AR AL
N kiianii.

ATt
| e

lI.Hj F

EETL L

Kilpailuvirastosta
markkinavirastoksi

JUHANI JOKISEN JUHLAKIRJA

-vﬁ_‘- ]

_ . ‘.—- ; = ¥, r{:E — LE:A ”,"A -‘r
—— - if‘“!' ] i TS
= ===l
= : B UL L
T T W e eI s e =———b ik !n‘.,
T e ——— - - L N — ”,h.r! ITE
: - = - —————— ) a0 | L
— —— HiG et {:‘?E ¥ __-Eﬁ
= :___;n_.ﬂ Pl 4 , — S3HES &= iis :”
S— -—....'J':._:'_;F"'-J K : ﬁ;: ;"H | - }}_l]

o Y %faaa !

Fia M iliEbak

ALUE R ARNEIRE

IS LT et

TERRERAED BB
|
Y,

u pu Rt}

. sl b b 55

[ m————— N —

Al
| H:
KE N
! L ]
ol
jralie
2]




Juhani Jokinen on tydskennellyt kilpailuasioiden pa-
rissa 1980-luvulta lahtien, ensin kilpailuasiamiehen
toimistossa ja myohemmin Kilpailuvirastossa sen
perustamisvuodesta 1988 lahtien. Kilpailuvirastossa
Jokinen toimi muun muassa monopoliryhman johta-
jana ja ylijohtajana. Vuonna 2013 Jokinen nimitettiin
Kilpailu- ja kuluttajaviraston paajohtajan virkaan,
josta han jai eldkkeelle syyskuussa 2018.

Kuva: Nina Kaverinen




Kilpailuvirastosta
markkinavirastoksi

Toim. Martina Castrén



Julkaisija
Toimittanut

ISBN

Taitto
Ulkoasu

Paino

Kilpailu- ja kuluttajavirasto
Martina Castrén
978-952-6684-48-2 (sid.)
978-952-6684-49-9 (pdf)

Antti Hovila

Taina Stihl

Oy Nord Print Ab, Helsinki 2018

Kirja on kokonaisuudessaan saatavilla osoitteessa:
kkv.fi/kilpailuvirastosta-markkinavirastoksi.



Sisalto

Lukijalle 5
Juhanille 11

OSA I: Ajankohtaisia kilpailuoikeudellisia
ja -poliittisia kysymyksia 15

Yrityskauppavalvonta 20 vuotta 17

Aineistot ja menetelmat modernissa
yrityskauppavalvonnassa 43

Rahasta, maksamisesta ja maksamisen markkinoista 63

Muodostaako kilpailu riskin pankkien vakavaraisuudelle? 89

Essentiaalipatentteja koskeva EU:n kilpailuoikeus ja
-politiikka: pragmaattista reagointia muuttuneeseen

toimintaymparistdéon 111
Kilpailulain tulevat muutokset 131
Kilpailuvaikutusten arviointi lainvalmistelun haasteena 153

Yksi yhdesta -periaate tuottavuuden, kilpailukyvyn ja
sddddsvalmistelun laadun edistdmiseksi 171



OSA lI: Kilpailu- ja kuluttajaviraston
laajeneva tehtavakentta

Kilpailu- ja kuluttajapolitiikan tarkastelua markkinoiden
toimivuuden ndkdkulmasta

Suomalaisen kuluttajapolitiikan kehityskulkuja

Katsaus EU:n yleiseen kuluttajansuojaan - oikeuksien
madrittelysta taytantdédnpanoon

Kokemuksia julkisten hankintojen valvonnasta Kilpailu- ja
kuluttajavirastossa

Julkinen valta markkinoilla - kilpailun edistdmisesta
Kilpailuneutraliteettivalvontaan

Kilpailuviranomaisen tietoteknisen tutkinnan valmiuksien
kehittyminen

Tietoa kirjoittajista

177

179

197

225

237

263

293

312



Jarkko Vuorinen:

Essentiaalipatentteja koskeva

EU:n Kilpailuoikeus ja -politiikka:
pragmaattista reagointia
muuttuneeseen toimintaymparistdéon

Johdanto

Tamin kirjoituksen' tarkoituksena on kuvata ja analysoida essentiaa-
lipatentteja koskevaa EU:n kilpailuoikeutta ja -polititkkaa. Teema on
ajankohtainen monestakin syystd. Essentiaalipatentteihin liittyvissi toi-
mijoissa ja toimintaympiristdssd on tapahtunut merkittdvd muutos ver-
raten lyhyessi ajassa, milld on ollut dramaattisia vaikutuksia alan kirjoi-
tettuihin ja kirjoittamattomiin pelisddntdihin. Lisiksi essentiaalipatent-
tien lisensioinnissa ollaan siirtymissd uusiin alueisiin, kuten esineiden
internetiin, jotka asettavat uusia haasteita lisensioinnille tulevaisuudessa.

Essentiaalipatenttien lisensiointi ei ole ollut tidysin kitkatonta, vaan
uutta oikeuskiytdntod on syntynyt esimerkiksi EUT:n Huawei-ratkai-
sun® ja komission Motorola-paitoksen® muodossa. Komissio on vii-
meisten vuosien aikana julkaissut useita essentiaalipatentteihin ja nii-
den liiketoimintaympiristé6n liittyvid tutkimusraportteja.® Lisiksi
komissio on vuoden 2017 lopulla julkaissut tiedonannon Euroopan
Unionin lihestymistavasta essentiaalipatentteihin.”> Myss KKV on jou-
tunut perehtymiin essentiaalipatentteja koskeviin kysymyksiin.®

—

Kirjoittaja tydskentelee erikoistutkijana Kilpailu- ja kuluttajaviraston kansainvilisessi yksikéssi. Kir-
joittaja on tydtehtivissiin perehtynyt essentiaalipatentteja fmskeviin kilpailuoikeudellisiin kysymyk-
siin. Kirjoitus on omistettu 4.4.2018 kuolleen karjalaisen ditini muistolf;

Asia C-170/13. Huawei Technologies Co. Ltd vastaan ZTE Corp. ja ZTE Deutschland GmbH.

Case AT.39985. Motorola. April 29, 2014.

Ks. esim. Thumm Nikolaus & Gabison Garry: Patent Assertion Entities in Europe: Their impact on

innovation and knowledge transfer in ICrlp/markets. Publications Office of the European Union,

2016; Régibean, Pierre & De Coninck, Raphael & Zenger, Hans: Transparency, Predictability and Ef-

ficiency of SSO-based Standardization and SEP Licensing: A Report fEr the European Commission.

European Union, 2016; Pentheroudakis, Chryssoula & Baron, Justus A. & Thumm, Nikolaus: Licensing

Terms of Standard Essential Patents: A Comprehensive Analysis of Cases. Publications Office of the

European Union, 2017; Pohlmann, Tim ¢& Blind, Knut: Landscaping study of standard essential pa-

tents in Europe, 2016.

5 Komission tiedonanto Euroopan parlamentille, neuvostolle ja Euroopan talous- ja sosiaalikomi-
tealle. Euroopan unionin lihestymistapa essentiaalipatentteiLin. COM(2017) 712 final, Bryssel
29.11.2017.

6 KKV on osallistunut EUT:n oikeustapauksen Huawei vs. ZTE suulliseen kisittelyyn. Lisiksi KKV

on osallistunut Motorola ja Samsung -tapausten kisittelyyn neuvoa-antavassa komiteassa. KKV on

myds osallistunut TEM:n SEP expert groupiin ja antanut lausunnon eduskunnan talousvaliokunnal-
le komission tiedonannosta Euroopan unionin lihestymistavasta essentiaalipatentteihin.
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Kirjoituksessa kuvataan edelld mainitut prosessit ja analysoidaan
tehtyji linjauksia. Kirjoituksen johtopditds on, ettd komission strate-
giana on ollut korostaa osapuolten vastuuta essentiaalipatenttien lisen-
sioinnissa ja FRAND-chtojen midrittelyssd. Strategia on ollut prag-
maattinen ja kantaa on otettu péddosin vasta esiin tulleiden tapausten
johdosta. Varsinaista lainsiddidnnéllistd ohjausta, jolla ratkaistaisiin
avoinna olevia tulkintaongelmia, komissio ei juuri ole antanut.

