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English Abstract

This article examines confidential information in information exchange between the
European Commission and the U.S. competition authorities. The purpose of the ar-
ticle is to scrutinize the risks caused to European corporations subject to transatlantic
competition investigations. As the scope of confidential information is not straightfor-
ward, it is important that corporations identify the risks in order to treat information
so that it does not lose its confidentiality. The article mostly addresses the risks incurred
to European corporations due to the differences between the European and U.S. legal
systems. These risks are often related, e.g., to criminal and private enforcement as well
as treble damages. The article also addresses certain viewpoints related to leniency
and the U.S. discovery system that may affect a corporation’s position in transatlantic
competition matters. Furthermore, a corporation’s position is examined, e.g., in light

of the principle of legal certainty.
Full Article in Finnish

Luottamuksellinen tieto ja yrityksen oikeusasema tra-
natlanttisen kilpailuasian kisittelyssi

1 Johdanto

1.1 Taustaa

? Just as multinational companies operate across national and regional boundaries, so
too must competition authorities. At present there are too many jurisdictional barriers
which hamper efficient antitrust enforcement. Iake for example the numerous legal
and practical obstacles to obtaining the necessary evidence and imposing appropriate
sanctions on global cartels. Worse still is the risk that, because of different substantive

115



Helsinki Law Review 2008

laws or administrative practice, two competition authorities may issue conflicting

decisions in relation to the behavior of a single company.”

Maailmantaloudessa viime vuosikymmenten aikana tapahtuneiden muutosten
ja kiihtyvin kansainvilistymisen my6ti kilpailua rajoittavan toiminnan vaiku-
tukset ovat laajentuneet ulottumaan valtioiden rajojen ulkopuolelle. Kartel-
livalvonta on yksi vaikeimmin hallittavista kilpailuoikeuden osa-alueista siksi,
ettd kartellien vaikutukset ilmenevit usein monen eri valtion alueella tai jopa
maailmanlaajuisesti. Valtioiden rajat ylittivien kartellien tai muun kilpailunvas-
taisen menettelyn paljastaminen ei ole mahdollista pelkistidn yleisiin kansain-
vilisoikeudellisiin periaatteisiin nojautuen. Siksi vapaan kilpailun toteutumis-
ta pyritddn turvaamaan erilaisten viranomaisten vilisten yhteistyosopimuksien
ja muiden toimintatapojen avulla.” Jotta viranomaisten vilinen yhteistyd olisi
toimivaa, on vilttimitonti, ettd viranomaiselle, jonka alueella kilpailunvastai-
sen toiminnan vaikutukset ilmenevit, voidaan luovuttaa asiaan liittyvid tietoja.
Tietojenvaihto on keskeinen osa yhteistyosopimuksia ja muuta viranomaisyh-
teistyotd.’ Tietojenvaihtoon liittyvid sidnnoksid sisiltyy kaikkiin EY:n solmimiin

kahdenvilisiin yhteistydsopimuksiin.

Euroopan unionin yhteistyd muiden valtioiden kilpailuviranomaisten kanssa on
kulminoitunut viimeksi kuluneiden vuosikymmenten aikana usean kahdenvi-
lisen sopimuksen solmimiseen, joista merkittdvimpini voitaneen pitdd Yhdys-
valtojen kanssa vuonna 1991 solmittua yhteistydsopimusta. Sopimuksen III ja
VIII artikloissa siddetddn tietojenvaihdosta.

II artiklaan sisiltyy tietojenvaihdon kohteena olevan aineiston mairittelyn li-
siksi myos menettelyllisid mddrdyksid. Sopimuksen VIII artikla sisiledd tiedon
luottamuksellisuutta koskevat siddokset. Ne sisdltdvit kolmenlaisia osapuolten
vilisen tietojenvaihdon rajoituksia. Ensinnikin huolimatta sopimuksen muista
sianndksistd viranomainen ei ole velvoitettu luovuttamaan sellaista tietoa, jonka
luovuttaminen on kiellettyd sen oman lainsiddinnén nojalla. IX artikla kieltdd
tulkitsemasta yhteistyésopimusta tavalla, joka on ristiriidassa osapuolten lain-

siddinnon kanssa tai joka vaatisi muutoksia voimassa olevaan lainsiddintoon.

1 Kroes, Neelie: European Competition Policy in the age of globalization — towards a global
competition order? Innsbruck, 7.2.2008. SPEECH 08/61.

2 Kilpailuoikeuden globalisaatiosta katso Freyer 2000, erityisesti s. 245-315.

3 Timi koskee myds yhteistyotd jisenmaiden kesken, jota varten on luotu kilpailuviranomais-
ten verkosto. Gerber 2002, s. 55-57.

4 Neuvoston ja komission piitds, tehty 10 piivind huhtikuuta 1995, Euroopan yhteisdjen ja
Amerikan yhdysvaltojen hallituksen vilisen niiden kilpailusidntdjen soveltamista koskevan

sopimuksen tekemisestd, EYVL L 95, 27.4.1995, s. 45-46.
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Viranomaiset eivit nidin ollen voi luovuttaa toisilleen tietoja, jotka ovat EY:n tai
Yhdysvaltojen voimassa olevan lainsidgdinnon mukaan luokiteltu luottamuksel-

liseksi.

Tissa artikkelissa tarkastellaan luottamuksellisen tiedon® asemaa komission ja
yhdysvaltalaisten kilpailuviranomaisten vilisessd tietojenvaihdossa. Artikkelissa
selvitetddn, minkilaisia riskeji ja epdvarmuustekijoitd transatlanttisen viran-
omaisyhteistyon puitteissa tapahtuvasta tietojenvaihdosta aiheutuu eurooppa-
laisille yrityksille. Koska luottamuksellisen tiedon suojan laajuus ei ole tiysin
yksiselitteinen, on merkityksellistd, ettd arkaluonteista tietoa ei kohdella niin,

ettd se menettdd luottamuksellisen luonteensa.®
1.2 Oikeusvarmuus transatlanttisessa viranomaisyhteistyossi

Jo oikeusvarmuuden periaatteesta on johdettavissa, ettd yritykselle ei saisi aiheu-
tua kilpailuviranomaisten yhteistyon ja siihen liittyvin tietojenvaihdon johdos-
ta seurauksia, joita silld ei ole ollut mahdollisuutta ennakoida. Tietojenvaihtoa
koskevat sddnnokset” eivit ole tdysin yksiselitteisid, eikid luottamuksellisen tiedon
kisitettd ole miiritelty tyhjentivisti yhteison lainsdddidnnossd tai oikeuskiytin-
nossi. Oikeustilan episelvyys aiheuttaa epavarmuutta ja riskejd yrityksille, joiden
toiminnalla on liittymikohtia Yhdysvaltoihin ja joilla siten on vihintiinkin teo-

reettinen mahdollisuus joutua sielld kilpailuoikeudellisen menettelyn kohteeksi.

Oikeusvarmuus ei ole tirked pelkistddn ihmis- ja perusoikeusnikokulmasta. Sitd
pidetdin nykytutkimuksen valossa my6s yhteni talouskasvun tirkeimmisti taus-
tatekijoistd. Viimeisen 10 vuoden aikana oikeusvarmuus (ru#le of law) on noussut
oikeustaloustieteen ja kehitystaloustieteen (developmental economics) keskeisim-
miksi kisitteeksi.® Taustalla on niin kutsutun *Washingtonin konsensuksen”
murtuminen. Kyseiseksi konsensukseksi kutsuttiin kansainvilisen valuuttarahas-
ton ja maailmanpankin luetteloa talouskasvun osatekijéistd, missd painopiste oli
budjettipolitiikassa ja valuuttakurssien ohjailussa. Aasian talouskriisi 1990-luvun

loppupuolella hajotti konsensuksen, ja timin jilkeen kansainviliset instituutiot

5 Yhteison sidntelyssi voidaan erottaa nelji eri luottamuksellisen tiedon kategoriaa: liikesalais-
uudet, asianajajan ja asiakkaan vilinen yhteydenpito, komission sisdiset asiakirjat sekd muu
luottamuksellinen aineisto.

6 Luottamukselliseen tietoon liittyvit osakysymykset ovat olleet esilld yhteisdjen tuomiois-
tuimen viimeaikaisessa oikeuskdytinndssd esimerkiksi yhdistetyissi asioissa T 125/03 ja
T 253/03, AKZO Chemie BV ja AKZO Chemie UK Ltd v komissio.

7 Tietojenvaihtoon liittyvid sddnnoksid sisdltyy kaikkiin EY:n solmimiin kahdenvilisiin
yhteistydsopimuksiin, joita on Yhdysvaltojen lisiksi tehty mys Japanin ja Kanadan kanssa.

8 Henisz 2000, s. 1-31.

117



Helsinki Law Review 2008

ovat alkaneet korostaa oikeusvarmuutta taloudellisen kehityksen tirkeimpini
taustatekijind.” Kyse on yksinkertaistetusti siitd, ettd oikeusvarmuus vihentdd
transaktiokustannuksia ja siten luo taloudellista tehokkuutta, miki taas histori-

allisesti tarkasteltuna on johtanut taloudelliseen kasvuun.'

Niin tarkasteltuna perusoikeuksien ja talouskasvun vililla ei ole ristiriitaa, vaan
oikeusvarmuuden merkitystd voidaan perustella molempien avulla samansuun-
taisesti. Tdmi on tirkedd huomioida punnittaessa yritysten oikeuksia kilpailu-
lainsddddnnon tavoitteiden ja taloudellisen tehokkuuden toteutumista vasten.
Niin ollen se, ettd transatlanttisen kilpailuasian kisittelyssid yritysten oikeudet
ovat asianmukaisesti turvatut niin, ettd oikeusvarmuus toteutuu, edistid myos

talouden kehitysta.
1.3 Yritys transatlanttisen kilpailuasian kisittelyn kohteena

Artikkelissa pyritddn kartoittamaan uhkia, joita yhdysvaltalainen seuraamusjir-
jestelmi pitad sisillddn yrityksen ja sen johdon kannalta. Rikosoikeudelliset seu-
raamukset, yksityisoikeudelliset vahingonkorvauskanteet, kolminkertaisina tuo-
mittavat vahingonkorvaukset (zreble damages) ja kilpailuoikeudellisiin rikkomuk-
siin perustuvat ryhmiakanteet ovat pitkilti vieraita yhteison kilpailuoikeudessa.
Tarkastelun kohteena ovat lisiksi eriniiset asiakirjojen esittimisvelvollisuuteen
(discovery) ja sakko- ja seuraamusimmuniteettiin (/eniency) liittyvit nikokohdat.
On merkityksellistd, ettd yritys tiedostaa yhdysvaltalaisen oikeudenkiyntimenet-
telyn erilaisuuden verrattuna yhteisdoikeudelliseen jirjestelmain.

