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Tiivistelma:

Teknisten standardien avulla voidaan saavuttaa eri laitteiden vélinen yhteiskdyttd sekd
maksimoida verkostovaikutukset. Siksi standardoinnilla onkin tarked merkitys erityisesti
ICT-alalla. Koska standardien taustalla oleva informaatio perustuu usein patentoituun
teknologiaan, ovat monet standardointijdrjestot ottaneet kéyttoon erilaisia
kaytinnesdintoja immateriaalioikeudellisesta yksinoikeudesta aiheutuvien
ongelmatilanteiden ehkéisemiseksi. Standardointiprosessin yhteydessd patentinhaltijat
antavat usein ns. FRAND-sitoumuksen, jolla he ilmaisevat olevansa valmiita
lisensoimaan standardin  kannalta olennaiset patenttinsa (essentiaalipatentit)
oikeudenmukaisin, kohtuullisin, ja syrjiméttomin ehdoin.

Sitoumuksiin liittyy kuitenkin paljon tulkinnallisuutta erityisesti kohtuullisen
rojaltikorvauksen  tasosta sekd patentinhaltijan oikeudesta kieltotuomioon.
Kirjallisuudessa kohtuullisen korvauksen tasoa on usein mallinnettu taloustieteen
keinoin, mutta reaalimaailman ilmioné tulkinnallisuus ja kieltotuomion kaytto tai silld
uhkaaminen ovat aiheuttaneet ongelmia erityisesti matkapuhelinalalla. Vuonna 2012
komissio kédynnisti useita toimenpiteitd, joiden tarkoituksena oli tuoda selvyyttd
kyseiselle  toimialalle. Komission  kiynnistimdt  toimenpiteet  liittyivit
essentiaalipatenttien vadrinkdyton arviointiin SEUT 102 artiklan perusteella.

Tutkimuksen keskeisend tarkoituksena on tarkastella SEUT 102 artiklan suhdetta
kieltotuomion strategiseen kéyttoon. Athetta ldhestytddn kirjallisuudessa esitettyjen
tulkintojen, EU:n tuomioistuinkdytdnnon sekd komission omaksuman kilpailupoliittisen
linjan valossa. Lisdksi FRAND-sitoumuksia ja kieltotuomion kayttod tarkastellaan
erityisesti kilpailuoikeuden kantavien periaatteiden avulla. FRAND-sitoumuksia on usein
tarkasteltu yksityisoikeudellisina sopimusjirjestelyind, mutta niilld on samalla vahva
kilpailuoikeudellinen ulottuvuus. Tutkimuksessa havaitaan, ettd komission omaksuman
linjan valossa FRAND-sitoumusten kilpailuoikeudellisen ulottuvuuden voidaan katsoa
vahvistuneen entisestin.

Avainsanat: Kilpailuoikeus, immateriaalioikeus, patentit, mdarddvan aseman
vadrinkaytto
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1. Johdanto

1.1 Tutkimusongelman hahmottaminen

“The protection of intellectual property is a cornerstone of innovation and
growth. But so is competition. I think that companies should spend their time
innovating and competing on the merits of the products they offer — not misusing
their intellectual property rights to hold up competitors to the detriment of
innovation and consumer choice.”!

(Euroopan komission kilpailukomissaari Joaquin Almunia 6.5.2013)

Loysin innostuksen tdhin tutkimukseen komission tutkimuksista, joiden perusteella se
katsoi erdiden matkapuhelinalan yritysten kéyttineen véérin standardin kannalta
olennaisia patentteja (ns. essentiaalipatentit)> SEUT? 102 artiklan tarkoittamalla tavalla
hakemalla kyseisten patenttien loukkauksen perusteella kieltotuomiota, vaikka yritykset
olivat aiemmin ilmaisseet olevansa valmiita myontdméaan lisenssin kyseisiin patentteihin

oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja syrjiméttdmin ehdoin (ns. FRAND-sitoumus).