Standardisoinnin, patentoinnin
ja kilpailuoikeuden kolmiossa

Standardien, patenttien ja kilpailuoikeuden vililli on tirked yhteys.
Standardien avulla mahdollistetaan teknologioiden yhteensopivuus,
jolloin monimutkaisten teknologisten jirjestelmien osat voivat toimia
moitteetta yhdessi. Standardeilla voidaan myds mairitid teknologian
vihimmiisvaatimuksista tai ominaisuuksista, kuten esimerkiksi tekni-
sen laitteen turvallisuuden tasosta. Standardeilla pyritdin mahdollista-
maan teknologioiden kiyton levidminen. Standardisointi voi tapahtua
tosiasiallisesti, eli mi4radvissi markkina-asemassa oleva yritys tekee tek-
nistd spesifikaatiota koskevan valinnan, jota muiden markkinoilla toi-
mivien yritysten on tosiasiallisesti pakko noudattaa. Toinen tapa muo-
dostaa standardi on sopia siitd yhdessi teollisuusalan kesken standar-
disointijirjestoissd, jotka muodostavat alustan standardista kidytdville
neuvotteluille.”

Patenttijirjestelmin tavoitteena taas on, ettd innovaattoreilla olisi
kannustimet innovoida ja hyddyntid taloudellisesti keksintdjdan. Tek-
nologian standardisointi edellyttdd usein patentoidun teknologian otta-
mista osaksi standardia. Standardisointi voi siten tarkoittaa valintoja
erilaisten patentoitujen teknologioiden vililld. Patentinhaltijat tyypil-
lisesti haluavat patenttinsa osaksi standardia, silli se usein mahdollistaa
mittavien lisensiointitulojen saamisen.

Standardeilla ja niihin liittyvilld patenteilla on kilpailuun liittyvid
vaikutuksia. Patentin tuottama markkinavoima kasvaa, kun patentin
suojaama teknologia on valittu osaksi standardia. Kun korvaava kilpai-
levaa teknologiaa ei ole, patentinhaltija voi olla monopoliasemassa ja
neuvotteluasema lisensiointimaksuista kiytivissd neuvotteluissa para-

7 Régibau, De Coninck & Zenger, s. 5-6.
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nee verrattuna siihen, mitd se oli ennen standardisointia.® Patentin-
haltijat voivat esimerkiksi nostaa kieltokanteen patenttia loukkaavien
tuotteiden vetimiseksi markkinoilta, jolloin teknologiaa kiyteavalld yri-
tykselld ei ole vilttimittd muuta vaihtoehtoa kuin hyviksyi sellaise-
naan lisensiointiechdot, joita ne eivit muussa tilanteessa olisi olleet val-
miita hyviksymiin. Kilpailuoikeudella varmistetaan, ettd edelld maini-
tut patentoinnin ja standardisoinnin tavoitteet ovat yhteensovitettavissa
menettelyssi, joka kestdd kilpailuoikeudellisen tarkastelun.

Patentoinnin, standardien ja kilpailuoikeuden leikkauspisteessi ovat
essentiaalipatentit ja niiden lisensiointi. Essentiaalipatentilla tarkoite-
taan patenttia sellaiseen keksintoon, jonka kiyttoon kaikilla samaa tuo-
tetta valmistavilla yrityksilld on oltava mahdollisuus, koska standardit
madritedvit, ettd tuotteissa on kiytettdvi kyseistd keksintod.

Patenttien saamiseksi osaksi standardia on ehtonsa. Ensinnikin stan-
dardisointijirjestot midrddvit tyypillisesti, ettd essentiaalipatenttien
haltijoiden tulee ilmoittaa (deklaroida) standardin kannalta olennaiset
patenttinsa. Patenttien ilmoittaminen standardin kannalta olennaiseksi
perustuu oikeudenhaltijoiden omaan harkintaan, eivitki standardisoin-
tijarjestot tutki patentin olennaisuutta erikseen. Standardisointijérjestdt
eivit myoskddn tutki sitd, onko patentti kumottu tai onko sen suoja-aika
jo kulunut umpeen. Pelkki ilmoitus patentin olennaisuudesta standar-
din kannalta ei siis ole tae siitd, ettd kyseessd olisi tosiasiallisesti essentiaa-
lipatentti. Tamin vuoksi essentiaalipatenteiksi ilmoitettujen patenttien
lukumiiri on suurempi kuin mitd se todellisuudessa on.’

Toiseksi essentiaalipatentin haltijoiden tulee tyypillisesti ilmoittaa,
suostuvatko ne lisensioimaan essentiaalipatenttinsa oikeudenmukai-
sin, kohtuullisin ja syrjimidttdmin ehdoin. Ehdoista kiytetddn nimitystd
FRAND-ehdot (fair, reasonable and non-discriminatory). FRAND-¢h-
doilla pyritddn varmistamaan essentiaalipatenttien kitkaton lisensiointi.
Mikali essentiaalipatentin haltija ei suostu lisensioimaan patenttejaan
FRAND-chtoisesti, standardisointijirjestot tyypillisesti jattavit kysei-
sen teknologian standardin ulkopuolelle.

FRAND-chtoisella lisensioinnilla pyritdin myds varmistamaan, ettd
patentinhaltijoilla olisi kannustimia kehittd4 uusia teknologioita ja osal-
listua standardisointiin. Patentinhaltijat voivat nimittiin jittdd tekno-
logiansa standardin ulkopuolelle, jotta niilld olisi tdysi vapaus padttad
teknologioidensa lisensiointichdoista. Standardin kannalta on luonnol-

8 Essentiaalipatentin haltijan muuttuneesta asemasta kiytetdin englanninkielisti nimitystd hold up.
Ilmién yleisyydesti ei ole olemassa kiistatonta empiiristd niyttod. Régibau, De Coninck & Zenger, s.
11-12; Pentheroudakis, Baron & Thumm,s. 27.

9 Pohlmann & Knut, s. 10, 26.
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lisesti huono asia, jos paras teknologia jid sen ulkopuolelle.® Standar-
disointijirjestdt pyrkivdt noudattamaan immateriaalioikeuspolitiikkaa,
joka maksimoi standardin arvon."!

FRANDIn miidritelmi on lyhyt ja ytimekis: se on sopimus siitd,
mitd patentinhaltija ja lisenssinottaja olisivat sopineet, ennen kuin stan-
dardi oli vahvistettu. Viimekidessi FRANDIn sisillon méirittelee tuo-
mioistuin. Tdmin yksinkertaisen miiritelmin operationalisoiminen
kiytint66n on kuitenkin osoittautunut sangen vaikeaksi. USA:n ja
Euroopan tuomioistuimet eivit ole piisseet konsensukseen siitd, miten
FRAND-ehdot tulisi miiritelld.'? Tdhidn on monia syitd. Esimerkiksi
lisensiointimaksun FRANDin mukaisuutta ei voi miiritelld abstrak-
tisti, vaan se riippuu monista osapuolten suhteiseen vaikuttavista teki-
joistd.'* FRAND-ehdot midrittelevit pikemminkin vaihteluvilin kuin
tismillisen hinnan.

FRAND-sitoumus yhdistdd standardisoinnin, essentiaalipatentit
ja lisensioinnin kilpailuoikeuteen. FRAND-chtojen tarkoituksena on
rajoittaa essentiaalipatentin haltijoiden kilpailunvastaisia strategioita
ja pienentid standardisointiin liittyvid kilpailuoikeudellisia riskeja.
Essentiaalipatentteja koskevissa oikeudenkiynneissi potentiaalinen
oikeudenloukkaaja voi vedota oikeuteensa saada lisensioida patentti
FRAND-ehdoilla. Kilpailuoikeudellisesti essentiaalipatentin haltija saa-
tetaan tietyissd tilanteissa madritelld midrdavissi markkina-asemassa
olevaksi patenttioikeutensa vuoksi. Jos essentiaalipatentin haltija sitou-
duttuaan FRAND-ehtoihin ei noudata niitd, kyseessi voi olla madrai-
vin markkina-aseman vidrinkdytts."

Toimintaympaéristdn ja toimijoiden muutos

Murtuva vanha maailma

Essentiaalipatenteilla on merkittdvdd markkina-arvoa, jonka vuoksi
niitd uusitaan, niistd kiyddan kauppaa ja niistd riidelldin. Monet inter-
net-yhtiét, kuten Google, Facebook ja Twitter, ovat aktiivisesti hankki-
neet essentiaalipatentteja. Viitetddn, ettd Google osti Motorolan siksi,

10 Pentheroudakis, Baron & Thumm, s. 21-23.

11 Pentheroudakis, Baron & Thumm, s, 160.

12 Régibau, De Coninck é‘Zenger, s. 42-43.

13 Geradin, Damien: European Union Competition Law, Intellectual Property Law and Standardizati-
on (January 29, 2017). J. Contreras Ed., Cambridge Handbook on Technical Standardization Law
(2017). Available at SSRN: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2907632, s. 4.