Kilpailuoikeudellinen seuraamusjirjestelmi Yhdysvalloissa néyttdytyy uhkaava-
na yritysten nikokulmasta. Rikosoikeudelliset seuraamukset, jotka kohdistuvat
sekd yritykseen ettd yksiloihin, ovat tuntemattomia ja erityisen ankaria yhteison
oikeuden nikokulmasta. Yksityisoikeudelliset vahingonkorvauskanteet ovat niin
ikddn merkittiva riski yrityksille. Ne eivit rajoitu jo yksindin taloudellisesti tu-
hoisiin kolminkertaisina maérittaviin vahingonkorvauksiin, vaan yritys saattaa
joutua vastaajaksi kuluttajien nostamiin ryhmikanteisiin. Vahvasti yksityisiin
kanteisiin perustuva seuraamusjirjestelmi ei ole suinkaan ainutlaatuinen, silld

myds useissa muissa oikeusjirjestelmissi on mahdollista ajaa yksityisoikeudel-

9 Yleisesittelyni aihetta koskevasta kansainvilisestd keskustelusta katso artikkeli 7he Economist
-lehdessi 15.3.2008 (s. 83—85): Economics and the rule of law.

10 Katso aihetta koskeva klassinen tutkimus North — Thomas 1973. North ja Thomas koros-
tivat nimenomaan yksityisen omistuksen merkitystd taloudellisen kasvun selittdjind, mutta
uudemmassa tutkimuksessa aihetta on lihestytty kokonaisvaltaisemmin oikeusvarmuuden
kannalta.
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lisia vahingonkorvauskanteita. Sen sijaan yksityisoikeudellisten kanteiden huo-
mattava asema kilpailuoikeudellisessa tiytintd6npanojirjestelmiassi on pitkalti

ainutlaatuinen.!

Tarkasteltaessa yrityksen nikokulmasta komission ja yhdysvaltalaisten kilpailu-
viranomaisten yhteistyotd ja siithen liittyvii tietojen luovuttamista on otettava
huomioon my®s leniencyn hakemiseen liittyvit nikokohdat. Jos yritys hakee leni-
encyd ainoastaan komissiolta, sakko- ja muu seuraamusimmuniteetti ei luonnol-
lisestikaan vaikuta Yhdysvalloissa. Yritykselle on titen ensiarvoisen tirkedi, ettd
silld on takeet siitd, ettei komissio luovuta Yhdysvaltoihin leniency-hakemuksen
yhteydessd vastaanottamaansa todistusaineistoa. On kyseenalaista, ettd yritysten
tiedossa ei ole selkeitd sddntojd leniency-hakemuksiin liittyvien tietojen luotta-

muksellisuudesta.

Komissiolle luovutetun tiedon luottamuksellisuuden varmistaminen ei palvele
ainoastaan yritysten etua, vaan myos yhteison kilpailuoikeuden tehokasta toteu-
tumista. Yritykset eivit tietenkddn ole valmiita ottamaan riskii siitd, ettd niiden
vapaachtoisesti komissiolle luovuttamista asiakirjoista aiheutuisi niille kestimit-
tomit taloudelliset tai henkilokohtaiset vahingot Atlantin toisella puolella. Voi-
daan my®&s pohtia, olisiko komissiolle jitettyjen leniency-hakemusten lukumaird
suurempi, jos yritysten tiedossa olisi selkedt siannét siitd, milld edellytyksilld

leniency-hakemuksiin liittyvid tietoa voidaan luovuttaa Yhdysvaltoihin.

Tarkasteltaessa komission oikeutta luovuttaa tietoja Yhdysvaltoihin on tirkedd
huomioida my6s luottamuksellista tietoa koskevan lainsdddinnén eroavaisuu-
det. Yrityksen oikeusturvan kannalta on ensiarvoisen tirkedd, ettei komissio
luovuta yhdysvaltalaisille viranomaisille sellaista aineistoa, jonka luovuttaminen
on yhteison lainsiddinnon nojalla sallittua, mutta joka on luottamuksellista Yh-
dysvalloissa. De lege ferenda voidaan todeta, ettd oikeustilaa olisi syyti selkeyttdd
kieltamilld yksiselitteisesti EY:n ja Yhdysvaltojen vilisessd yhteistyosopimuksessa
sellaisen tiedon luovutus, joka on luottamuksellista vastaanottavan osapuolen
lainsdiddnnon nojalla. Episelvin oikeustilan vuoksi monet yritykset saattavat
kokea turvallisemmaksi, ettd kilpailuoikeudellinen konsultointi tapahtuu ulko-

puolisen lakimiehen toimesta.

11 Gerber 2002, s. 276.
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2 Yritykselle aiheutuvat riskit ja epavarmuustekijit transatlanttisen
kilpailuoikeudellisen asian kasittelyssa

2.1 Kilpailuoikeudellisesta seuraamusjirjestelmisti Yhdysvalloissa
2.1.1 Yleistd

Koska komission valtuudet luovuttaa Yhdysvaltoihin kilpailuoikeudellisiin asioi-
hin liittyvid aineistoa ovat hyvin rajoitetut, yhdysvaltalaiset kilpailuviranomai-
set eivit periaatteessa voi saada komissiolta muita kuin yleisid tietoja kdynnissi
olevista tutkimuksista. Tdmi turvaa yritysten asemaa menettelyn aikana huo-
mattavasti. Yleisluonteisten tietojen merkitystd ei pidd kuitenkaan vihitelld ta-
pauksissa, joissa kilpailuoikeudelliseen menettelyyn johtaneella toiminnalla on
ollut huomattava merkitys molemmilla puolilla Atlanttia."> Jo pelkistidn se,
ettd komissio tiedottaa yhdysvaltalaisille kilpailuviranomaisille aloittavansa asian
tutkimisen ja tekevinsi yllitystarkastuksen yrityksen tiloihin, saattaa kiynnistdd
kilpailuoikeudellisen menettelyn Yhdysvalloissa. Tistd seuraa puolestaan luke-

mattomia yksityisoikeudellisia vahingonkorvauskanteita.

On esitetty, ettd komission voi olla kiytinnossi vaikea noudattaa luottamuk-
sellisen tiedon luovuttamiseen liittyvid tiukkoja rajoituksia.” Luovutettaessa
erityisesti kilpailuviranomaisten sisdistd ei-julkista tietoa rajanveto luottamuk-
sellisen tiedon ja kilpailuviranomaisten sisdisen, niin sanotun agency informatio-
nin' vililld saattaa olla hiilyvi. Sellaisena pidetiin kilpailuviranomaisten sisdisii
tietoja asian kisittelyn edistymisestd ja muusta tutkimusten kulkuun liiteyvistd
seikoista. Agency information viittaakin sellaiseen tietoon, jonka julkaiseminen
tai luovuttaminen eteenpiin ei sinidnsi ole kiellettyd, mutta jota viranomaiset
normaalisti kohtelevat ei-julkisena. Ongelmallista on se, ettei ole yksiselitteisesti

miiriteltivissi, miki tieto on luokiteltavissa tillaiseksi sisdiseksi tiedoksi.

Lisiksi on huomioitava my®s se, etti tietojenvaihto kilpailuviranomaisten vilil-

14 tapahtuu suljettujen ovien takana, eikd yhteistyon kiytinnén toteutumisesta

12 Van Bael — Bellis 1994, s. 101.

13 Ibid.

14 Agency informationia on luonnehdittu esimerkiksi seuraavalla tavalla: “7his is information
which is not necessarily in the public domain, but which is generated within the agency irself,
rather than provided by parties to the investigation (although it may be based on information
supplied by the parties). Such agency information’ may concern for example the stage which the
investigation has reached, the pfmned timing of further steps, the provisional orientation of the
investigation, conclusions reached about the nature of the market and so forth.” Co-operation

between competition agencies in cartel investigations. Report to the ICN Conference. Mos-
cow 2007, s. 7.
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tiedoteta yleisolle tai edes asianosaisille. On mahdotonta tietdd, milloin kansain-
vilisen kartellin tutkinta Yhdysvalloissa kdynnistyy sen perusteella, ettd Federal
Trade Commission tai Department of Justice on saanut vihjeen komissiolta. Erityi-
sesti silloin, kun ylldtystarkastukset tapahtuvat lihes samanaikaisesti molemmilla
puolilla Adlanttia, on syyti olettaa ainakin jonkinasteisen tietojenvaihdon olleen

taustalla.

Ankaran seuraamusjirjestelmin vuoksi Yhdysvaltojen ja EY:n viliseen viran-
omaisyhteistyohén liittyy erilaisia perus- ja ihmisoikeusnikokohtia. Vaikka pe-
rustavanlaatuiset oikeudet yhdistetdin perinteisesti yksildihin, viimeaikaisessa
oikeustieteellisessi keskustelussa Euroopan ihmisoikeussopimuksen ja muiden
kansainvilisten ihmisoikeusnormistojen on katsottu soveltuvan my®és yrityk-
siin."” Tilanteessa, jossa yritykselle langetetaan seuraamuksia molemmilla puo-
lilla Atlanttia, aktualisoituu esimerkiksi kahdenkertaiseen rangaistavuuteen liit-
tyvid kysymyksid. Voidaan myés pohtia, ovatko kilpailunvastaisesta menettelystd
langetettavat ankarat vankeusrangaistukset Euroopan ihmisoikeussopimuksen

mubkaisia.
2.1.2 Rikosoikeudelliset seuraamukset

Rikosoikeudellisia seuraamuksia voidaan langettaa, kun kyseessi on Sherman Ac-
rin 2-3 pykilien tai Clayron Actin 2 ja 24 pykilien vastainen menettely. Sherman
Act kriminalisoi markkinoiden monopolisoinnin, kun taas Clayzon Act asettaa
rikosoikeudelliset sanktiot kilpailun vastaisesta hinnoittelusta. On kuitenkin jo
vakiintunut kiytinto, etti rikosoikeudellisia seuraamuksia mairitiin ainoastaan
tilanteissa, joissa on kyse per se kielletyistd toiminnoista. Tamin vuoksi niitd
langetetaan useimmiten Sherman Actin 1 §:n vastaisten menettelyjen johdosta'
Lievempien rikkomusten kohdalla Department of Justice tyytyy yleensi siviilioi-

keudellisiin seuraamuksiin.'”