Komission omaksuma linja ja puuttuminen essentiaalipatenttien lisensointiin kytkeytyvét
erityisesti matkapuhelinalalla vallitsevaan “patenttisotaan™: markkinoilla taistelu,
yritysten vélinen rivaliteetti, on siirtynyt osin oikeussalien puolella kdytéviksi. Toisaalta
taistelua kdyddidn yhd enemmdn myds markkinoista, esimerkiksi uusia standardeja
luomalla ja valitsemalla.® Standardoinnin ja essentiaalipatenttien merkitys ei rajoitu vain
matkapuhelinalalle, vaan voidaan puhua my6s laajemmin ICT-alasta, eli informaatio- ja
teknologia-alasta. Sithen puolestaan viitataan usein puhuttaessa wudesta taloudesta.
Uudessa taloudessa henkisen pddoman merkitys suhteessa aineelliseen pddomaan
korostuu, mikd lisdd immateriaalioikeuksien merkitystd. Liséksi verkostovaikutukset,

toimialan lukkiutuminen sekd yritysten tekninen yhteen kietoutuminen saavat aikaan

! Komission lehdistdtiedote IP/13/406. http://europa.eu/rapid/press-release IP-13-406_en.htm

2 Kiytén tdssd tutkimuksessa ilmausta essentiaalipatentti (eng. standard essential patent). Virallisempi
suomenkielinen termi olisi standardin kannalta olennainen patentti, mutta tutkimuksen kirjallisesta
ilmaisusta ja toistoista johtuen kéytin ko. ilmausta.

3 Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen konsolidoitu toisinto, EUVL C 83, 30.3.2010, s. 47—
200 (SEUT)

4 Ks. Esim Petit 2013, 5.677

3 Ks. lisdd, esim. Aine 2011, 5.92-93


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-406_en.htm.%20Viitattu%2020.5.2014

perinteisid markkinoita voimakkaamman strategiaratkaisujen heijastumisen kilpailijoiden

toimintaan, kuten Kuoppamdiki toteaa.®

Vaikka standardointia voidaankin pitdd yhtend péétekijénad selittimissd ICT-alan nopeaa
kehitystd ja tuotteiden vélisen kilpailun lisddntymistd, on standardointijirjestdjen
toiminta herdttanyt myds huolia mahdollisista kilpailua heikentévistd tai sitd rajoittavista
vaikutuksista.” Erityisesti ICT-alalla tekniset standardit perustuvat yleensi teknologiaan,
joka on immateriaalioikeuksin  suojattua.®  Viirinkdytosten  ehkdisemiseksi
standardointijirjestot usein edellyttivdt jdsenidén ilmoittamaan standardin valinnan
yhteydessd niiden hallussa olevista patenteista, jotka voivat olla olennaisia kyseisen
standardin tdytdntoonpanon eli kidyton kannalta. Liséksi patentinhaltijoiden on yleensa
annettava FRAND-sitoumus, jolla ne ilmoittavat olevansa valmiita myOontimédn
kayttoluvan eli lisenssin kyseisiin patentteihin oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja

syrjimattomin ehdoin.

FRAND-sitoumukset eivdt vilttdiméttd ole riittdvd tyokalu viddrinkdytosten
ehkiisemiseksi. Niihin liittyy paljon tulkinnallisuutta, mikd puolestaan voi avata
patentinhaltijalle mahdollisuuksia patentin hyddyntdmiseen tavalla, jolla on kilpailua tai
toimivia markkinoilta rajoittavia vaikutuksia.” Koska FRAND-sitoumus ei itsessiin ole
lisenssisopimus, voi patentinhaltijalla olla kansallisten patenttilakien perusteella
mahdollisuus hakea kieltotuomiota patentinloukkauksen perusteella sitoumuksesta
huolimatta. Vaikka monissa Euroopan maissa tuomioistuimet eivit yleensd myonna
véliaikaistakaan kieltotuomiota FRAND-sitoumuksen piiriin kuuluvien patenttien
loukkauksen perusteella, on kansallisten tuomioistuinten kiytinndissi ollut eroja.'”