14 Pentheroudakis, Baron & Thumm, s. 159.

15 Pohlmann & Blind, s. 8.
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ettd se paisi sitd kautta kisiksi Motorolan patenttisalkkuun. Patentti-
salkku mahdollisti Googlelle padsyn ilypuhelinmarkkinoille ja suojasi
sitd mahdollisissa patenttioikeudenkiynneissi.'®

Tutkimusten mukaan essentiaalipatentteja koskevat oikeudenkiyn-
nit ovat olleet kasvussa 2000-luvulla."” Lisenssinottajat ovat syyttineet
essentiaalipatenttien haltijoita kohtuuttomista lisensiointimaksuista,
heikkolaatuisista patenteista ja patenttien kiyttéd koskevien kieltokan-
teiden perusteettomista nostamisista. Essentiaalipatenttien haltijat puo-
lestaan viittdvit teknologian kiyttdjien haluavan hyddyntdd teknolo-
giaa maksutta ja kiyvin lisensiointineuvotteluja vilpillisessd mielessd.'®
Erimielisyyksid on ollut lisensiointimaksujen tasosta, perusteista, las-
kentatavasta, lisenssin alasta (lisensioidaanko vain essentiaalipatentit vai
myds muut patentit) jne. Essentiaalipatenttien lisensiointikdytintjd ja
niihin liittyvid kilpailuongelmia ovat tutkineet useat kilpailuviranomai-
set. Riidat ovat kalliita ja ne saattavat viivistyttdd uusien teknologioi-
den kiyttoonottamista. Hinnan siitd maksaa viimekddessd kuluttaja.”
Miten tihidn on tultu?

Vastausta on etsittivd muutoksesta, joka on koskettanut toimin-
taympiristod, toimijoita ja koko innovaatioprosessia. Ensimmaiinen
merkittdvd muutos oli patenttitiheikkdjen syntyminen.” Termilld on
kuvattu tiettyjd korkean teknologioiden aloja, joissa lopputuotteiden
valmistaminen edellytti lukuisten oikeudenhaltijoiden selvittimisti ja
patenttioikeuksien lisensiointia. Tdmi saattoi olla hankalaa, kallista ja
aikaa vievid. Patenttien lukumiirin kasvu oli seurausta sekd tekno-
logioiden monimutkaisuudesta ettd patenttistrategioiden kehittymi-
sestd. Patenttioikeuksia alettiin my6ntidd yhi pienempiin keksintdihin
ja patenttisalkun koolla alkoi olla merkitystd yritysten vilisessd kilpai-
lussa. Tdma johti kiihtyviddn patentointiin.

Omaisuusteoreetikot huomasivat kehityskulun ja alettiin puhua
anticommons-tragediasta (the tragedy of the anticommons), josta voi-
taneen kiyttdd myos nimed yksityisomaisuuden tragedia.*! Anticom-

16 Pohlmann & Blind, s. 31.

17 Pohlmann & Blind, s. 2.

18 Myés lisenssinottajilla on valtaa lisensiointineuvotteluita kiytiessi. Potentiaaliset lisenssinottajat saat-
tavat kieltdytyd maksamasta lisensiointimaksuja ennen kuin siitd saadaan oikeuden piitds. Kieltdyty-
minen tapahtuu usein episuorasti eli pitkittimalli lisensiointineuvotteluja ja loputtomilla oikeuden-
kiynneilld. IImiétd kuvataan termilld "hold-out’. Sen kielteisid seurauksia ovat oikeudenhaltijoiden
pienemmit kannustimet investoida uuteen teknologiaan ja kilpailuneutraliteetin véiristymiit lisenssi-
maksuja maksavien ja maksuista kieltiytyvien yritysten vililli. Régibau, De Coninck & Zenger, s. 20.

19 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 2.

20 Shapiro, Carl: Navigating the Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools, and Standard Setting s.
119-150. Kirjassa Innovation Policy and the Economy, Volume 1. Toimittaneet Adam B. Jaffe, Josh
Lerner and Scott Stern. MIT Press 2001.

21 Heller, Michael A: & Eisenberg, Rebecca S.: Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in
Biomedical Research. Science 1998 May 1;280(5364), s. 698-701.
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mons-tragedia on peilikuva paljon tunnetummasta ongelmasta, nimit-
tiin yhteisomaisuuden tragediasta (the tragedy of the commons).”
Yhteisomaisuuden tragediassa on kyse siitd, ettd kenelldkiin ei ole kiel-
to-oikeutta yhteiseen resurssiin, kuten esimerkiksi yhteiseen laidunmaa-
han tai kalavesiin, jonka seurauksena resurssi on ylikdytetty. Anticom-
mons-tragediassa taas kenelldkdin ei ole yksinoikeutta resurssiin, mutta
kaikilla on mahdollisuus estdd muiden resurssin kiytto, jonka seurauk-
sena resurssi on alikiytetty.

Anticommons-tragedian ensisijaisena sovellusalana pidettiin biotek-
nologiaa, jossa oikeuksien hajautumisen lukuisille oikeudenhaltijoille
sekd runsaan patentoinnin arveltiin hidastavan alan kehitystd. Edelld
kuvatulla keskustelulla on myos yhteys lisensiointiin muilla aloilla. Tai-
vaisiin asti karanneiden lisensiointimaksujen viitettiin muodostuvan
lopputuotteiden kaupallistumisen esteeksi, jos jokainen tuotteen val-
mistamiseen vilctdmited tarvittavan patentinhaltija pystyy monopoli-
hinnoittelemaan patenttinsa. Kun jokainen patentinhaltija monopo-
lihinnoittelee patenttinsa, kumulatiivinen hinta on suurempi, kuin
jos yksi taho monopolihinnoittelisi patentit yhtend kokonaisuutena.”
Empiiristd varmuutta anticommons-tragedian olemassaolosta ei juuri
ole pystytty esittimain.

Patenttitiheikkdjen synnyttdmii lisensiointiongelmia ajateltiin rat-
koa patenttipooleilla, kuten jo 1900-luvun alusta asti oli tehty.?* Patent-
tipoolien periaate on yksinkertainen: patenttipooliin keritddn tietyn
tuotteen valmistamiseen tarvittavat valttdimattdmat patentit yhteen, ne
hinnoitellaan yhteisesti ja lisensioidaan kaikille halukkaille. Patentti-
poolit yksinkertaistavat lisensiointia ja alentavat transaktiokustannuk-
sia. Vield 2000-luvun alkupuolella patenttipoolien toiminnan suurim-
pana esteend pidettiin niiden episelvid kilpailuoikeudellista kohtelua,
mutta komission teknologian siirtoa koskevat suuntaviivat®® ja USA:n
oikeusministerion business mukavuuskirjeet®® selkeyttivit tilannetta.
Nykyisin patenttipoolien perustamiselle ei ole merkittdvia kilpailuoi-

22 Ga4rrett Hardin: The Tragedy of the Commons. Science 13 Dec 1968. Vol. 162, Issue 3859, s. 1243~
1248.

23 Ilmidsti kiytetiin erilaisia nimii: voidaan puhua Cournot'n komplementeista, ‘double marginalisati-
on’ -ongelmasta ja erityisesti immateriaalioikeuksien lisensiointimaksuja koskevasta royalty stacking’
-ongelmasta. Ilmi® koskee toisiaan tiydentivid tuotteita, jotka voivat olla myds immateriaalioikeuk-
sia. Régibau, De Coninck & Zenger, s. 15.

24 Patenttipooleista ks. Vuorinen, Jarkko: Beyond Patent Pools: Patent Thickets, Transaction Costs,
Self-Regulation and Competition. IPR university Center, 2013.

25 Komission tiedonanto. Suuntaviivat Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklan
soveltamisesta teknologiansiirtosopimuksiin (EUVL C 89, 28.3.2014, s. 3-50).

26 Ks. esim. Letter from Joel I. Klein, Department of Justice, to Gerrard R. Beeney (MPEG-2), June 26,
1997.
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keudellisia esteitd, vaan niiden tehokkuutta edistivit vaikutukset tun-
netaan hyvin.