Rikosoikeudellisia seuraamuksia mairitddn Yhdysvalloissa niin yrityksille kuin
yksityisille henkil6illekin.'® Ne voidaan langettaa joko sakkoina tai, yksityishen-
kilon ollessa kyseessd, myos vankeusrangaistuksina. Vuonna 2004 seuraamusjir-

jestelmdd ankaroitettiin kaikilla osa-alueilla. Yritykselle tuomittavien sakkojen

15 Emberland 2006, esimerkiksi s. 1-4.

16 Jacobson 2007, s. 734-735.

17 Harrison — Bell 2006, s. 211.

18 On esitetty, etté yksityishenkiloihin kohdistettavat sanktiot ehkiisevit kilpailunvastaista toi-
mintaa tehokkaammin kuin yrityksiin kohdistuvat sakkorangaistukset. Tdsté katso artikkeli
The Economist -lehdessi 23.2.2008 (s. 82): Well-dressed thieves — why the threat of prison is
necessary to deter cartels?
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enimmiismiirdd korotettiin 100 miljoonaan dollariin. Yksityiselle henkilélle
voidaan puolestaan tuomita jopa miljoonan dollarin sakot. Myds vapausrangais-
tuksen enimmaismiirdd korotettiin kolmesta vuodesta kymmeneen vuoteen."
Timi voidaan nihdi osana laajempaa rikosoikeuden ankaroitumista Yhdysval-

loissa.?’

Rikosoikeudellinen seuraamusjirjestelmi saattaa olla ulkomaalaisten yritysten
nikokulmasta niin riskialtis, ettd ne eivit lainkaan aloita toimintaa Yhdysvallois-
sa.”! Toisaalta yritykset eivit vélttimittd aina tiedosta riskejd, joita yhdysvaltalai-
sesta seuraamusjirjestelmistd voi aiheutua. Yhdysvalloissa ei epiroidi langettaa
pitkid vankeustuomioita ulkomaalaisille, jotka ovat osallistuneet yhdysvaltalaisil-

le markkinoille vaikutuksensa ulottavaan kartelliin.

Viime vuosien aikana vieraiden valtioiden kansalaisia on tuomittu pitkiin van-
kilatuomioihin.?* Vuonna 2007 kahdelle kartelliin osallistuneelle Korean kan-
salaiselle langetettiin jopa 14 kuukauden pituiset vankeusrangaistukset, jotka
ovat pisimmit Yhdysvalloissa ulkomaalaisille kilpailuasiassa langetetut vankeus-
tuomiot. Vuonna 2007 ulkomaalaisille vastaajille kilpailuoikeudellisissa asioissa
langetettiin keskimdirin 12 kuukauden pituisia vapausrangaistuksia, kun taas
vuonna 2006 keskiarvo oli 6,9 ja vuonna 2005 4,6 kuukautta.” Tami kielii
asenteiden tiukentumisesta kansainviliseen kilpailua rajoittavaan toimintaan.
Yhdysvalloissa keskitytidn aiempaa enemmin kansainvilisten kartellien kitke-
miseen, koska niiden katsotaan aiheuttavan suurta vahinkoa yhdysvaltalaisille

kuluttajille.*

On esitetty, ettd Yhdysvalloissa kartelleista langetetut seuraukset — niin sakot
kuin vankeusrangaistuksetkin — ovat liian ankaria. Voidaan pohtia, onko an-
karilla rangaistuksilla pelotevaikutus. Viime vuosien aikana useita kansainvili-
sid kartelleja on paljastettu, miki saattaa jarruttaa ulkomaalaisen yritysjohdon
halua ryhtyi kilpailunvastaiseen toimintaan.” Kilpailunvastaiseen toimintaan
syyllistyminen voi nimittdin johtaa useiden kuukausien tai jopa vuosien van-

keusrangaistuksiin yhdysvaltalaisissa rangaistuslaitoksissa. Komission langet-

19  Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act of 2004, Pub L No. 108-237,
§ 221(b), 118 Stat 661, 668—69.

20 Whitman 2003, esimerkiksi s. 44—45.

21  Whish 2005, s. 433.

22 Alkio — Wik 2004, s. 651.

23 Katwso Hammond, Scotr D.: Recent Developments, Trends, and Milestones in the Antitrust
Division’s Criminal Enforcement Program. Washington, D.C., 16.11.2007. Puhe saatavilla

. (i)nldine-muodossa www-osoitteessa http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/227740.htm
2 ibid.
25 Harrison — Bell 2006, s. 222.
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tamat sakot ovat viime aikoina olleet enndtyssuuria ja tdysin verrattavissa jo
rikosoikeudellisiin sakkoihin Yhdysvalloissa, joten yritykset eivit kokene jil-
kimmiisid tavallista suurempina riskeini. Siten oikeusturvan- ja varmuuden to-
teutumisen kannalta relevanteimpia ovat juuri yksityishenkiléille langetettavat
vapausrangaistukset.

Toisaalta on huomioitava, ettd nykydin myos Euroopan unionin jisenmais-
ta my0s esimerkiksi Iso-Britanniassa, Itivallassa ja Ranskassa on mahdollistaa
langettaa rikosoikeudellisia seuraamuksia vakavimmista kilpailuoikeudellisista
rikkomuksista. Iso-Britanniassa vuonna 2003 voimaan tulleen Enterprise Actin
mukaan vahingollisimpiin (hard core) kartelleihin syyllistyneille yksityishenki-
Iille voidaan tuomita viiden vuoden vankeusrangaistus tai rajoittamattoman
suuruiset sakot.”® Rikosoikeudelliset seuraamukset Yhdysvalloissa eivit titen ole
ainutlaatuisia, silld kilpailunvastaiseen toimintaan syyllistyneet henkilot voivat
joutua vastuuseen myds yksilotasolla jopa muissa Euroopan unionin jisenvalti-
oissa. Relevanttia vastuuseen joutuvan yrityksen kannalta on kuitenkin se, ettd

Yhdysvalloissa seuraukset ovat huomattavasti ankarampia.”’
2.1.3 Yksityisoikeudellinen tiytint6onpano

Saidospohja yksityisoikeudellisille vahingonkorvauskanteille on Clayzon Actissa.
Sen mukaan kuka tahansa henkild, joka on kilpailunvastaisen toiminnan johdos-
ta kirsinyt vahinkoa litketoiminnassaan tai muuten, voi nostaa kanteen ja saada
vahingonkorvauksia.”® Siten Clayton Actin 4 §:n nojalla my6s yksityiselld henki-
16114 on mahdollisuus saada korvaus kirsimistidin vahingosta kilpailunvastaiseen
toimintaan syyllistyneeltd.”” Lisiksi Clayton Actin 16 § mahdollistaa sen, ettd

sellainen henkild, jolle mahdollisesti saattaa aiheutua vahinkoa kilpailuoikeudel-

26 Ince — Christian 2008, s. 9.

27 Voidaan pohtia, onko eurooppalainen seuraamusjirjestelmi lihentymissi perinteisesti an-
karampaa j yhdysvaltalaista jirjestelmii. Iso-Britanniassa OFT on ilmoittanut, etti se ryhtyy
kohdistamaan rikosoikeudellisia seuraamuksia yritysjohtoon kitkeikseen kilpailunvastaista
toimintaa. Lisiksi OFT on todennut siviilioikeudellisten kanteiden olevan omiaan kompen-
soimaan kuluttajille aiheutunutta haittaa. Katso online-artikkeli Times Law Panel debate:
OFT plans to bring more criminal prosecutions. 15.4.2008. Artikkeli saatavilla online-mu-
odossa www-osoitteessa http://business.timesonline.co.uk/tol/business/law/article3751462.
ece?& EMC-Bltn=MOZCV8

28 “Any person who shall be injured in his business or property by reason of anything forbidden in the
antitrust laws may sue therefor in any district court of the United States in the district in which
the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the amount in controversy, and
shall recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable
attorneys fee”.

29  Myés valtio voi nostaa vahingonkorvauskanteen kilpailunvastaiseen toimintaan syyllistynytti
tahoa vastaan. Tapauksessa Pfizer, Inc. v. Government of India tuomioistuin katsoi, ettd vieras
valtio on “henkil8” Clayton Actin 4 §:n tarkoituksessa.
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lisen sadntelyn rikkomisen seurauksena, voi hakea turvaamistoimea (injunction)
rikkojaa vastaan, jos vahingon vaara on riittdvin suuri.** Vahingonkorvauksia

voidaan tuomiota my®ds valtion hyviksi.*!

Yhdysvaltalaiselle oikeusjirjestelmille ovat ominaisia kolminkertaisina madritti-
vit vahingonkorvaukset (zreble damages), joita tuomioistuimet ovat oikeutettuja
midrdiimain. Mahdollisuus saada vahingonkorvaukset kolminkertaisena kan-
nustaa luonnollisesti kilpailijoita ja kuluttajia nostamaan korvauskanteen kiel-
lettyyn toimintaan syyllistyneitd vastaan ja toimii pelotteena potentiaalisille rik-
kojille.” Kolminkertaisina tuomittavien vahingonkorvausten on myos katsottu
tehostavan kilpailuoikeudellista tiytintdonpanoa ja jakavan tiytintoonpanosta
aiheutuvia kuluja tehokkaasti valtion ja yksityisten vahingonkirsijéiden valilla.
Kolminkertaisista vahingonkorvauksista onkin vertauskuvallisesti kidytetty nimi-

tystd “private attorney general’ >

Yritysten kannalta on erityisen vahingollista, ettd Yhdysvalloissa vahingonkorva-
usta voidaan vaatia myds ryhmikanteena, minki johdosta yritys saattaa joutua
vahingonkorvausvelvolliseksi suurta kuluttajajoukkoa kohtaan.** Kuluttajakan-
tajalle aiheutuneet vahingot saattavat olla hyvinkin pienid (esimerkiksi kulutus-
hyodykkeestd maksetusta ylihinnasta aiheutunut tappio), mutta yritys joutuu
korvaamaan ne kaikille menestyksekkiin ryhmikanteen kantajille ja kilpailun-
vastaisen toiminnan moitittavuudesta riippuen usein myos kolminkertaisina. Li-
siksi vastaajan maksettavaksi lankeavat kantajien oikeudenkiyntikulut. Ryhmi-
kanteet asettavat vastaajayrityksen hyvin tukalaan asemaan, koska pahimmillaan
ne joutuvat korvausvelvollisiksi tuhansia tai jopa miljoonia kantajia kohtaan.
Tilloin saattaa olla seurauksena, etteivit edes yrityksen kokonaisvarat riitd kor-

vausten kattamiseen.®

Yksityisoikeudellinen vahingonkorvauskanne voidaan nostaa joko kantajan
omien selvitysten johdosta tai kilpailuviranomaisten menestyksekkaisti ajaman
rikos- tai siviilioikeudellisen kanteen seurauksena. Kilpailuviranomaisen piitos

tai tuomioistuimen tuomio, jossa yksityishenkildn tai yrityksen on katsottu har-

30 Yhdysvaltalaisessa oikeuskdytinndssd oikeutta vaatia vahingonkorvausta on kuitenkin ra-
joitettu erilaisin perustein. Katso esimerkiksi Loeb v Eastman Kodak Co., jossa ainoastaan
vilitontd vahinkoa (direct injury) kirsineilld tahoilla oli kanneoikeus. Kanneoikeutta on ra-
joitettu my®s lukuisilla muilla perusteilla. Katso esimerkiksi Jones 1999, s. 162.