Kieltotuomiota tai silldi uhkaamista voi my0s olla mahdollista kiyttdd vélineena

kohtuuttomiin sopimusehtoihin pakottamiseksi.

¢ Kuoppamiki 2003, s.277 ja 833-834

7 Geradin 2006, s. 2

8 Mylly 2009, 5. 560

9 Mylly 2009, 5. 596

10 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohdat 57, 105, 113



1.2 Tutkimusongelma ja aineiston rajaus

Vaikka FRAND-sitoumuksia on kirjallisuudessa usein tarkasteltu sopimuksena tai
vahintddnkin sopimusoikeudellisena instrumenttina, on FRAND-sitoumuksella samalla
havaittavissa vahva kilpailuoikeudellinen ulottuvuus EU:n kilpailuoikeudessa. Taman
kasityksen voidaan katsoa vahvistuneen entisestddn 29.4.2014, kun komissio ilmoitti
lopullisesta péaatoksestddn, jossa se katsoi Motorolan syyllistyneen méédradvan aseman
vadrinkdyttoon. Samana pdivand komissio ilmoitti myos tehneensd sitoutumispédétoksen
Samsungin asiassa. Pdatoksissd komissio korosti FRAND-sitoumusten merkitysti
suhteessa patentinhaltijan oikeuteen saada kieltotuomio patentinloukkauksen perusteella.

Tutkimuksen aihe on siten perin ajankohtainen.

Tutkimusongelma voidaan kiteyttdd yhden padkysymyksen muotoon: Mikd on FRAND-
sitoumusten  kilpailuoikeudellinen  ulottuvuus erityisesti  komission —omaksuma
kilpailupoliittinen linja huomioiden sekd kilpailuoikeuden kantavien periaatteiden

valossa tarkasteltuna?

Tutkimukseni yhteydessd termi “komission kilpailupoliittinen linja” viittaa erityisesti
komission nikemykseen intervention tarpeesta matkapuhelinalan valmistajien vélisessi
patenttisodassa. Vastaaviin olosuhteisiin (FRAND-sitoumukset ja kieltotuomion kéyttd)
liittyvid oikeustapauksia ei EU:n tuomioistuinkdytdnnossd ole. SEUT 102 artiklan
voidaan katsoa kieltivdn kaikenlaiset méédrddvan aseman vadrinkdyton muodot,
vaikkakin tulkinta tapahtuu pitkélti alemman oikeuskdytdnnon valossa ja vuosien varrella
kehittyneiden doktriinien avulla.!' Toisaalta etenkin tulkinnanvaraisissa asioissa on kyse
samalla my0ds valinnoista hyviksytyn toiminnan erottamisessa vadrinkdytosta:
Kilpailupoliittisessa kertomuksessaan komissio ilmaisi tutkimusten yhdeksi tavoitteeksi
tuoda selvyytti toimialalla.'”> Puhtaasta tehokkuustarkastelusta kisin tasapainottavan
intervention kultainen keskitie voisi olla esimerkiksi vadrinkdyton kytkeminen 102
artiklan kieltdmiin kohtuuttomiin rojalteihin.'® Kilpailuoikeuden periaatteet huomioon

ottaen komission omaksuma linja ndyttaytyy kuitenkin toisenlaisessa valossa.

1 Ks. esim. Petit 2013, passim..
12 Komission kertomus - Kilpailupolitiikkaa koskeva kertomus 2012, s.12
13 Ks. esim. Mariniello 2011, passim.



Tutkimuksessa tarkastellaan ensin standardointia ja standardin kannalta olennaisia
patentteja kilpailuoikeuden nédkokulmasta. Tamidn jélkeen havainnollistan FRAND-
sitoumuksiin liittyvdd tulkinnallisuutta sekd nithin liittyvid kilpailuongelmia.
Erityistarkastelun ~ kohteena ~ on  patentinhaltijan  oikeus  kieltotuomioon
patentinloukkauksen perusteella sekd tdhdn asiaan liittyvdt kilpailuongelmat

matkapuhelinalalla.