Patenttipoolien menestys on kuitenkin ollut vihintdinkin vaihte-
levaa. Audiovisuaalisen teknologian alalla toimii joitakin patenttipoo-
leja, kun taas televiestintiteknologian alalla niiden merkitys on ollut
vihdistd. Kaikkien merkittdvien patentinhaltijoiden saaminen patentti-
poolien jiseniksi on osoittautunut vaikeaksi, silld yhteisistd lisensioin-
tiechdoista on vaikea sopia monen toimijan kesken ja useat patentin-
haltijat haluavat mairiti itsendisesti lisensiointiehdoista. Patenttipoo-
lien idea toimii parhaiten, kun kyseessd on pieni joukko homogeenisia
patentinhaltijoita. Patenttipoolien yhden luukun lisensiointiperiaate
toteutuu kiytinndssi kuitenkin vain harvoin. Vain pieni osa eli noin
9% essentiaalipatenteista lisensioidaan patenttipoolien kautta.” Téstd
huolimatta komissio kannustaa patenttipolien perustamiseen paran-
tamalla niiden hallintatarjousten ja standardisointijirjestdjen teknisen
tuen saatavuutta.’®

Patenttipoolien perustamisen kattavuutta on heikentinyt yksi paten-
tinhaltijoiden ryhmd, joka 1990-luvun puolivilissi nimettiin patentti-
peikoiksi. Patenttipeikoilla tarkoitettiin yhti6itd, jotka eivit itse valmis-
taneet tuotteita ja siten kiyttineet patentteja, mutta joilla oli tuotteisiin
liiteyvid patentteja, joita ne saattoivat aggressiivisesti voimaan. Patent-
tipeikot vaativat tuotteiden valmistajien nikékulmasta katsottuna koh-
tuuttomia lisensiointimaksuja ja jos niihin ei suostuttu, patenttipeikot
uhkasivat estdd tuotteiden kidytdn nostamalla kieltokanteen. Tuottei-
den valmistajat pitivit menettelyi kiristyksend, silld valmiiden tuottei-
den markkinoilta vetimisestd seuraavat tappiot olisivat dramaattisia.
Patenttipeikkojen toiminnalle ei nihty juuri pidikkeitd, koska ne kes-
kittyivit vain patenttien hallinnointiin, eivitkd tuotteiden valmistami-
seen. Mikili ne olisivat olleet myds tuotteiden valmistajia, niitd vastaan
olisi ollut mahdollista kiynnistdd patenttisotia. Patenttipeikkoja pidet-
tiin yleisesti patenttijirjestelman hiirikkdina.

Uudet toimijat ja vaatimukset

Liiketoimintamalli, jossa vain suppea joukko yrityksid patentoi ja
samalla kiyttdd itse niitd patentteja, alkoi murtua 2010-luvulle tulta-
essa. Tdstd hyvi esimerkki on matkapuhelinala. Alalle tulleiden uusien
toimijoiden seurauksena monien perinteisten matkapuhelinalan val-

27 Poblmann & Blind, s. 2, 36-37.
28 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 9.
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mistajien markkinaosuus alkoi laskea dramaattisesti. Tultiin tilantee-
seen, jossa monilla entisilldi matkapuhelinvalmistajilla oli mittavaa tut-
kimus- ja tuotekehitystoimintaa sekd merkittdvid patenttisalkkuja,
vaikka ne eivit itse endd valmistaneet matkapuhelimia. Kun aikaisem-
min tutkimus- ja tuotekehitykseen kiytetyt rahat pyrittiin saamaan
takaisin sisdllyttdimilld ne omien tuotteiden hintoihin, niin nyt erilaisiin
korkean teknologian tuotteisiin liittyvi patenttien lisensiointi alettiin
nihdd kannattavana itsendiseni litketoimintana. Lisensiointimaksujen
sisillyttdmisestd tuotteiden hintoihin tuli jonkun muun kuin patentin-
haltijan tehtivi.

Vihitellen muutos alkoi nikyd myds terminologiassa: patenttipeik-
kojen sijaan alettiin kdyttdd termid "Non-Practising Entitites’ (NPE) ja
lopulta termiksi vakiintui "Patent Assertion Entities’ (PAE). Termille
PAE ei ole vakiintunutta suomenkielistd vastinetta. Selvdd kuitenkin
on, ettd kaikkia yrityksid, joilla on patentteja, mutta jotka eivit ole
tuotteiden valmistajia, ei voida endd kutsua patenttipeikoiksi, joilla on
kielteinen merkityssisiltd. PAE:iden mairittely on edelleen haastavaa:
jotkut keskittyvit vain patenttien omistamiseen ja voimaansaattami-
seen, kun taas joillakin on itsendistd tutkimus- ja tuotekehitystoimin-
taa. Yhteisend piirteend on kuitenkin se, ettd niiden tulot muodostuvat
lisensiointimaksuista ja oikeudenkdyntien kautta saaduista vahingon-
korvauksista.”” PAE:t hankkivat patenttinsa padosin pienilti ja konkurs-
siin menneilti tai taloudellisissa vaikeuksissa olevilta yrityksiltd sekd yri-
tyksiltd, jotka ovat padttdneet myydd osan patenttiportfoliostaan.®® Tyy-
pillisesti PAE:iden patentit liittyvdt matkapuhelinalaan.

PAE:iden vaikutuksista innovaatioiden ja tiedon siirtdmiseen on
kahdenlaisia kisityksid: yhtdiltd ne voivat edistdd innovaatioiden syn-
tymistd mahdollistamalla innovaatioiden rahakkaan kaupallistamisen.
Niiden on myés sanottu parantavan patenttimarkkinoiden likviditeet-
tid. Toisaalta taas on viitetty, ettd niiden aiheuttamat oikeudenkiyn-
nit tai oikeudenkiynneilld uhkailu aiheuttavat lisikustannuksia koko
innovaatioekosysteemin tasolla. PAE:t kuitenkin turvautuvat oikeuden-
kiynteihin yleensd vasta viimeisend keinona; tyypillisesti ensisijainen
keino on lisensiointimaksujen saaminen avoimesti julkaistujen lisen-
siointiohjelmien kautta.’' PAE:iden kdyttdytymistd selittdd osaltaan nii-
den saama rahoitus, nimittdin niiden rahoituksen lihteind voivat tyy-
pillisesti olla esimerkiksi riskipidoma ja hedge-rahastot. Niiden vaiku-

29 Thumm & Gabison, s. 15-16, 45.
30 Thumm & Gabison, s. 19.
31 Thumm & Gabison, s. 11, 47.
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tuksesta PAE:iden intressind on pikemminkin saada pikavoittoja kuin
sitoutua tuotteiden pitkdaikaiseen kehittdmiseen ja kaupallistamiseen,
jotka vievit aikaa.’?

Toistaiseksi PAE:ta on hillinnyt eurooppalaisen patenttijirjestelmin
tiukempi patenttien myontimismenettely. Eurooppalaisten patenttien
on viitetty olevan laadultaan parempia kuin amerikkalaisten patenttien.
Toisaalta on maalailtu myos tulevaisuuden uhkakuvia siitd, kun yhte-
ndispatentti on voimassa ja yhdistetty patenttituomioistuin aloittaa toi-
mintansa. Yhdistetyn patenttituomioistuimen kautta voidaan mairiti
kieltotuomioita suurella markkina-alueella, minki on viitetty lisddvin
patenttien aggressiivista voimaansaattamista my6s Euroopassa.®

Niin ikddn merkittivd muutos oli se, ettd matkapuhelinmarkki-
noille tulleet uudet toimijat alkoivat kyseenalaistaa perinteisten matka-
puhelinvalmistajien essentiaalipatenttien pitevyyden ja olennaisuuden.
Lisiksi ne esittivit viitteitd, ettd perinteisten toimijoiden essentiaalipa-
tenteista perimit lisensiointimaksut olisivat kohtuuttoman korkeita.
Koska uusilla toimijoilla ei itsellddn ollut patenttisalkkuja, alalle tyypil-
linen ristiinlisensiointi matkapuhelinvalmistajien kesken ei ollut endi
mahdollista. Uusien toimijoiden strategiaksi tuli kiyttdd patentteja ja
sopia lisensiointimaksuista vasta myohemmin. Talld pyrittiin osaltaan
parantamaan neuvotteluasemaa ja alentamaan maksettavaksi tulevia
lisensiointimaksuja. PAE:t taas voidaan nihdi osaltaan timin strate-
gian vastavoimana: niiden avulla pyritddn maksimoimaan patenteista
saatavat tulot.*

Kehityksen seurauksena komission horisontaalisissa suuntavii-
voissa® vuodelta 2011 tehtiin erottelu kolmesta pddasiallista yritysryh-
mistd, joilla on erilaiset intressit standardien laatimisessa, kun on kyse
standardeista, joihin liittyy teollis- ja tekijinoikeuksia. Ensimmaiinen
ryhmi muodostuu vain tuotantoketjun alkupdin markkinoilla toimi-
vista yrityksistd, jotka kehittdvit ja markkinoivat teknologioita. Lisen-
soinnista saatavat tulot ovat usein niiden ainoa tulolihde ja sen vuoksi
niiden pyrkimykseni on saada mahdollisimman suuret lisensiointitulot.