31 Posner 2001, s. 44, alaviite 26.

32 Jones 1999, s. 80.

33 Katso esimerkiksi Gerber 2002, s. 276.

34 Federal Rules of Civil Procedure § 23.

35 Robert A. Kaganin mukaan esimerkiksi tuotevastuujuttuina ajetut asbestikanteet ajoivat 2/3
alan yrityksistd konkurssiin. Kagan 2003, s. 126.
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joittaneen kilpailua rajoittavaa toimintaa, toimii prima facie -todistusaineistona

kantajaa vastaan tulevissa yksityisoikeudellisissa vahingonkorvauskanteissa.

Vahingonkorvausvaatimuksensa kantaja voi perustaa eri seikkoihin. Kantaja saat-
taa olla kirsinyt vahinkoa esimerkiksi siksi, ettd yritys on syyllistynyt monopolis-
tiseen hinnoitteluun ja kuluttaja on tistid syystd joutunut maksamaan ylihintaa.
Kantaja on voinut myds esimerkiksi kirsid vahinkoa litketoiminnassaan, jolloin
tilld on oikeus saada korvaus menetetyisti tuloista.’® Noin neljisosa yksityis-
oikeudellisista kanteista nostetaan Federal Trade Commissionin tai Departement
of Justicen ajamien kanteiden johdosta ja suurin osa liittyy horisontaaliseen kil-
pailunvastaiseen toimintaan. Yksityisten tahojen itseniisesti nostamista kanteista

vain vajaa 30 prosenttia liittyy horisontaalisiin kilpailunrajoituksiin.’”

Yksityisoikeudelliset vahingonkorvauskanteet Yhdysvalloissa saattavat aiheuttaa
yrityksille ylldttdvid seuraamuksia, jotka ovat eurooppalaisille yrityksille vieraita.
Vaikka Euroopassa ei varsinaisesti tunnetakaan yksityisoikeudellisia vahingon-
korvauskanteita kilpailuoikeudellisissa asioissa, on yhteisén oikeudessa kehitty-
nyt mekanismeja, joiden nojalla myds yksityiset tahot voivat saada korvausta
kilpailua rajoittavan toiminnan johdosta kirsimistdéin vahingosta.”® Viimeaikai-
nen kehitys EU:ssa ja erityisesti Iso-Britanniassa antaa selkeitd viitteitd private
enforcement -menettelyn voimistumisesta myos Euroopassa.®” Yritysten on siten
huomioitava yksityisoikeudellisen vahingonkorvausvastuun mahdollisuus my®os
yhteisén oikeudessa.

Voidaan pohtia, onko yksityisoikeudellisilla vahingonkorvauksilla seurausmuo-
tona erityisen suuri oikeusvarmuutta ja ennustettavuutta rajoittava vaikutus
yritysten kannalta. Kuten jo aiemmin on todettu, komission langettamat sakot
ovat ankaruudeltaan verrattavissa jopa rikosoikeudellisiin sakkoihin. Toisaalta
on huomioitava ryhmikanteiden ja kolminkertaisten vahingonkorvausten riski,

joka ei aktualisoidu Euroopassa.

36  Jones 1999, s. 201.

37 DPosner 2001, s. 47. Posnerin mukaan on epitarkoituksenmukaista, ettd itsendisesti nostetut
yksityisoikeudelliset kanteet liittyvit vertikaalisin kilpailunrajoituksiin horisontaalisten si-
jaan. Posner perustelee titd muun muassa silld, ettd vertikaaliset kilpailunrajoitukset /ack
genuine antitrust merit’.

38 Yhdistetyt asiat 6/90 ja 9/90, Francovich. Tapauksessa vahvistettiin yksityisen tahon mah-
dollisuus saada korvauksia yhteison oikeuden vastaisen menettelyn johdosta niin valtiolta
kuin yksityiseltikin. Tami pitee luonnollisesti myés kilpailuoikeudellisissa asioissa. Jones —
Sufrin 2007, s. 1329.

39 Katso jo edelld mainittu komission huhtikuussa 2008 julkaisema valkoinen kirja. Kehityk-
sestd Iso-Britanniassa katso esimerkiksi Spillet 2008, s. 83—84.
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Vaikka yksityisoikeudellinen vahingonkorvausvastuu on huomattavassa miirin
riskialttiimpi Yhdysvalloissa kuin yhteison oikeudessa, voidaan viittdd, ettd yri-
tyksen kannalta yllittdvimmit ja epidmieluisimmat seuraukset aiheutuvat yksi-
tyishenkiloihin kohdistuvista vapausrangaistuksista. Yhteison kilpailuoikeudel-
lista sdéntelyd rikkoneen yrityksen kannalta kyseenalaista on jo pelkistidn se,
ettd yritys saattaa joutua sellaisen toisen valtion lainsddddnnén alaisen rangais-

tusmenettelyn kohteeksi, joka on tdysin ennalta-arvaamaton.

2.2 Leniency-hakemuksiin liittyvin tiedon luovuttaminen ja discovery
Yhdysvalloissa

2.2.1 Yhdysvaltalaisesta discovery-jirjestelmastd

Yhdysvalloissa oikeudenkdynnin osapuolet voivat yleisesti vaatia oikeudenkiyn-
tiin liittyvid asiakirjoja nahtivikseen. Tillaisen asiakirjojen esittimisvelvollisuu-
den eli discoveryn™ alaisia ovat niin yhdysvaltalaiset kuin ulkomaiset osapuolet-
kin. Discoveryn perimmiiseni funktiona on oikeusriidan kannalta merkityksel-
lisen asiakirja-aineiston esiintuominen siten, ettd tuomari pystyy perustamaan
ratkaisunsa mahdollisimman laajaan ratkaisuaineistoon. Timai edistd luonnolli-

sesti ratkaisun materiaalista oikeellisuutta.*!

Discovery-velvollisuus ja sen laajuus miiriytyy Yhdysvalloissa Federal Rules of
Civil Proceduren mukaan.** Federal Rules of Civil Proceduren nojalla oikeuden-
kiynnin osapuoli voi vaatia vastapuolelta asiakirjoja edellyttden, ettd niilld voi
olla merkitystd todistusaineistona. Edellytyksend on lisiksi, ettd pyydetyt asia-
kirjat eivit ole luottamuksellisia.*® Ajallisesti discovery sijoittuu oikeudenkiyn-
nin valmisteluun (pre-trial). Tarkoituksena on ensinnikin, ettd asianosainen voi
hankkia itselleen edullista todistusaineistoa esitettiviksi paakasittelyssd (zrial).
Toiseksi asianosainen pystyy saamaan selville sellaisia epdedullisia seikkoja, joi-

hin vastapuoli aikoo tukeutua piikisittelyssi.*

40 Laajin suomenkielinen esitys discoverysti sisiltyy Leppisen viitdskirjaan. Asiakirjojen esit-
timinen on vain yksi mahdollisista discovery-keinoista. Muita keinoja ovat todistajan kuul-
eminen valan nojalla, kirjalliset kysymykset vastapuolelle sekd kysymykset tietyn viitteen
todenperiisyydesti. Leppinen 1998, s. 405.

41 Sundstrom 2007, s. 44.

42 Federal rules of Civil Procedure §§ 26-37. Siinndt koskevat varsinaisesti vain liittovaltion alio-
ikeuksia, mutta ne ovat vaikuttaneet huomattavasti myés osavaltioiden discovery-siannoksiin.
Leppinen 1998, s. 402. Tissi tutkielmassa discovery-siinnoksid tarkastellaan ainoastaan liit-
tovaltion tasolla.

43 Gerber 1991, 5. 997.

44 Leppinen 1998, s. 403—404.
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Yhdysvaltalaiset tuomioistuimet eivit perinteisesti ole tehneet eroa sen suhteen,
onko asiakirjan esittimisvelvollisuuden alainen yritys kotimainen vai ulkomai-
nen. Osapuolen velvollisuutta esittdd tuomioistuimen vaatimat dokumentit vas-
tapuolelle ei rajoita edes se, ettd se olisi toisen osapuolen lainsiddidnnon vastaista.
Oikeuskiytinndssi onkin katsottu, ettd jos yritys on pdittinyt aloittaa toimin-
tansa Yhdysvalloissa, se on myos yhdysvaltalaisten oikeudenkdyntisddnnosten
alainen.® T4Ami saattaa vaikuttaa haitallisesti taloudellisiin, poliittisiin ja oikeu-

dellisiin suhteisiin kansainvilisell4 tasolla.

Haagin vuoden 1970 yleissopimuksen® miiriykset todisteiden luovuttamisesta
eivit pidsddntoisesti vaikuta discovery-oikeuden toteuttamiseen. Tuomioistuin
voi kuitenkin harkintansa mukaan miiritd, ettd yleissopimusta noudatetaan
kansainvilisen kohteliaisuuden nimissd my®os silloin, kun on kyse discoverysta.
Tuomioistuinten tulee tapauksesta riippuen harkita, tarvitseeko kohteliaisuuspe-
riaate huomioida discovery-pyyntod kisiteltiessi. Tuomioistuimen tulee erityisesti
huolehtia siité, ettd asiakirjojen esittdmisvelvollisuutta ei hyviksikdytetd epitar-
koituksenmukaisesti tilanteissa, joissa vastapuolena on ulkomaalainen yritys.*

Yhteison oikeudessa laaja discovery-oikeus on tuntematon, silld asiakirjojen esit-
timisvelvollisuus mairiytyy tapauskohtaisesti tuomioistuimen erityisestd madra-
yksestd.* Yhdysvalloissa discovery tapahtuu yleensi ilman tuomioistuinkontrollia
— tuomioistuin puuttuu asioiden kulkuun tavallisesti vasta silloin, kun asian-
osainen kieltdytyy esittimistd toisen osapuolen vaatimia asiakirjoja. T4ll6in tuo-
mioistuin antaa miirdyksen, joka velvoittaa asianosasen sallimaan vastapuolen
tutustua hallussaan oleviin asiakirjoihin. Tami ilmentdd yhdysvaltalaiselle oikeu-

denkidynnille ominaista asianosaistoimintoisuutta.*

45 Katso esimerkiksi tapaus Quaak v. Klynveld Peat Marwick Goerdeler Bedrijfsrevisoren.

46 Gerber 1991, s. 995. Katso myds Leipold 1989, s. 9-14.

47 Haagin vuoden 1970 yleissopimus todisteiden vastaanottamisesta ulkomailla siviili- tai kaup-
paoiieudellisissa asioissa, SopS 37/1976.