Tutkimuksessa tarkastellaan kilpailuoikeuden yleisid soveltamisedellytyksid puuttua
kieltotuomion kayttoon SEUT 102 artiklan perusteella ja tutkimukseni onkin téltd osin
perin ongelmakeskeinen. Tarkoitukseni on hahmottaa ensisijaisesti sitd, miten
interventioon voisi nykyisen oikeuskdytdnnon perusteella puuttua. Tamin jilkeen
tarkastelen komission omaksumaa linjaa essentiaalipatenttien véadrinkdyttéd ja
kieltotuomion kiayttod koskien. Lisdksi tulkitsen FRAND-sitoumusten syvempdd
merkitystd osana EU:n kilpailuoikeutta. Tutkimuksen aihepiirin ja tarpeellisen rajauksen
takia en huomioi tdssd tutkimuksessa FRAND-sitoumusten historiallista taustaa tai
kayttod osana standardointijdrjestojen toimintaa tai komission aikaisempaa ohjeistusta

standardointiyhteistyon edellytyksista.

Tutkimuksen tarkastelundkokulmaan on vaikuttanut erityisesti Tuomas Myllyn
vaitoskirja Intellectual Property and European Economic Constitutional Law, The
trouble with Private Informational Power (2009). Mylly nikee EU:n ldhestymistavan
standardointiin ja sithen liittyvddn immateriaalioikeuksien luomaa valtaa koskevaan
saantelyyn vaihtoehtona Chicagon koulukunnan oppeja heijastelevalle suhtautumiselle
immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden viliseen rajapintaan. Myllyn tutkimuksessa
korostuvat yhteiskunnalliset ndkdkohdat ja kilpailuoikeuden tarve sekd mahdollisuudet
sddnnelld yksityisessd omistuksessa olevaa informaatiota koskevaa valtaa.'* Myllyn
esittdimit ndkemykset tarjosivat minulle mahdollisuuden tarkastella tutkimusongelmaani
pintaa  syvemmaltd, silld oikeusdogmatiikan tai puhtaan kannustin- ja

tehokkuusperusteisen tarkastelun avulla en 10ytdnyt yhteyttd komission omaksumaan

14 Mylly 2009, erityisesti s. 611



linjaan. Téstd tutkimuksesta muotoutuikin lopulta kirjoittajan oma tulkinta FRAND-

sitoumusten kilpailuoikeudellisesta ulottuvuudesta.

Vaikka oma tutkimusndkokulmani ei olekaan yhteiskunnallinen, on FRAND-
sitoumuksilla néhtdvissd yhteys EU:n kilpailuoikeuden syvempiin arvoihin. Tassi
tutkimuksessa ~FRAND-sitoumuksia ldhestetytddn useista eri  ndkokulmista:
patentinhaltijan strategisten valintojen sekd patentinhaltijan kannustinten perusteella.
Taltd osin tarkoituksena on tuoda esiin strategisten valintojen merkitysti ja sitd, miten
osapuolten eri intressit ja tavoitteet vaikuttavat mahdollisesti eri valintojen taustalla.
Tarkoitus on samalla my0s havainnollistaa, miten FRAND-sitoumuksiin liittyvien
kilpailuongelmien tarkastelu yksin kilpailuoikeudellisesti tuomittavana vadrinkayttona
voi olla perin tulkinnallista. Toisaalta FRAND-sitoumukset nédyttdvét samalla kuitenkin

luovan perusteltuja ja legitiimejd odotuksia niiden kunnioittamisesta.