Toinen ryhmi koostuu vain tuotantoketjun loppupidin markkinoilla
toimivista yrityksistd, jotka valmistavat muiden teknologioihin perustu-
via tuotteita tai tarjoavat niihin perustuvia palveluja. Kyseisilld yricyk-
silld ei ole valmistamiensa tuotteiden teollis- ja tekijinoikeuksia. Lisen-

32 Thumm & Gabison, s. 18, 45-46.

33 Thumm & Gabison, s. 53—54.

34 Thumm & Gabison, s 48.

35 Komission tiedonanto. Suuntaviivat Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklan
soveltamisesta horisontaalista yhteistytid koskeviin sopimuksiin. 2011/C 11/01, kohta 267.
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siointimaksut muodostavat niille ainoastaan kustannuserin, joten ne
haluavat pienii lisensiointimaksuja tai mieluiten vilttdd ne kokonaan.

Kolmannen ryhmin muodostavat vertikaalisesti integroituneet yri-
tykset, jotka sekd kehittivit teknologiaa ettd myyvit tuotteita. Niiden
kannustimet ovat kaksisuuntaiset. Ne voivat saada lisensointituloa teol-
lis- ja tekijinoikeuksistaan, mutta ne my®ds voivat joutua maksamaan
lisensiointimaksuja muille yrityksille, joiden teollis- ja tekijinoikeudet
ovat olennaisia standardin kannalta. Vertikaalisesti integroituneet yri-
tykset pyrkivit usein lisensoimaan ristiin omia olennaisia teollis- ja teki-
jinoikeuksiaan muiden yritysten olennaisia teollis- ja tekijanoikeuksia
vastaan.

Uudet toimijat ja strategiat muuttivat koko innovaatioprosessin.
Aikaisemmin innovaatioprosessi ideasta tuotteeksi tapahtui yrityksen
sisdlld. Muiden kehittdmiin teknologioihin ei juuri luotettu, eikd ydin-
litketoiminnan ulkopuolella syntyneitd innovaatioita, jotka eivit sopi-
neet jo olemassa oleviin malleihin, juuri osattu hyédyntdd. Nykyisin
uusien ideoiden syntyminen ja uusien liiketoimintamahdollisuuksien
l6ytiminen edellyttdvit verkostoitumista ja ulkoisten lihteiden hys-
dyntidmistd yrityksen sisdisen tutkimus- ja tuotekehitystoiminnan rin-
nalla. Muuttunutta innovaatioprosessia on kuvattu termilld avoin inno-
vaatio, jossa uusia ideoita, teknologioita ja tuotteita etsitddn yritysrajo-
jen ulkopuolelta. Nimi kehityskulut merkitsevit yrityksen rajapinnan
avaamista eli kiytinndssd yhteistyon lisddmistd sekd toisten yritysten
ettd julkisten organisaatioiden, kuten yliopistojen kanssa. Kilpailua ei
voita se yritys, jolla itsellddn on parhaat ideat, vaan yritys, joka pystyy
luomaan parhaan mahdollisen yhdistelmin yritysten sisilld ja ulkopuo-
lella luoduista ideoista.*

Edelld kuvattu kehityskulku on merkinnyt muutosta immateriaa-
lioikeusstrategioihin. Perinteisesti innovaatioita suojaavia immateriaa-
lioikeuksia on kiytetty passiivisesti suojaamaan yrityksen omia tuotteita,
jotta kilpailijat eivit voisi hyotyd yrityksen innovaatioista. Nykyisin
immateriaalioikeuksilla on aktiivinen rooli yrityksissi eli immateriaa-
lioikeuksia voidaan lisensioida tai myydi yrityksen ulkopuolelle. Tek-
nologioiden kehittdiminen ulkopuolisille on toimiva liiketoimintamalli;
yritykset voivat tehdd merkittdvid voittoja silld, ettd muut yritykset
kidytrivit niiden immateriaalioikeuksia. Esimerkiksi Nokian tuloksesta
huomattava osa muodostui sen patenttisalkusta saaduista lisensioin-

36 Avoimesta innovaatiosta ks. Torkkeli, Marko, Hilmola, Olli-Pekka, Salmi, Pekka, Viskari, Sari, Kiki,
Hannu, Ahonen, Mikko & Inkinen, Sam: Avoin innovaatio: Liiketoiminnan seitinohuet yhteistyra-
kenteet. Lappeenranta 2007, s. 26-28.
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tituloista.” Lisdksi teknologian kaupallistaminen tapahtuu merkitti-
vissa mairin ulkoisten kanavien kautta. T4td varten on syntynyt patent-
ti-brokereita ja innovaatioiden markkinapaikkoja, joissa on mahdollista
kiydd kauppaa patenteista. Yritykset voivat etsid niistd ulkoisia ideoita
hyddynnettiviksi, kun taas innovaattorit voivat 16ytdd sitd kautta mark-
kinoita keksinnailleen.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd muuttuneet toimijat ja toimin-
taympdristd merkitsivit konflikteja, joissa midriteltiin kirjoittamatto-
mia ja kirjoitettuja pelisidntsjia uudelleen. Komission vaikeaksi teh-
tiviksi muodostui se, puuttuako pelisddntdjen laatimiseen ja jos, niin
miten ja missd vaiheessa.

Essentiaalipatenttien
EU-kKilpailuoikeudelliset reunaehdot

Komission ndkemys FRAND-ehdoista

Standardisoinnin yhteys immateriaalioikeuksiin ja kilpailuun ilmeni
EU-oikeudessa melko myshiin. Komissio kisitteli standardisoinnin,
immateriaalioikeuksien ja kilpailuoikeuden rajapintoja 1990-luvulla,
jolloin se antoi kommunikaation immateriaalioikeuksista ja standar-
deista.’® Yleisissd periaatteissa todettiin jo tuolloin, ettd standardisointi-
jarjestojen tulee varmistaa kaikille pddsy standardiin kohtuullisin ja syr-
jimittémin ehdoin.”

Ensimmiiset komission nostamat ja standardeja sekd patentteja
kisittelevit kilpailunrajoitusselvitykset kdynnistyivit vasta 2000-luvulla.
Rambus-tapauksessa®® yhtion epiiltiin syyllistyneen patenttiviijytyk-
seen (patent ambush) eli Rambus jitti ilmoittamatta standardia laadit-
taessa, ettd silld oli standardiin liittyvid patentteja. Lisiksi selvitettiin,
oliko Rambus esittinyt kohtuuttomia lisensiointimaksuvaatimuksia
SEUT 102 artiklan vastaisesti. Tapaus ratkaistiin sitoumuspaitokselld,
jossa Rambusin vaatimia lisensiointimaksuja pienennettiin.*!

37 htt[ps:/ /m.kauppalehti.fi/uutiset/nokian-suri-patentit-kolmoskvartaalin-kohokohta/gfiiYXDEF, vie-
railtu 8.3.2018.

38 Communication from the Commission. Intellectual Property Rights and Standardization. COM(92)
445 final. October 27, 1992.

39 Ibid., kohta 6.2.1.

40 Press release: Commission confirms sending a Statement of Objections to Rambus. MEMO/07/330.
Brussels, August 23, 2007.

41 Case COMP/38.636. Commission decision. Rambus 9.12.2009.
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Toinen lisensiointimaksujen kohtuuttomuutta koskeva komission
oikeustapaus oli Qualcomm®™. Siind kuusi yhtidti jitti komissiolle vali-
tuksen siitd, ettei Qualcomm noudattanut essentiaalipatenttien lisen-
sioinnissa FRAND-chtoja ja ettd sen menettely oli kilpailulainsiddin-
non vastaista. Valittajat kuitenkin peruuttivat valituksensa ja sen perus-
teella komissio paitti tutkimuksensa.*’ Tapaukset Rambus ja Qualcomm
eivit edenneet lopulliseen pidtokseen asti, joten varsinaista ohjaavaa
oikeuskiytintod ei koskaan syntynyt.

Sittemmin komissio on arvioinut FRAND-chtojen mukaisuutta
Google/Motorola** ja Microsoft/Nokia® -yrityskauppojen yhteydessi.
Niistd erityisesti jalkimmiisessd tapauksessa peldttiin, ettd Nokian luo-
puessa matkapuhelinliiketoiminnasta se alkaisi voimaansaattaa patent-
tejaan aggressiivisesti ja sen toiminta alkaisi muistuttaa edelld kuvat-
tuja PAE:ita. Komissio kuitenkin totesi, ettd Nokian mahdollinen
myohempi lisensiointikdyttdytyminen jid tapaukseen sovellettavan
sulautuma-asetuksen soveltamisalan ulkopuolelle.