48 Katso tapaus Societe Nationale Industrielle Aerospatiale. Tapauksessa Yhdysvaltojen
korkein oikeus pidtyi siihen, ettd toteutettaessa discovery-velvollisuutta kansain-
vilisissd tapauksissa on huomioitava my6s muiden valtioiden ja ulkomaalaisten
oikeudenkayntien osapuolten oikeutetut odotukset ja intressit. Tehokas yhteistyd
on myos Vﬁfttiiméit('in edellytys discoveryn toteuttamiseksi ulkomailla. Gerber 1988, s.
521-522 ja 525-526.

49  Suomessa editiovelvollisuus midriytyy OK 17:12 nojalla. Sen mukaan jokainen, jolla on
asiakirja hallussaan, on velvollinen tuomaan sen oikeuteen, mikili voidaan olettaa asiakir-
jalla olevan merkitystd todisteena asiassa. OK:n mukaista editiovelvollisuutta on tulkittu
oikeuskdytinnossi suppeasti, silld halutun asiakirjan haltija pystyy usein torjumaan pyynnén
vetoamalla esimerkiksi liikesalaisuuden suojaan.

50 Andstrom 1997, s. 241 ja Zanettin 2002, s. 40.
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Discovery-jarjestelmd mahdollistaa eurooppalaisittain laajat, pakkokeinoin ja
rangaistuksin tehostetut mahdollisuudet tutustua merkitykselliseen vastapuolen
hallussa olevaan asiakirja-aineistoon jo ennen oikeudenkiyntid. Ulkomailla suh-
taudutaankin usein kielteisesti yhdysvaltalaiseen poikkeuksellisen laajaan asiakir-

jojen esittdmisvelvollisuuteen.”

Discovery-oikeuden laajuus saattaa ylldctdd ulkomaisen vastaajayrityksen. Oikeu-
denkiynnin osapuolella on oikeus saada toiselta osapuolelta kaikki kantajan tai
vastaajan kannalta relevantti aineisto luottamuksellista tietoa koskevan lainsdi-
didnnon rajoissa.”> Merkityksellinen aineisto mairitelldin laajasti ja sen katsotaan
kattavan kaikki sellaiset asiakirjat, jotka koskevat mité tahansa kisiteltivind ole-

vaan asiaan liittyvaa seikkaa.”

Pystyikseen tdyttdimadn discoverysti aiheutuvat velvollisuudet oikeussubjektin
tulee siilyttdd kaikki asiakirjat, jotka mahdollisesti voivat olla merkityksellistd
todistusaineistoa kdynnissd olevassa tai tulevassa oikeudenkdynnissi (duty to pre-
serve documents). Kyse on yrityksen yleisestd velvollisuudesta huolehtia asiakir-
joista mahdollisten oikeudenkiyntien varalta.”* On riittivéd, ettd yritys tai muu
taho on tietoinen siitd, ettd asiakirjat voivat olla merkityksellisid tulevaisuudessa
alkavan oikeusprosessin kannalta ja ettd niiden tuhoaminen voi olla haitallista

mahdollisen oikeudenkdynnin kannalta.”

Velvollisuus esittdd asiakirjoja toisen osapuolen kiyttoon ei ole kuitenkaan raja-
ton, vaan sité rajoittavat todistuskieltosddnnokset (privilege), joista voidaan mai-
nita esimerkiksi lakimichen ja yrityksen vilisen yhteydenpidon luottamukselli-
suus tai niin sanottu work-product privilege. Vaikka Federal Rules of Civil Procedure
asettaa discoverylle rajoituksia, tuomioistuimille jitetetddn laaja harkintavalta sen

suhteen, hyviksyiko discovery-pyynto vai ei.’® Yleisesti ottaen tuomioistuimilla

51 Gerber 1986, s. 746.

52 Federal Rules of Civil Procedure 26(b) (1). Sadnndksen mukaan discovery-velvollisuus voi olla
my®ds laajempi: “For good cause, the court may order discovery of any matter relevant to the sub-
Jject matter involved in the action. Relevant information need not be admissible at the trial if the
discovery appears reasonably calculated to lead to the discovery of admissible evidence’.

53  Katso esimerkiksi tapaus Bacon v Smith Barney Shearson, Inc.

54  Velvollisuudesta siilyttdd asiakirjat katso esimerkiksi tapaus Sensonic, Inc. v Aerosonic Corp.
Tapauksessa todetaan, ettd velvollisuus sdilytedd asiakirjat on ehdottomampi silloin, kun
oikeudenkiynti on jo alkanut: ”Zhere is an uncompromising duty to preserve relevant records,
and particularly after litigation has begun”, kohta 18.

55 Katso tapaus Bayoil, S.A. v. Polembros Shipping Ltd. Tuomioistuin totesi, ettd vastaajat olivat
selkeisti olleet tietoisia siitd, ettd oikeudenkiynti oli alkamassa: “Notice does not have to be of
actual litigation, but can concern ‘potential” litigation [...] Otherwise, any person could shred
documents to their hearts content before suit is brought without fear of sanction”, kohta 7.

56  Asiakirjojen esittimisvelvollisuutta voidaan Federal Rules of Criminal Proceduren 26 §:n mu-
kaan rajoittaa silloin, kun tuomioistuimen mukaan (i) the discovery sought is unreasonably
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voidaan katsoa suhtautuvan melko liberaalisti discoveryyn — pyynnot hyviksy-

tidn, elleivit ne ole selkeisti kohtuuttomia.>”

Velvollisuus sdilyttdd asiakirjat on tunnustettu yleisesti yhdysvaltalaisessa oikeus-
kiytinnossd, mutta osavaltioiden vililld saattaa olla eroja siihen liittyvien yksi-
tyiskohtien suhteen. Discoveryn toteutumista on tehostettu verrattain ankarilla-

kin sanktioilla, jotka mairdytyvit tapauskohtaisesti.”®

Discovery voi osoittautua erityisen ongelmalliseksi eurooppalaisen yrityksen kan-
nalta silloin, kun kyse on leniency-hakemuksen yhteydessi luovutetuista asiakir-
joista. Toinen osapuoli voi luonnollisesti pyytdd yritystd esittimadn hakemukseen
liittyvid asiakirjoja, mutta téllainen pyyntd voidaan myds esittdd komissiolle. Jos
hakemuksiin liittyvd tieto pdityy yhdysvaltalaisille viranomaisille, seurauksena
ovat mitd todennikoisimmin yritykselle taloudellisesti tuhoisat yksityisoikeudel-

liset vahingonkorvauskanteet.
2.2.2 Leniency-hakemukset ja yrityksen oikeusasema

Jos yritys hakee sakko- ja rikosimmuniteettia Yhdysvalloissa, se altistaa itsensd
ainoastaan yksityisoikeudellisille vahingonkorvauskanteille saadessaan vapau-
tuksen sakoista ja rikosoikeudellisista seurauksista. Sen sijaan yrityksen hakiessa
leniencya komissiolta se luovuttaa vapaachtoisesti asiakirjoja viranomaiselle, min-
ki seurauksena sen luovuttama aineisto menettdd erga omnes luottamuksellisen
luonteensa Yhdysvalloissa.” Asian laita olisi luonnollisesti toinen, jos immuni-

teettia olisi haettu myds Yhdysvalloissa.

Yhdysvaltalaisesta discovery-menettelysté yrityksen oikeusturvalle aiheutuvia ris-
keji voidaan tarkastella eri nikokulmista. Ensinnikin on huomioitava leninency-
hakemuksiin sekd mahdollisesti tulevaisuudessa seztlement-menettelyyn liittyvien
tietojen luottamuksellisuuden tirkeys jo perustamissopimuksessa mainittujen
kilpailunedistimistavoitteiden valossa. Jos leniencyyn ja settlement-menettelyyn
liittyvid tietoja ryhdytddn luovuttamaan Yhdysvaltoihin, on varmaa, ettd lenien-

cyn asema heikkenee. Toisaalta on kuitenkin otettava huomioon myos yksityis-

cumulative or duplicative, or is obtainable from some other source that is more convenient, less
burdensome, or less expensive; (ii) the party seeking discovery has had ample opportunity by discov-
ery in the action ro obtain the information sought; or (iii) the burden or expense of the proposed
discovery outweighs its likely benefit, taking into account the needs of the case, the amount in
controversy, the parties’ resources, the importance of the issues at stake in the litigation, and the
importance of the proposed discovery in resolving the issues.

57 Nordlander 2004, s. 648.

58 Katso esimerkiksi tapaus Allstate Ins. Co. V. Sunbeam Corp.

59 Camesasca — Joshua 2005, s. 12.
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ten tahojen asema.®’ Kilpailunvastaisten toimintojen vuoksi vahinkoa kirsinei-
den tulee voida saada korvaus oikeusjirjestelmin tarjoamien mahdollisuuksien

puitteissa.

