseman késitteen soveltaminen yrityskauppavalvonnassa
ei silti ole taysin aukoton ja selked. Sulautuma-asetus sinallaan on selked, mutta se ei sisélla
riittdvasti informaatiota arviointiperusteista. Horisontaalisten keskittymien suuntaviivoissa-
kaan ei anneta tdsmallisia kriteereitd, vaan lahinn& todetaan seikkoja, jotka lisdéavat tai va-
hentavat toimintojen koordinoinnin todennékoéisyyttd. Tamanhetkinen suurin ongelma ei
olekaan kasite tai aineellinen testi, vaan selvan rajan tekeminen kilpailullisen oligopolin ja
kilpailulle haitallisen oligopolin vélille. Vaikka yhteisen mé&&aradvan markkina-aseman arvi-
oimiseksi on luotu asetuksia ja ohjeita, ne ovat k&ytdnndssé lahinné suuntaa-antavia eivatka

tyhjentavia.

Suuret odotukset kohdistuvat tulevaan oikeuskaytantoon. Kilpailuoikeus on jatkuvasti
muuttuva oikeudenala ja tulevaisuutta on vaikea ennustaa, ja siksi oikeudentilan voidaan
katsoa olevan yhteisen maaréddvan aseman osalta edelleen avoin ja kehittyméssa. EY:n
tuomioistuimen ratkaisukdaytannosta riippuu, miten késitettd tulevaisuudessa sovelletaan.
On mielenkiintoista seurata, laajennetaanko yhteisen maaraavan aseman kasitetta koske-
maan 3-2 -tilanteiden lisdksi my6s muita tilanteita. Tah&n asti k&sitettd on sovellettu vain
3-2 -tilanteisiin, sill& yhteensovittamisen vaara on ollut hyvin suuri. Epéselvaksi on jaanyt,
rajoitetaanko kasitteen soveltaminen koskemaan vain tilanteita, joissa markkinat ovat hyvin
keskittyneet, l&pindkyvét ja tuotteet homogeenisia vai onko ratkaisevaa, lisddko keskittymé
toimintojen yhteensovittamisen vaaraa ja luoko se merkittavan kollektiivisen markkinavoi-

man.
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