Komissio on kisitellyt FRAND-chtoja my6s horisontaalisissa suun-
taviivoissa. Niiden mukaan FRAND-sitoumuksella pyritdin siihen, ettd
teollis- ja tekijinoikeuksilla suojattu standardiin sisdllytetty teknologia
on standardin kiyttdjien kiytettivissd oikeudenmukaisin, kohtuulli-
sin ja syrjimittdmin ehdoin. FRAND-sitoumuksilla pyritddn estimdin
teollis- ja tekijinoikeuksien haltijoita vaikeuttamasta standardin tdytin-
todnpanoa lisensioinnista kieltdytymiselld tai pyytdmalld kohtuuttomia
tai syrjivid lisensiointimaksuja sen jilkeen, kun toimiala on sitoutunut
standardiin.?

Komission mukaan FRAND-chtojen tiyttymisestd vastaavat lisen-
sioinnin osapuolet. Standardisointijirjestén toiminta voi olla artiklan
101 mukaista, vaikka se ei tarkastaisi standardisointiin osallistuvien
lisensiointiehtoja.® Konfliktitilanteissa, kun arvioidaan FRAND-¢h-
tojen epdoikeudenmukaisuutta tai kohtuuttomuutta, arviointiperus-
teena tulisi olla maksujen kohtuullisuus teollis- ja tekijinoikeudelliseen
arvoon nihden. Pelkkdin kustannukseen perustuva arviointi ei vilctd-
mattd ole perusteltua, silld tietyn patentin tai patenttiryhmin kehittdmi-
seen liittyvid kustannuksia on vaikea arvioida. Lisenssimaksujen vertailu

42 Press release: Commission initiates formal proceedings against Qualcomm. MEMO/07/389. Brus-
sels, October 1, 2007.

43 Press release: Commission closes formal proceedings against Qualcomm. MEMO/09/516. Brussels,
November 24, 2009.

44 Case No COMP/M.6381. Google / Motorola Mobility. February 13, 2012.

45 Case No COMP/M.7047. Microsoft / Nokia. December 4, 2013.

461bid., kohta 224.

47 Komission horisontaaliset suuntaviivat, kohta 287.

48 Komission horisontaaliset suuntaviivat, kohta 288.
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ennen toimialan sitoutumista standardiin ja standardiin sitoutumisen
jlkeen saattaa olla toimivaa, jos vertailu voidaan tehdi johdonmukai-
sella ja luotettavalla tavalla.”” Riippumattomien asiantuntijoiden kiyt-
timinen teollis- ja tekijinoikeussalkun objektiivisesta merkityksestd ja
olennaisuudesta standardin kannalta saattaa olla perusteltua. Samoista
teollis- ja tekijanoikeuksista muista vastaavissa standardeissa perityt
lisensiointimaksut voivat myos antaa viitteiti FRAND-ehtojen mukai-
sista lisensiointimaksuista.>

Kuten edeltd on voinut havaita, FRAND-chtojen sisiltod, kuten ter-
meji "kohtuullinen’ ja ’syrjimidton’ ei madritelld horisontaalisissa suunta-
viivoissa, vaan timi tehtdvd kuuluu lihtkohtaisesti osapuolille. Lisen-
siointimaksujen kohtuullista tasoa ei siis juuri madritelld.

Horisontaalisista suuntaviivoista huolimatta essentiaalipatenttien
lisensioinnissa ilmennyt kitka sai komission palaamaan aiheeseen ja
julkaisemaan tiedonannon essentiaalipatenteista vuoden 2017 lopulla.
Tiedonannossa pyritdin madrittelemddn avainperiaatteet, joilla var-
mistetaan tasapainoinen, sujuva ja ennakoitava kehys essentiaalipa-
tenteille. Tiedonannon julkaisemisen toisena perusteena on esineiden
internetiin liittyvit syyt. Esineiden internetistd on ennustettu muodos-
tuvan lihivuosina miljardiluokan liiketoiminta. Ilman standardeja ja
niiden mahdollistamaa yhteentoimivuutta esineiden internetin tdyttd
potentiaalia ei pystytd hyodyntdmain. Esineiden internetin sovelluk-
set, kuten dlykodin koneet ja verkottuneet autot, merkitsevit essenti-
aalipatenttien lisensiointia uusilla alueilla, jotka poikkeavat perintei-
sestd ICT- ja viestintdtekniikasta, joissa niitd on tdhin asti tyypillisesti
lisensioitu. Mahdolliset patenttiriidat voivat viivdstyttdd uusien tekno-
logioiden kiyttd6nottoa kuluttajien vahingoksi, jonka vuoksi essenti-
aalipatenttien lisensioinnin helppoutta ja ennakoitavuutta tarvitaan.!
Uhkana on, ettd esineiden internet tulee laajentamaan tihin asti ensi-
sijaisesti vain matkapuhelinalaa koskevat lisensiointiongelmat monille
muille sektoreille. Esineiden internet tulee joka tapauksessa merkitse-
main sitd, ettd yhd useamman alan on osallistuttava standardisointiin
ja lisensiointiin.>*

Komissio on kisitellyt tiedonannossaan FRAND-chtojen yleisperi-
aatteita. Lisensiointineuvottelujen lihtokohtana tulisi olla vilpittdmissd
mielessd kdytivit neuvottelut. FRAND-chtojen méirittelyyn ei ole yhed
kaikkiin tilanteisiin soveltuvaa ratkaisua, vaan oikeudenmukaisuuden ja

49 Komission horisontaaliset suuntaviivat, kohta 289.
50 Komission horisontaaliset suuntaviivat, kohta 290.
51 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 1-2.
52 Régibau, De Coninck ¢ Zenger, s. 81.
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kohtuullisuuden sisilto vaihtelevat toimialoittain; se voi my6s muuttua
ajan kuluessa.”

Komissio ei juuri esitd uusia horisontaalisista suuntaviivoista poik-
keavia tulkintoja FRAND-chtojen sisiltd6n. Joitakin uusia tismen-
nyksid kuitenkin on, nimittdin komissio korostaa, etti FRAND-arvon
madrittdmisessd tulisi ottaa huomioon patentoidun tekniikan lisiarvo.
Siinid ei kuitenkaan saisi nakyi tuotteen menestys markkinoilla, koska se
ei komission mukaan liity patentoituun tekniikkaan.”* Tiedonannossa
otetaan huomioon myds double marginalisation -ongelma (royalty stac-
king).>> Sen ratkaisemiseksi yksittdistd essentiaalipatenttia ei pidi tar-
kastella muista patenteista erilliseni FRAND-ehdon tiyttivin lisenssi-
maksun suuruutta madrittiessd.”

Komission ei méirittele tiedonannossaan kovin selkedsti FRANDin
sisiltod. FRANDIn midrittelyn hyodyllisyyttd on kuitenkin peradankuu-
lutettu, silld se edesauttaisi sekd osapuolia ettd tuomioistumia ongel-
matapauksissa. Kiytdnndssi timi voisi tapahtua esimerkiksi mai-
rittelemilld se, mikd menettely tai lisensiointimaksu ei ainakaan ole
FRANDIn mukainen. Kilpailuviranomaiset ovat avainasemassa, kun
arvioidaan FRANDin mukaista menettelyi.”

Komissio perustellusti korostaa sovittelun ja vilimiesmenettelyn
merkitystd ongelmatapausten ratkaisussa. Sovittelun ja vilimiesmenet-
telyn avulla FRANDia koskevissa riidoissa saatetaan padstd ratkaisuun
nopeasti ja pienin kustannuksin. Vaihtoehtoisen riitojenratkaisun koko
potentiaalia ei ehkid ole hyddynnetty tdysimidriisesti. Tdhdn on luvassa
helpotusta, silld yhdistetyn patenttituomioistuimen yhteyteen on kaa-
vailtu erityistd vélimies- ja sovittelukeskusta, jossa toimisi alaan erikoi-
tuneita tuomareita.”® Aloite vaikuttaa perustellulta.

FRANDIn mairittelemiseksi ei ole yhteistd arkistoa annetuista rat-
kaisuista, joten osapuolet saattavat joutua tekemididn turhaa ja pail-
lekkiistd ty6td miirittelyssi. Komissio pyrkii puutumaan tihin ja
aikoo perustaa asiantuntijaryhmin kokoamaan yhteen alan kiytintsji
FRAND-lisensioinnista.”” Aloite on tervetullut ja helpottaa FRANDIn
madrittelya.

53 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 7.
54 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 8.
55 Miirittelystd ks. viite 23.

56 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 8.
57 Pentheroudakis, Baron & Thumm, s. 15.