Yhdysvaltalainen tuomioistuin voi méiritd yrityksen discovery-velvollisuuden
nojalla luovuttamaan /leniency-hakemuksiin liittyvid asiakirjoja, jos oikeuden-
kiynnin toinen osapuoli niin vaatii. My6s komissio on tiedostanut timin epi-
varmuustekijidn. Yrityksen oikeusasemaa parantaakseen komissio onkin luopu-
nut pakosta hakea leniencya kirjallisella hakemuksella ja sallii nykyadn suullisen
hakemusmenettelyn. Suullinen menettely turvaa yrityksen asemaa nimenomaan
Yhdysvalloista esitettyd discovery-pyyntod silmillapitden, silld yrityksen haltuun
ei jad asiakirja-aineistoa, jota sen discoveryn nojalla tulisi luovuttaa vastapuolen

vaatimuksesta.®'

Taatakseen Jeniency-menettelyn toimivuuden ja vihentiikseen yhdysvaltalaiseen
discoveryyn liittyvid pelkoja komission tiedonantoon sakoista vapauttamisesta ja
sakkojen lieventimisestd kartelleja koskevissa asioissa lisittiin kohta, jonka mu-
kaan kaikki komissiolle tiedonannon perusteella esitetyt kirjalliset selvitykset
kuuluvat komission asiakirjavihkoon eikd niitd saa paljastaa eikid kidyttdd muu-
hun tarkoitukseen kuin EY:n perustamissopimuksen 81 artiklan noudattamisen
valvontaan.® Tilld pyritddn turvaamaan se, etteivit yritykset luovu leniencyn ha-
kemisesta siksi, ettd pelkddvit hakemuksiin liittyvien tietojen pddtyvin muiden

valtioiden kilpailuviranomaisten kisiin.®

Yhdysvaltalainen tuomioistuin voi discoveryn nojalla vaatia leniency-hakemuk-
seen liittyvia todistusaineistoa suoraan komissiolta. Komissio on ilmoittanut, et-
tei se suostu luovuttamaan yhdysvaltalaisille tuomioistuimille tillaista asiakirja-
aineistoa. Oikeustila Yhdysvalloissa ei ole sen sijaan tdysin yksiselitteinen. Viime
vuosien aikana tuomioistuinten ratkaistavana on ollut useampaan otteeseen ta-
pauksia, joissa kyse on ollut leniency-hakemuksia koskevasta discovery-pyynnosta.
Tuomioistuimet eivit suinkaan ole piityneet samanlaisiin lopputuloksiin. Vi-
tamins-tapauksessa® discovery-pyyntoon myonnyttiin, silld leniency-hakemus oli
vastaajan hallussa eikd komissio siten voinut vedota sen luottamuksellisuuteen.

Niin siitd huolimatta, ettd komissio oli amicus curiae -kirjelmissdin katsonut,

60 Burnside — Crossley 2004, s. 252.

61 Nordlander 2004, s. 647.

62 Komission tiedonanto sakoista vapauttamisesta ja sakkojen lieventdmisesti kartelle-
ja koskevissa asioissa. EUVL C 298, 8.12.2000, s. 17-22, kohta 33.

63 Nordlander 2004, s. 647.

64 In Re Vitamins Antitrust Litigation.
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ettd jo positiivinen kohteliaisuusperiaate vaati tuomioistuinta pidittdytymastd

discoveryn mydntimisestd.®

Sen sijaan Methionine-tapauksessa® taas kallistuttiin sille kannalle, ettd komissi-
on ei tullut discoveryn nojalla luovuttaa leniency-hakemuksiin liittyvid lausuntoja,
silld tuomioistuin koki kansainvilisen kohteliaisuuden tirkeammiksi kuin kysei-
sen oikeudenkiynnin osapuolen oikeuden saada vaatimansa asiakirjat. Tuomi-
oistuin katsoi, ettd jo komission asema virallisena elimeni puhui sen puolesta, et-
tei leniency-hakemuksiin liittyvad aineistoa tullut luovuttaa. Lisiksi komissio oli
amicus curiae -kirjelmassian ilmaissut selkedsti kielteisen kantansa.®” Methionine-
tapauksen mukaiseen lopputulokseen péddyttiin myos Rubber Chemicals -tapa-

uksessa, jossa komission etujen todettiin painavan enemmin kuin kantajan.®®

Vaikka yhdysvaltalaisessa oikeuskiytinndssi on paikoin katsottu, ettei komissi-
on discovery-velvollisuuden nojalla tarvitse luovuttaa leniency-mentettelyd kos-
kevia asiakirjoja, niiden luottamuksellisuus ei ole tiysin turvattu. Yhdysvallois-
sa tuomioistuin voi asettaa osapuolelle discovery-velvollisuuden, jos asiakirjoja
vaaditaan kiytettiviksi oikeudenkdynnissi ulkomaisessa tai kansainvilisessi
tuomioistuimessa.”” Yhdysvaltojen korkein oikeus luokitteli tapauksessa /nzel v
AMD komission tuomioistuimeksi, joka ei voi vedota niin sanottuun investi-
gative privilegeen. Tapauksessa korkein oikeus katsoi, ettd Intelin tuli discoveryn
nojalla luovuttaa asiakirjoja vastapuolelle kiytettaviksi EY:ssd kidynnissi olevassa
prosessissa.”’ Ratkaisu mahdollistaa oikeudenkdyntien asianosaisia Yhdysvallois-
sa saamaan haltuun asiakirja-aineistoa, joka liittyy suoraan kilpailuoikeudellisen
asian kisittelyyn EY:ssd. Tillaisen aineiston hyodyntiminen yksityisoikeudelli-
sessa vahingonkorvauskanteissa luo huomattavan riskin vastaajayritykselle.

Intel v AMD -tapaus ei koske suoranaisesti leniency-menettelyyn liittyvien asia-
kirjojen luottamuksellisuutta, mutta Yhdysvaltojen korkeimman oikeuden an-
tama ratkaisu voi vaikuttaa yritysten halukkuuteen hakea leniencya. Tapauksen
perusteella voidaan periaatteessa vaatia todistusaineistoa, mukaan lukien /leni-

ency-hakemuksia, joita tultaisiin kidyttdimidn kansallisissa tuomioistuimissa tai

65 Nordlander 2004, s. 651.

66  Katso tapaus [n Re Methionine Antitrust Litigation.

67 Nordlander 2004, s. 652.

68  Katso In Re Rubber Chemicals Antitrust Litigation, erityisesti paitoksen s. 10 ("1t seems that any
marginal benefit that the plaintiff would gain from the disclosure is outweighed by the impact thar
disffomre will have on the Commission’s .interests in the effective enforcement of its competition
laws and its cooperation with the U.S. ro enforce those laws internationally”).

69 28U.S.C.§1782.

70 Intel Corporation v Advanced Micro Devices Inc.
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kansallisten kilpailuviranomaisten tutkimuksissa. Kansalliset tuomioistuimet
luokitellaan nimittdin ulkomaisiksi tuomioistuimiksi, joita varten yhdysvaltalai-
nen tuomioistuin voi myontdd discoveryn. Leniencya hakevat yritykset saattavat
timin seurauksena joutua vastaajiksi yksityisoikeudellisiin vahingonkorvausoi-
keudenkiynteihin Euroopassa. Lisiksi on mahdollista, ettd korkeimman oikeu-
den luonnehdinta komissiosta ”tuomioistuimena” johtaa siihen, ettei komissio

tehokkaasti voi suojella leniency-hakemuksiin liictyvid asiakirjoja discoveryltd.”
2.2.3 Yrityksen settlement-menettelyn yhteydessd luovuttama tieto

Yrityksen oikeusaseman kannalta ongelmalliseksi saattaa osoittautua leniency-
menettelyn lisiksi my6s komissiolle luovutettavan tiedon luottamuksellisuuden
turvaaminen komission lokakuussa 2007 esittimissi seztlement-menettelyssi.””
Settlement-menettelyn tarkoituksena on helpottaa ja nopeuttaa menettelyi kar-
telliasioissa siten, ettd yritys tunnustaa osanottonsa kartelliin ja sitoutuu teke-
miin yhteistyotd komission kanssa asian selvittimiseksi. Vastapainoksi yrityksel-

le langetettavia sakkoja alennetaan.

Settlement-menettely eroaa leniencystd siten, ettd leniency palkitsee yrityksid, jot-
ka tarjoamallaan todistusaineistolla mahdollistavat tutkimusten aloittamisen tai
niihin liittyvien ratkaisevien edistysaskelten ottamisen. Seztlement-menettely sen
sijaan aloitetaan vasta siind vaiheessa, kun komissio on suorittanut vihintdankin
alustavat tutkimukset asiaan liittyen. Komissiolla on laaja harkintavalta sen suh-
teen, onko tapaus ja vastaajayritys sopiva osallistumaan menettelyyn. Jos niin
on, komissio ehdottaa yritykselle menettelyd, johon sisiltyy erilaisia myonnytyk-
sid ja rajoituksia niin komission kuin yrityksenkin puolesta.”

Suostuessaan osallistumaan seztlement-menettelyyn yrityksen tulisi ehdottomasti
olla selvilld siitd, mihin tarkoituksiin komissio kiyttdd menettelyn aloittamista
koskevaa sopimusta. Yritykselld tulisi erityisesti olla takeet siitd, ettd sopimus-
ta tai sithen liittyvissd neuvotteluissa tai muussa yhteydessi komission haltuun
saamia tietoja ei luovuteta muiden valtioiden kilpailuvirnaomaisille. Herai ky-
symys, voidaanko komissio tai yritys midritd discovery-velvollisuuden nojalla
esittdmdin sertlement-menettelyyn liittyvdd todistusaineistoa yhdysvaltalaiselle

71 Nordlander 2004, s. 655.

72 Settlement-menettelystd katso komission lehdistotiedote Antitrust: Commission calls for com-
ments on draft legislative package to introduce settlement procedure for cartels. 1P/07/1608,
26.10.2007. Tavoitteena on, ettd menettely otettaisiin kiyttéon jo vuonna 2008.

73 Komission lehdistotiedote Ansitrust: Commission calls for comments on draft legislative package
to introduce settlement procedure for cartels. 1P/07/1608, 26.10.2007 ja Holmes — Gardner
2008, s. 1-2.
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tuomioistuimelle.”* Pelkistiin sen, ettd yritys antaa suostumuksensa settlement-
menettelyyn, tulee olla luottamuksellista, silld yksinddn tillainen tieto voi jo
johtaa kilpailuviranomaisten tai tuomioistuinten langettamiin rikos- tai siviili-
oikeudellisiin seuraamuksiin tai toimia prima facie -todistusaineistona yksityisoi-
keudellisille vahingonkorvauskanteille Yhdysvalloissa.

Kuten /leniencynkin suhteen, tiedon luottamuksellisuuteen liittyvit riskit saatta-
vat vaikuttaa merkittdvisti sezzlement-menettelyn suosioon yritysten keskuudessa
ja ndin vihentdd sen avulla saavutettavaa tehokkuutta. On esitetty, ettd yritysten
asemaa voitaisiin parantaa suorittamalla sezzlement-menettely suullisesti, jolloin
sitd ei jouduttaisi luovuttamaan edes discoveryn nojalla.” Settlement-menettelyssi
korostuukin transparenttiuden tirkeys. Yrityksen tulee olla tarkkaan selvilld siit3,

miti todistusaineistoa komissio saa haltuunsa.