Tutkimus perustuu lahtokohtaan FRAND-sitoumuksista yksityisten
sopimusjdrjestelyiden muotona ja siksi immateriaalioikeuksien pakkolisensointi on
rajattu aiheen ulkopuolelle. Nykyisen oikeuskédytdnnon valossa immateriaalioikeuden
haltija voi erdissa tilanteissa syyllistyd madrddvan aseman vadrinkayttoon kieltdytymalla
luovuttamasta immateriaalioikeudellisen suojansa piiriin kuuluvaa informaatiota. Myds
FRAND-sitoumuksen antanut patentinhaltija voi kieltdytyd lisensoimasta, mutta
useimmissa tapauksissa kyse on kuitenkin tulkinnallisista erimielisyyksistd osapuolten
vililld."® Tutkimuksen liheisesti liityntépinnasta johtuen kiiyn relevantit oikeustapaukset
kuitenkin kursorisesti 14pi.' Tutkimuksessa ei tarkastella standardointia koskevan
kilpailuoikeudellisen sddntelyn yksityiskohtia, vaan tavoitteena on hahmottaa siéntelyn
viitekehys ja erityisesti FRAND-sitoumusten merkitys osana tuota sidéntelyd. Tahén on
syynd ennen kaikkea se, kuten tutkimuksessa kdy ilmi, ettd FRAND-sitoumuksiin
liittyvissd kilpailuongelmissa on kyse patentinhaltijan ja lisenssiin pyrkivin vélisen
sopimussuhteen sisdllon ja toimintavapauksien méadrittelystd. Tutkimuksen ulkopuolelle

on lisdksi rajattu patenttipoolit. Niiden osalta on huomattava, ettd komissio uudisti

1S Mylly 2009, s. 596

16 EU:n kilpailuoikeuden suhtautumista immateriaalioikeuksiin voidaan perustellusti tarkastella aiemman
oikeuskdytdnnon valossa sekd havaita pditosten taustalla vaikuttavia arvoja, mutta tdmén tutkimuksen
lahtdkohdista ja aiheen rajaukseen liittyvistd valinnoista johtuen tissd tutkimuksessa pddpaino on selvittdd
FRAND-sitoumusten liityntdpintaa EU:n kilpailuoikeuteen.
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ohjeistustaan kevéilld 2014 sisdltden muutoksia myds essentiaalipatentteja koskeviin

kysymyksiin. !’

Kilpailupoliittisia valintoja sekd immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden rajapintaa
ongelmakeskeisesti tarkastelevan tutkimuksen kannalta on liséksi olennaista ymmartaa
EU:n kilpailupolitiikan tavoitteet sekd ldhestya kilpailuoikeutta myos pintaa syvemmalta.

Siksi hahmotan seuraavissa osioissa tutkimuksen yleistd aihepiiria.

1.3 Standardointi ja patentit osana Kilpailupolitiikkaa

Kilpailulainsdddannon tehtdvind on varmistaa markkinatalousjérjestelmédn toiminta
suojelemalla kilpailua prosessina ja instituutiona, silld markkinatalous rakentuu toimivan
ja tehokkaan kilpailun varaan. Nakemykset kuitenkin eroavat sen suhteen, mitd ovat ne
yhteiskunnalliset tavoitteet, joita varten kilpailuoikeus on syntynyt ja joiden toteutumista
kilpailulakien tulee edistdd.!® EU:n kilpailupolitiikan tavoitteina on usein pidetty
kilpailutavoitetta  ja  integraatiotavoitetta. = Ne  vaikuttavat  sithen, miten
kilpailuviranomaiset ja tuomioistuimet kéyttdvét tapauskohtaista harkintavaltaansa ja
esimerkiksi kilpailutavoitteen painopiste on viimeisten vuosikymmenten aikana siirtynyt
yritysten toimintavapauksien turvaamisesta kuluttajien hyvinvoinnin lisddmiseen.
Tavoitteen muuttuminen on lisdnnyt taloudellisen analyysin painoarvoa ja tehokkuuden
merkitystd. Kuluttajien hyvinvoinnin edistdminen tarkoittaa kuitenkin sitd, ettd
tavoitteena on pikemminkin kuluttajaylijddmén kuin yhteiskunnan kokonaishyvinvoinnin
lisiiminen. '
Soveltaessaan [102] artiklaa yritysten méadrddvian aseman vadrinkdyttoon
komissio keskittdd toimensa kuluttajia eniten haittaaviin menettelytapoihin.
Kuluttajat hyotyvét kilpailusta, silld sen myo6td hinnat alenevat, laatu paranee ja
saatavilla on laajempi valikoima uusia tai parannettuja tuotteita ja palveluja.
Tamaén vuoksi komission tdytdntdonpanotoimien tarkoituksena on varmistaa, ettd