58 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 13.
59 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 9.
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FRAND-ehdot ja kieltokanteiden nostaminen

Joskus lisensiointineuvottelut FRANDIn sisillostd voivat epdonnistua,
jolloin voidaan turvautua essentiaalipatenttien oikeuksien tdytint66n-
panoon. Viimeisten vuosien aikana keskustelua on kiyty essentiaalipa-
tenttien haltijoiden oikeudesta nostaa kieltokanne essentiaalipatentin
loukkaustapauksessa niitd kohtaan, jotka eivit ole halukkaita lisensioi-
maan FRAND-ehtoihin perustuen. Kieltokanteen hyviksyttiavyydestd
on esitetty kahdenlaisia arvioita. Ensinnikin on pelitty, ettd kieltokan-
teen nostamista koskevat rajoitukset heikentiisivit essentiaalipaten-
tin haltijoiden asemaa, jonka vilittomédnd seurauksena olisi patenttien
arvon lasku ja alikompensaatio. Toisaalta on esiintynyt myos tilanteita,
joissa kdyttdjid on yritetty pakottaa hyviksymiin FRAND-ehtojen vas-
taisia lisensiointiehtoja uhkaamalla kielokanteella, jolla on ankara seu-
raus, tuotteiden vetiminen pois markkinoilta. Oikeudenhaltijoiden ja
kiyttdjien viliseen tasapainoon tulisi pyrkid, jotta kummallakaan osa-
puolella ei olisi niskalenkkii toisesta lisensiointineuvotteluja kiytdessi.
Kieltokanteiden nostamisen edellytykset ja rajoitukset ovat tdssd kes-
kiossd, silld ne ratkaisevat osapuolten neuvotteluasemat.

Kilpailuoikeudellisesti kiinnostavin kysymys on, voiko kieltokan-
teen nostaminen potentiaalista lisenssinottajaa vastaan olla SEUT 102
artiklan vastaista. Komissiolla on ollut kaksi tihin liittyvia oikeusta-
pausta, Samsung® ja Motorola® . Samsung-tapaus ratkaistiin sitoumuk-
silla. Samsung sitoutui siithen, ettd se ei nosta kieltokannetta lisensioin-
tiohjelmaan sitoutuneita lisenssinottajia vastaan. Lisensiointiohjel-
man mukaiset neuvottelut voivat kestdd 12 kuukautta, jonka jilkeen
FRAND:In sisallon miirittelee kolmas osapuoli, kuten tuomioistuin tai
vilimiehet.?

Motorola-tapauksessa komissio antoi padtksen. Sen mukaan Moto-
rola syyllistyi méddrddvin markkina-aseman virinkiyttoon nostaessaan
kieltokanteen Applea vastaan, vaikka Apple oli halukas lisensioimaan
essentiaalipatentit ja sitoutumaan FRANDin miirittelyyn tuomioistui-
messa. Pidtoksessd ei madritty sakkoja Motorolalle episelvin oikeusti-
lan vuoksi.

Kieltokanteen nostamista tarkasteltiin myos EUT:n oikeustapauk-
sessa Huawei vs. ZTE*. EUT:n mukaan FRAND-ehtoihin sitoutu-
minen luo kolmansille perusteltuja odotuksia lisensioinnista kyseisin
ehdoin. Mikili essentiaalipatentin haltija kieltdytyy tdstd, kyse on lihto-

60 Case AT.39939. Samsung, April 29, 2014.

61 Case AT. 39985 Motorola. April 29, 2014.

62 Samsung, s. 17-20.

63 Asia C170/13. Huawei Technologies Co. Ltd vastaan ZTE Corp. ja ZTE Deutschland GmbH.
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kohtaisesti SEUT 102 artiklassa tarkoitetusta viirinkiytdstd.* Vaikka
essentiaalipatenttien kdyttdjin on saatava kiyttodin varten etukiteen
lisenssi, essentiaalipatentin haltija ei voi SEUT 102 artiklaa rikkomatta
nostaa kieltokannetta, jossa vaaditaan tuotteiden vetimistid pois mark-
kinoilta, ellei potentiaalista lisenssinottajaa ole ennakolta varoitettu
oikeudenloukkauksesta, eiki titi ole ennakolta kuultu.®® Essentiaalipa-
tentin haltijan on my®ds ilmoitettava loukattu patentti ja loukkaamisen
tapa seki tehtivd konkreettinen, kirjallinen ja FRAND-ehtojen mukai-
nen lisensiointitarjous, joka sisdltdd lisenssimaksun suuruuden ja sen
laskentatapaa koskevat perusteet.®

Huawei-ratkaisu on tasapainoinen, silld siini asetettiin velvollisuuk-
sia myos viitetyille oikeudenloukkaajille. Niiden tulee vastata tarjouk-
seen vilpittomissd mielessd, viivyttelemittd ja noudattaen alan kaupal-
lisesti tunnustettuja kiytintojd.”” Mikili viitetty oikeudenloukkaaja
ei hyviksy tarjousta, se voi vedota kieltokanteen viirinkiyttoon vain,
jos se tekee essentiaalipatentin haltijalle konkreettisen FRAND-chto-
jen mukaisen vastatarjouksen.®® Mikili essentiaalipatentin teoriaa kiy-
tetddn ennen lisensiointisopimuksen tekemistd, viitetty oikeudenhaltija
on velvollinen asettamaan vakuuden alan kaupallisten sddntéjen mukai-
sesti vastatarjouksen hylkdimishetkestd lukien.®

On mahdollista, ettd essentiaalipatenttien haltijat saattavat vasta-
tarjouksessaan rajata lisensioinnin koskemaan vain joitakin yksittdisid
patentteja. Komission tiedonannossa tismennetiin, ettd tilldin vas-
tatarjous ei kuitenkaan ole FRAND-chtojen mukainen, vaan vasta-
tarjouksen pitdd koskea kaikkia essentiaalipatentteja, joita lisenssiot-
taja tarvitsee. Essentiaalipatenttien lisensioimisen yhteydessi voidaan
tarjota myds muita patentteja, mutta oikeudenhaltijat eivdt voi vaatia
lisenssin ottajia lisensioimaan nditd patentteja.”

Apua standardisointijarjestoista?

Essentiaalipatentteihin liittyvit lisensiointivelvoitteet vaihtelevat stan-
dardisointijirjestdstd toiseen. Jotkut standardisointijirjestdt eivit juuri
aseta chtoja lisensioinnille. Enemmistd essentiaalipatenteista kuitenkin

64 Huaweti, kohta 53.

65 Huawei, kohdat 58 ja 60.

66 Huawei, kohdat 61 ja 63.

67 Huawei, kohta 65.

68 Huawei, kohta 66.

69 Huawei, kohta 67.

70 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 12.

126



deklaroidaan FRAND-chtojen puitteissa.”" Sen sijaan vain pieni osa
standardin kannalta olennaisiksi deklaroiduista patenteista on tosiasi-
allisesti olennaisia. Joidenkin tutkimusten mukaan vain noin 20-28 %
patenttiperheistd oli tosiasiallisesti olennaisia. Koska patenttien olen-
naisuutta ei vahvisteta julkisesti, essentiaalipatenttien suuri dekla-
roitu maird uhkaa standardin kiyttdjien oikeusvarmuutta ja voi johtaa
oikeudenkdynteihin.”

Patentinhaltijoilla on kannustimet essentiaalipatenttien ylidekla-
rointiin. Tdmi johtuu kahdesta syysti: Ensinnikin lisensiointimaksu-
jen miird kasvaa tyypillisesti lisensioitavien patenttien lukumiirin kas-
vaessa. Toiseksi ylideklarointia selittdd ainakin osittain kilpailuoikeu-
den kielteinen suhtautuminen patenttiviijytykseen (patent ambush).
Patenttivdijytykselld tarkoitetaan tilannetta, jossa patentinhaltija paljas-
taa standardin kannalta olennaiset patenttinsa vasta sen jilkeen, kun
standardista on jo sovittu.”?

Essentiaalipatentin haltijoiden ja lisenssinottajien viliset lisensioin-
tineuvottelut kdydain standardisointijirjestdjen ulkopuolella. Tdstd
huolimatta komission lihtdkohtana on, ettd standardisointijirjestot
ovat avainasemassa essentiaalipatentteihin liittyvien ongelmien ratkai-
semisessa. Komission mukaan essentiaalipatenteista saa tietoa ainoas-
taan standardisointijirjestdjen yllapitimistd ilmoitustietokannoista, joi-
den avoimuudessa voi olla puutteita. Erityisesti pienet yritykset ja start
up -yritykset kirsivit ennakoitavuuden puutteesta, miki vaikeuttaa ris-
kienhallintaa. Standardisointijirjestdjen tietokannoissa voi olla kym-
menii tuhansia patentteja yhtd standardia kohti. Sen méiritteleminen,
onko kyseessi essentiaalipatentti, perustuu patentinhaltijan itsearvioin-
tiin. Patentin olennaisuutta standardin kannalta ei valvota ja olennai-
suus saattaa my9s muuttua aikaisemmin ilmoitetusta standardin hyvik-
symismenettelyn kuluessa.” Aiheettomat ilmoitukset ovat ongelma,
silld kirjatut ilmoitukset luovat tosiasiallisen oletuksen patentin olen-
naisuudesta standardin kannalta. Pk- ja start up -yrityksille timid mer-
kitsee huomattavaa taakkaa, silld niiden tulee tarkastaa lukuisten essen-
tiaalipatenttien olennaisuus.”