3 Yritys ja perusoikeudet kilpailuoikeudellisen asian kisittelyssi
3.1 Oikeusvarmuus

Oikeusvarmuuden vaatimus yhteison oikeudessa edellyttdi, ettd yksityisille ta-
hoille asetettavat velvollisuudet miiritelldidn selkedsti ja ennakoitavasti seki riit-
tivin konkreettisesti ja normatiivisesti.” Lisiksi yhteison oikeudessa on tunnus-
tettu luottamuksensuojan vaatimus. Sen mukaan yhteison lainsiddidnnon ja siitd
aiheutuvien vaikutusten tulee olla ennakoitavissa lainkdyton kohteiden kannalta.
Perusteltuja oikeuksia tulee niin ikd4n suojata.””

Oikeusvarmuuden periaate konkretisoituu oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
yksittdistapauksissa.”® Sen voidaan esimerkiksi katsoa asettavan edellytyksii oi-
keudelliselle pddtoksenteolle siten, ettd pddtdstd tehtiessd huomioidaan tehtivin
ratkaisun ennakoitavuus punnitsemalla ennakoitavuutta ratkaisun hyviksytta-
vyyttd vasten.”” Oikeusvarmuus on titen tirked osa hyviksyttivin ratkaisun syn-

tymisprosessia.

74 Holmes — Gardner 2008, s. 5.

75 1Ibid.

76  Mienpai 2001, s. 221.

77 Raitio 2001, s. 102. Yhteisén oikeuskiytinnéssi oikeusvarmuuden periaatetta on kisitelty
esimerkiksi asiassa T-51/89, Tetra Pak Rausing v komissio. Suomalaisessa oikeuskdytinndssi
oikeusvarmuuden periaatetta on kisitelty melko suppeasti. Katso esimerkiksi asiat KKO
1998:98, KKO 1997:203, KKO 1996:119, KKO 1996:17 seki KKO 1995:215.

78  Schwarze 1998, s. 843.

79 Raitio 2001, s. 314.
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Oikeusvarmuutta voidaan pitdd yhteni linsimaisen oikeusjirjestyksen perusta-
vimmista arvoista. Téstd ovat olleet yksimielisid niin suomalaiset oikeustieteilijt
Raimo Siltala® ja Juha Raitio®' kuin yhteiskuntatieteen klassikko Max Weber-
kin®2. Oikeusvarmuutta voidaan perustella sekd ihmisoikeuksien kuin taloudel-
lisen tehokkuudenkin nikokulmasta — sekd deontologisesti ettd utilitaristisesti.
Ihmisoikeusnikokulmasta oikeusvarmuuden merkitys perustuu siihen, ettd se
mahdollistaa yksilon eliminsuunnittelun ja tulevaisuuden huomioinnin ja vi-
hentid oikeudenkiyton mielivaltaa. Esimerkiksi rikosoikeudellinen legaliteetti-
periaate turvaa juuri oikeusvarmuutta. Jopa linsimaisen porvarillisen oikeuden
kriitikkona tunnettu E.P. Thompson luonnehti oikeusvarmuutta (rule of law)

poikkeuksettomaksi inhimilliseksi hyviksi (unqualified human good).®

Transatlanttisen kilpailuoikeudellisen asian kisittelyssi ja tietojenvaihdossa ko-
rostuu menettelyyn osallisen oikeus olla ennalta selvilld siitd, mitd asian tutki-
misesta saattaa seurata. Koska yhteison oikeudessa ei tunneta rikosoikeudellisia
sanktioita ja yksityisoikeudelliset vahingonkorvauskanteet ovat paljolti tunte-
mattomia, osapuolten tulisi oikeusvarmuuden toteutumiseksi olla etukiteen sel-
villd siitd, milloin niiden kannalta relevanttia tietoa luovutetaan Yhdysvaltoihin.
Yhteison oikeuden perusperiaatteiden valossa komission tulisi luoda avoimempi

jarjestelmd, jonka puitteissa tietoa luovutetaan.

Oikeusvarmuuden toteutumisen yhteni edellytykseni on se, ettd oikeussubjek-
teilla on oikeus hakea pddtoksiin muutosta. Oikeusvarmuus edellyttdd my6s de-
mokraattisen kontrollin toteutumista.* Tamin perusteella voidaan todeta, ettd
yritysten oikeusturvan kannalta olisi asianmukaista, ettd tiedon luovuttamisesta
tai sen luottamuksellisuudesta tehdiisiin virallinen paitos, joka olisi mahdollista
saattaa muutoksenhakuelimen tutkittavaksi. Demokraattisen kontrollin toteutu-
minen puolestaan edellyttid kilpailuviranomaisten toiminnan julkisuutta.

3.2 Itsekriminointikielto

Tarkasteltaessa yrityksen perus- ja puolustusoikeuksia kilpailuoikeudellisen asi-
an kisittelyssd on niin ikdin otettava huomioon itsekriminointikielto. Itsekri-

minointikielto eli oikeus olla tulematta pakotetuksi todistamaan itseddn vastaan

80 Siltala katsoo, ettd perusteltu oikeusturvaodotus on osa oikeusvaltioperiaatetta. Siltala 2004,
s. 398-409.

81 Raition kisityksestd oikeusvaltioperiaatteesta katso Raitio 2001, esimerkiksi s. 314.

82 Weberin mukaan moderni kapitalismi edellyttid oikeutta, joka on “ennustettavaa kuin
koneen toiminta”. Weber 1927, s. 342343

83 Thompson 1975, s. 266.

84 Raitio 2001, s. 103.
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tai tunnustamaan syyllisyytensi on keskeinen osa linsimaista ihmis- ja perusoi-
keusajattelua ja heijastaa rikosoikeudellista syyttdmyysolettamaa.®> Sen keskei-
simpini osa-alueena voidaan pitii syytetyn oikeutta vaitioloon.®

Itsekriminointikielto vaikuttaa kaikilla oikeuden osa-alueilla, joten my®és kilpai-
luoikeudellisessa menettelyssi on otettava huomioon epiilysten kohteena olevan
yrityksen oikeusasema. Itsekriminointikiellosta on otettu maininta kansalais-
oikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevaan kansainviliseen yleissopimukseen®
sekd EU:n perusoikeuskirjaan.® Sen sijaan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa

itsekriminointikiellosta ei ole suoranaista mainintaa.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskiytinndssi itsekriminointi-
kiellon on katsottu olevan johdettavissa 6 artiklasta. Esimerkiksi tapauk-
sessa Funke v. Ranska ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd menettely, jossa
valittaja velvoitettiin luovuttamaan tulliviranomaisille sakon uhalla hinen
syyllisyytensd selvittimiseen mydtivaikuttavia asiakirjoja, rikkoi 6 (1) ar-
tiklaa.®

EY-tuomioistuin on sen sijaan katsonut, ettd yrityksen yleinen velvollisuus
aktiiviseen yhteistyohon komission kanssa ei perusta velvollisuutta myoti-
vaikuttaa oman syyllisyytensd selvittdmiseen niin, ettd vastaaja myontiisi
rikkoneensa kilpailuoikeudellista sddntelyd. Tuomioistuimen mukaan ko-
missiolla on kuitenkin oikeus esittidd epiilysten kohteena olevalle yritykselle
kysymyksid tai velvoittaa yritys esittimiin asiakirjoja. Se, ettd kilpailuoi-
keudellinen rikkomus ja sen seurauksena langetettavat seuraamukset perus-
tetaan tillaisin keinoin hankittuihin tietoihin, ei ole itsekriminointikiellon
vastaista.”” Yritys voi siis kieltdytyd vastaamasta sellaisiin komission esitti-
miin kysymyksiin, jotka edellyttivit rikkomuksen suoranaista myontimisti,

mutta itsekriminointikiellosta ei seuraa oikeutta pidittiytyd oman syyllisyy-

85 Yhdysvalloissa kielto on kodifioitu valtiosiintdon (5% Amendment), mutta sen tunnetuin
muotoilu on niin kutsuttu Miranda-varoitus, joka epdillylle tulee aina lukea piditystilan-
teessa ja joka usein kuuluu: ”You have the right to remain silent. Anything you say can and will
be used against you in a court of law.” Ttsekriminointikiellon taustasta ks. Helmholz ym.1997,
erityisesti s. 145-180.

86 Lappalainen ym. 2007, s. 201.

87 Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva yleissopimus (SopS 8/1976), 14.3 artiklan

-kohta.

88 %uroopan unionin perusoikeuskirjan 48 artikla.

89  Thmisoikeustuomioistuin on niin ikddn tapauksessa /.B. v Sveizsi katsonut itsekriminointik-
iellon olevan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan ydinsisiltéd. J.B. v. Sveitsi, kohta
64. Suomalaisessa oikeuskiytinndssi itsekriminointikieltoa on kisitelty muun muassa ta-
pauksissa KKO 1993:63 ja KKO 1993:156.

90  Asia 347/87 Orkem SA v. komissio.
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den toteenndyttdmistd tukevien asiakirjojen esittdmisestd’’ Kiellon vastaista
on ainoastaan yrityksen varsinainen velvoittaminen mydntimiin syyllisyy-

tensd, ei pelkin todistusaineiston hankkiminen.”

Itsekriminointikielto on huomioitava erityisesti leniency-hakemusten suh-
teen tarkasteltaessa yrityksen oikeusasemaa transatlanttisten asioiden kisit-
telyssd. On selviid, ettd oikeus olla mydtivaikuttamatta syyllisyytensi selvit-
timiseen aktualisoituu esimerkiksi tilanteissa, joissa komissio on discoveryn
nojalla velvoitettu luovuttamaan leniency-hakemuksiin liittyvii tietoa. Ha-
kiessaan leniencyd — tai osallistuessaan tulevaisuudessa mahdollisesti toteu-
tuvaan settlement-menettelyyn — yritys antautuu komissiolle vapaachtoisesti
tunnustaen syyllisyytensi kilpailunvastaiseen menettelyyn. Talloin yritys ei
ole kuitenkaan tarkoittanut myontid syyllisyyttddn kilpailulainsidadinnén
vastaiseen toimintaan niin, ettd sitd kdytetddn yritystd vastaan myos muiden
valtioiden kilpailuviranomaisten taholta. Tdten on selvdd, ettd mikili ko-
missio discovery-menettelyn yhteydessd tai muusta syystd luovuttaa tillaisia
tietoja yhdysvaltalaisille kilpailuviranomaisille, menetellddn itsekriminoin-
tikiellon vastaisesti. Leniencyi EU:ssa hakenut yritys vaikuttaisi tahtomat-
taan oman syyllisyytensi selvittimiseen eikd saisi ndin nauttia oikeudestaan

vaitioloon.
3.3 Kaksinkertainen rangaistavuus

Transatlanttisessa kilpailuoikeudellisessa menettelyssd viranomaisten on huo-
mioitava tutkinnan kohteena olevan yrityksen oikeudet myos rangaistuksia
langetettaessa. Tilanteissa, joissa molemmat osapuolet katsovat tarpeellisek-
si ryhtyd toimenpiteisiin ja tuomita rangaistuksia kielletyistd toiminnoista,
yritys saattaa joutua kaksinkertaisen rangaistusmenettelyn kohteeksi. Vaikka
kysymys olisi kansainvilisestd kartellista, joka rajoittaa kilpailua molemmin
puolin Atlanttia, ei kielletystd toiminnasta tulisi rangaista kahta kertaa (ne bis
in idem -periaate)®. Kaksinkertaista rangaistavuutta ja yritysten oikeusasemaa
tarkasteltaessa on kuitenkin otettava huomioon se, ettd jos kilpailunvastaisella
menettelylld on haitallisia vaikutuksia kahden valtion markkinoiden toimin-
taan, Euroopassa ei vilttimitonti oteta huomioon toiminnan moitittavuutta

arvioitaessa menettelyn maantieteellistd laajuutta.