71 Pohlmann & Blind, s. 2.

72 Poblmann & Blind (s. 48) viittaavat seuraaviin tutkimuksiin koskien standardiin liittyviin patenttien
puutteellista olennaisuutta: D. J., & Myers, R. A. 2005; 3G Cellular standards and patents. Procee-
dings from 2005 IEEE Wireless Communications and Networking Conference. Fairfield Resources
Int:. 2007, Analysis of Patents Declared as Essential to GSM as of June 6, 2007; Fairfield Resources
Intl. 2008.

73 Régibau, De Coninck & Zenger, s. 12-13, 32.

74 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 3.

75 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 5.
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Komission mukaan essentiaalipatenttien lisensiointikehystd tulee
tukea siten, ettd standardisointijirjestot tarjoaisivat yksityiskohtaista
tietoa essentiaalipatenteista. Tami edellyttdd tietokantojen laadun ja
sisdllén parantamista. Tiedon tulisi olla patentinhaltijoiden, patenttien
kiytedjien ja kolmansien osapuolten saatavilla helposti. Ilmoitettujen
tietojen tulisi olla saatavilla niihin liittyvien standardisointihankkeiden
perusteella. Tietokannoissa tulisi olla linkkeji patenttivirastojen tieto-
kantoihin, jotta patentin tilaa, omistajuutta ja siirtymistd koskevat tie-
dot voidaan saada piivitettynd. Ilmoitusvelvollisuutta tulee myos tiu-
kentaa standardisointijirjestdjen sidnndissi, jotta ilmoitukset eivit olisi
puutteellisia.”

Komissio katsoo, ettid olennaisuutta koskevien viitteiden valvontaa
tulisi tiukentaa. Tiukennus voisi tapahtua riippumattomien ja riittdvit
tekniset valmiudet omaavien asiantuntijoiden tekemini valvontana.
Essentiaalipatenttien haltijoiden tulisi my®&s itsendisesti tarkastaa ilmoi-
tustensa paikkansapitivyys lopullisen standardin hyviksymisen yhtey-
dessi ja patentin lopullisen myontimispddtksen yhteydessi. Ilmoitus-
ten tulisi olla riittdvin informatiivisia, jotta mahdollinen patentinlouk-
kaus olisi tunnistettavissa. Kdytinndssa tulisi viitata standardin kohtaan,
joka koskee essentiaalipatenttia sekd patenttiperheeseen. Ilmoituksessa
tulisi myds mainita essentiaalipatentin haltijan yhteystiedot. Standar-
disointijirjestdjen tulisi tarjota mahdollisuus raportoida essentiaalipa-
tentteja koskevan riita-asian viitenumero ja lopullisten pidtdsten sisilto,
kuten patentin olennaisuus ja pitevyys.” Komission ehdotus noudatte-
lee Pohlmannin ja Blindin raporttia, jossa my9s esitettiin essentiaalipa-
tenttien olennaisuuden tarkastamista.”®

Koska standardisointijirjestdjen kiytdssd oleva ilmoitusjirjestelma
ei ole suunniteltu tulevaan essentiaalipatenttien lisensiointiin, ehdo-
tetuista muutoksista saattaa aiheutua niille kustannuksia. Komission
mukaan nimi kustannukset olisivat kuitenkin hallittavissa ja niitd kom-
pensoisi se, ettd lisensiointineuvotteluihin liittyvit kokonaiskustannuk-
set laskisivat.” Lisdksi standardisointijirjestdille esitettyjen toimenpi-
teiden kdyttoonotto tapahtuisi vihitellen ja soveltuisi aluksi vain uusiin
ja merkittaviin standardeihin, kuten 5G-teknologiaan. Aluksi voitaisiin
esimerkiksi kannustaa sidosryhmii kohti parempaa avoimuutta serti-

76 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 4.

77 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 5.

78 Raportissa ehdotetaan keskitetyn riippumattoman tahon perustamista, jolla olisi riittivd tekninen
osaaminen ja piisy standardisointia ja patentointia koskeviin dokumentteihin. Patenttivirastot voisi-
vat esimerkiksi tarkastaa essentiaalipatentin olennaisuuden mydntiessiin patentin tai heti standardin
julkaisemisen jilkeen. Pohlmann & Blind's. 3.

79 Komission tiedonanto essentiaalipatenteista, s. 4.
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fioinneilla, joka ilmaisisi, ettd niiden ilmoittamat essentiaalipatenttisal-
kut tdyttivit avoimuusvaatimukset.*

Johtopaatokset

Komission strategiana niyttiisi olevan, ettd se uskoo osapuolten pys-
tyvin lihtokohtaisesti ratkaisemaan essentiaalipatenttien lisensioin-
tiin liittyvit ongelmat, erityisesti FRAND:In sisillon, keskenddn ilman
ulkopuolista puuttumista.®' FRANDIn sisillostd kuitenkin vallitsee yhi
merkittdvid erimielisyyksid oikeudenhaltijoiden ja kiyttdjien valilld.
Esimerkiksi siitd, voiko lisensiointimaksun miiriti tuotteen loppuhin-
nan perusteella vai tulisiko se laskea aina samansuuruisena komponent-
tiperusteisesti, ei ole yksimielisyyttd.®

Komission valitsema lihestymistapa on pragmaattinen: se vaikut-
taa siirtdvin vastuuta ongelmien ratkaisemisesta osapuolille ja standar-
disointijirjestdille sen itse pysytellessd taustalla. Valittu strategia mer-
kitsee, ettd FRAND:In sisdlté midriytyy konfliktien ja niitd seuraavien
oikeudenkiyntien tuloksena tuomioistuimissa ja vilimiesmenettelyissi,
eikd oikeuspoliittisen padtoksentekijin, kuten komission, toimesta.
Strategia ei ole tdysin ongelmaton.

Komission linjaukselle voidaan kuitenkin esittdd my6s perusteluja.
FRANDIn miirittely ilman konkreettista tapausta on haastavaa, joi-
denkin mielesti jopa mahdotonta. Komissio on toiminut aktiivisesti
Motorola ja Huawei -tapauksissa, joissa FRAND-lisensiointia koske-
vaan neuvottelukiyttdytymiseen jouduttiin ottamaan kantaa konkreet-
tisessa tilanteessa. FRANDIn madrittely pala ja tapaus kerrallaan on ris-
kittémampi tapa edetd kuin abstraktien periaatteiden miiritteleminen
saddoksessi.

Lisiksi on muistettava, ettd standardisointi ja siihen liittyvi essenti-
aalipatenttien lisensiointi on ollut pddosin sujuvaa, eikd tarvitse julkisen
vallan syvillistd puuttumista. FRAND ei ole rikki, eikd se tarvitse tdys-
remonttia, vaan pikemminkin sen tulisi paremmin heijastaa nykyisten

80 Komission tiedonanto essemiaalipatemeista, 5. 6.

81 Ks. myds Newman, Matthew: EU seeks to remain ‘neutral’” in fight over patent-standards licensing.
mLex 29.11.2017.

82 Qualcomm, Nokia ja Ericsson olivat lobanneet komissiota hyviiksymiin lisensiointimallin, jossa
lisensiointimaksun suuruus voitaisiin miritelld lopputuotteen hinnan perusteella. Alypuhelinval-
mistajat, kuten Samsung ja Apple, vastustivat titd ajatusta. Niiden lisensiointimallissa miki tahansa
komponenttien valmistaja saisi lisenssin samoin ehdoin. Komissio jitti tiedonannossaan timin kysy-
myksen auki todeten, ettei ole yhti kaikkiin tilanteisiin sopivaa lisensiointmallia. Newman, Matthew:
New EU patent policy draws praise from Qualcomm. mLex 7.12.2017.
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muuttuneiden markkinoiden monimuotoisuutta ja dynamiikkaa seki
laajentunutta toimijajoukkoa.®

Komissio on toistaiseksi pystynyt tasapainoilemaan kiyttijien ja
oikeudenhaltijoiden vililld hyvin. Se tuskin silti pystyy loputtomiin asti
miellyttdmiin yhtd aikaa kaikkia, vaan joutuu ennemmin tai myshem-
min méirittelemddn kantansa ja valitsemaan puolensa — vaikka se sitten
tapahtuisi yksittdisten oikeustapausten kautta. Tyotda FRANDin miirit-
telemiseksi on vield edessa.

83 Ks. myds Pentheroudakis, Baron & Thumm, s. 164.
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