91 Savola 20006, s. 857.
92 Jones — Sufrin 2007, s. 1176.
93 Ne bis in idem -periaatteesta rikosoikeudessa katso Tallgren 2003, s. 419—434.
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Kielto rangaista kahdesti samasta rikoksesta voi tulla pian ajankohtaiseksi, silld
vuoden 2007 joulukuussa Iso-Britanniassa nostettiin ensimmdiset rikosoikeu-
delliset kanteet kilpailuoikeudellisen asian yhteydessi. Tapauksessa oli kyse kar-
tellista, jolla oli vaikutuksia sekd Yhdysvalloissa ettd useissa Euroopan maissa.
Kartelliin syyllistyneet liikemiehet olivat jo mydntineet syyllisyytensi ja my6n-
tyneet pitkiahkoihin vankilatuomioihin Yhdysvalloissa, mutta heidit luovutet-
tiinkin Iso-Britanniaan tuomittaviksi. Ongelmallista tapauksessa on juuri Yh-
dysvalloissa ja Iso-Britanniassa kidytivien prosessien keskinidinen vuorovaikutus.

Periaatteessa epiillyt voidaan tuomita molemmissa valtioissa.”

Ei ole olemassa kansainvilistd sopimusta tai muuta sellaista EY:4 velvoittavaa
sddnnostd, joka velvoittaisi komission tai kansallisen tuomioistuimen pidit-
tiytymdin rangaistuksen langettamisesta kilpailuoikeudellisen rikkomuksen
johdosta, josta on jo esimerkiksi Yhdysvalloissa mairitty seuraamuksia. Tarkas-
teltaessa kaksinkertaisen rangaistavuuden kieltoa tulkinta-apua voidaan hakea

Euroopan ihmisoikeussopimuksesta.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 7. lisipoytikirjan 4 artikla sisiltdd ne bis in
idem -kiellon, joka kieltdd rikoksen kaksinkertaisen rankaisemisen tai syytti-
misen saman valtion tuomiovallan nojalla. Kielto koskee yksinomaan yhdessi
valtiossa kiytyji oikeusprosesseja, eiki se estd samasta rikoksesta tuomitsemista
toisessa valtiossa. Kielto rangaista kahdesti on kuitenkin perustavanlaatuinen
syytetyn osapuolen oikeus, jonka EY-tuomioistuin on vahvistanut osaksi yh-
teison oikeuden perusperiaatteita.” Talld perusteella kaksinkertaisen rangais-
tavuuden kielto kuuluu syytetyn vihimmiisoikeuksiin, eikd siitd voida tinkid

kansainvilisissi tilanteissakaan.

Jos yritys on kilpailuoikeudellisen menettelyn kohteena myos Yhdysvalloissa,
komission tulisi omassa tutkinnassaan huomioida sielli mahdollisesti lange-
tettavat seuraamukset ja niiden ankaruustaso. Erityisesti silloin, kun komissio
on ilmoittamalla kielletystd toiminnasta, tietoja luovuttamalla tai muulla vi-
ranomaisyhteistyolle tyypilliselld tavalla my6tivaikuttanut menettelyn aloitta-
miseen ja etenemiseen Yhdysvalloissa, tulisi yrityksen asema ottaa huomioon.
Niin ei kuitenkaan menetelty esimerkiksi jo aiemmin mainitussa Microsofi-

tapauksessa.

94 Ince — Christian 2008, s. 10.
95 Pellonpdd 2001, s. 80-81.
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4 Johtopiatoksia

Viime vuosikymmenten aikana nopeasti kehittyneen viranomaisyhteistyon puit-
teissa ei ole kaikesta huolimatta pystytty vastaamaan kuin osaan kansainvilisty-
neen kilpailunvastaisen toiminnan synnyttimistd haasteista. Yrityksen kilpailu-
viranomaiselle luovuttaman tiedon luovuttaminen toisen valtion viranomaisille
on yksi vaikeimmista ongelmista jo sen vuoksi, ettd yrityksen syyllistyminen
rikkomukseen voidaan perustaa suoraan nidihin tietoihin. EY:n ja Yhdysvalto-
jen vilisen viranomaisyhteistyén huomattavana ongelmana voidaan pitii juuri
luottamuksellisen tiedon asemaa tietojenvaihdossa ja tietojenvaihtoon liittyvid

menettelyi yleensi.

Yritykset ja niiden edunvalvojat ovat ilmaisseet huolensa yrityksen oikeusasemas-
ta transatlanttisen kilpailuoikeudellisen asian kisittelyssi. Tahdn on perusteltuja
syitd jo siksi, ettei yrityksilld ole realistisia mahdollisuuksia valvoa etujaan komis-
sion luovuttaessa tietoja Yhdysvaltoihin. Komission menettelyd leimaa lipini-
kyvyyden puute, silld kilpailuoikeudellisen tutkinnan kohteena olevat yritykset
eivit ole selvilld siitd, milloin ja missi muodossa niiden komissiolle luovuttamaa
tietoa tai muuta niitd koskevaa esimerkiksi leniencyyn liittyvid arkaluonteista tie-

toa luovutetaan Atlantin toiselle puolelle.

EY:n ja Yhdysvaltojen vilisen yhteistydsopimuksen luottamuksellista tietoa kos-
kevat sidnnokset ovat oikeudellisesti jokseenkin episelvid. Sadnnoksissd ei ole
yksiselitteisesti kielletty sellaisen tiedon luovuttamista, joka vain toisen osapuo-
len lainsd4dinnon nojalla on luottamuksellista. Tillainen tilanne on kyseessi
esimerkiksi oikeudellisen avun luottamuksellisuuden suhteen, silli Yhdysval-
loissa yrityslakimichen ja yrityksen vilinen yhteydenpito nauttii luottamuksel-
lisuuden suojaa, mutta yhteison lainsiddinndssi suoja ulottuu vain itsendiseen
lakimieheen. Aiemman tarkastelun valossa voidaankin todeta, etti komissio tus-
kin luovuttaa tillaista tietoa yhdysvaltalaisille kilpailuviranomaisille edes siind
tapauksessa, jos se yllittden olisi tiedonsaantipyynnon kohteena. Olisi kuitenkin
suotavaa, ettd EY:n ja Yhdysvaltojen vilisessi yhteistyosopimuksessa olisi asiaa
selkeyttdvi sddnnds. Yritysten kannattaa nykyisen oikeustilan vallitessa varmuu-
den vuoksi tukeutua ulkopuoliseen oikeudelliseen neuvonantoon kilpailuoikeu-

dellisten kysymysten suhteen.

Transatlanttinen kilpailuasia asettaa haasteita my6s menettelyn kohteena olevan

yrityksen asiamicheni toimiville lakimichille. On erityisen tirkead, ettei oikeu-
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dellinen neuvonanto tapahtuu sellaisissa olosuhteissa, joissa tiedon luottamuk-
sellisuuden sdilyminen on turvattu. Ulkopuolisten lakimichen tulee varmistaa,
ettei yrityksen kanssa suoritettua kommunikaatiota vilitetd yrityksessi eteenpiin
niin, ettd yrityslakimies toimii vilikdtend. T4lloin on nimittdin olemassa suuri
riski siitd, ettd yhteydenpito menettdd luottamuksellisen luonteensa ja sitd pys-
tytddn kiyttdmddn todisteena kilpailunvastaisesta toiminnasta. Oikeudellisessa
neuvonannossa on myds painotettava sitd, ettd yritys itse ei menettele niin, ettd
komissio katsoo tiedon menettineen luottamuksellisuutensa. Tdma on mahdol-

lista, jos yritys luovuttaa tietoa esimerkiksi asiakkaalle tai muulle kolmannelle.

Markkinoilla toimivat yritykset ovat viime kidessi ne tahot, jotka mahdollistavat
taloudellisen kasvun ja hyvinvoinnin. Talouskasvulle vilttimiton yritysten voit-
toisa toiminta vaatii sellaisen ympiristdn, jossa toimijat ovat etukiteen selvilld
siitd, minkilaisia seurauksia kielletystd toiminnasta aiheutuu. Oikeusvarmuus
onkin nykytutkimuksen valossa talouskasvun vilttimiton taustatekiji. Tdstd
syystd kilpailuoikeudellisen sddntelyn tulee turvata yritysten oikeudet my®os sil-
loin, kun ne ovat vastaajina kilpailuoikeudellisen asian Kisittelyssd. Yksi kilpailu-
oikeudessa kohdattavista vaikeimmista haasteista onkin yrityksen oikeusturvan
yhteensovittaminen kilpailunvastaista toimintaa kitkevin tehokkaan tiytintéon-

panon kanssa.

Yritysten oikeusaseman turvaamiseksi on vilttimitontd, ectd tietojenvaihtoa
varten luodaan avoin menettely, jossa yritykselle tiedotetaan etukiteen, jos vi-
ranomaiset oat aikeissa suorittaa sen oikeusasemaan vaikuttavia toimenpiteiti.
Yrityksen on pystyttivd valvomaan oikeuksiaan saattamalla sitd koskevien tie-
tojen luovuttamista koskevat paitokset muutoksenhakuelimen tutkittavaksi.
Kiytdnnossd timi voitaisiin toteuttaa muuttamalla jo olemassa olevia yhteistyo-
sopimuksia lisddmalld niihin ldpindkyvyyttd ja muutoksenhakua koskevia sdin-
noksid. Toinen mahdollisuus on solmia uusi erillinen sopimus, joka kisittelee

ainoastaan niitd ongelmakohtia.
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