markkinat toimivat moitteettomasti ja kuluttajat hyotyvét yritysten véliseen
todelliseen kilpailuun perustuvasta tehokkuudesta ja tuottavuudesta.?’

17 Komission lehdistotiedote 21.3.2014 (IP/14/299) http://europa.eu/rapid/press-release 1P-14-299 en.htm
18 Kuoppamiki 2003, s. 28. Esimerkiksi Chicagolaista koulukuntaa edustavan kilpailupoliittisen
suuntauksen mukaan médrddvin asemaan tulee puuttua ainoastaan silloin, kun méédrddvin aseman
véadrinkdyttd vdhentdd tuotantoa ja nostaa hintatasoa. Suuntaus korostaa tehokkuutta kilpailupolitiikan
ainoana legitiimind padmairana (Kuoppamaéki 2003, s. 772)

19 Ks. esimerkiksi Leivo et al. 2012 s. 39-51

20 Komission tiedonanto 102 artiklan soveltamisesta markkinoiden sulkemiseen, johdanto, kohta 6
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Integraatiotavoitteen merkityksen voidaan puolestaan ndhdd olevan hiipumassa
yhteismarkkinoita koskevan p#imiirin tultua lihemmiksi.?! Historiallisesti EU:n
kilpailuoikeuden suhtautuminen standardointiin  kytkeytyy kuitenkin vahvasti
tavoitteeseen yhteismarkkinoiden luomisesta, sillé standardoinnin edistiminen Euroopan
Yhteisojen sisdlla liittyi pddmadrdén poistaa jisenvaltioiden vilisid kaupan esteitd seka
edistdd tavaroiden ja palveluiden vapaata liikkuvuutta: yhteismarkkinoiden toiminnan
kannalta teknisten standardien ja teknisen sifintelyn harmonisointi oli tirked.?
Yksityiskohtaiseen tekniseen séddntelyyn perustuvia direktiivejd pidettiin kuitenkin
tehottamana ja monimutkaisena jdrjestelménd. Taltd osin EU:n kilpailuoikeudessa
omaksuttiin ~ 1980-luvulla  uusi  ldhestymistapa tekniseen harmonisointiin  ja
standardointiin. Samalla yksityiskohtainen tekninen yhdenmukaistaminen delegoitiin
EU:n lainsdétdjaltd eurooppalaisille standardointiorganisaatioille, jotka valmistelevat
eurooppalaisia  standardeja  komission mandaatilla ja sen toimeksiannosta.??
Eurooppalaisia standardointiorganisaatioita ovat CEN (Euroopan standardointikomitea),
Cenelec (Euroopan séhkotekniikan standardointikomitea) sekéd ETSI (Euroopan telealan

standardointilaitos).?*

Tatd nykyéd yksityiset yritykset ovat vahvasti mukana myds virallisesti tunnustettujen
standardointijarjestojen toiminnassa seki kehittavét standardeja yksityisten jarjestdjen ja
konsortioiden piirissd. Weber nékee standardoinnin ja yritysten vélisen yhteistyon suoria
julkisen vallan toimenpiteitd tehokkaammaksi tavaksi muodostaa standardeja koko
toimialan kayttoon, silld toimintaan osallistuvilla on usein riittdvan informaation lisdksi
myds pyrkimys nopeisiin ja tehokkaisiin ratkaisuihin: Téllaista itsesddntelyyn perustuvaa
jarjestelmén toimintaa ei tulisi kuitenkaan liikaa rajoittaa kilpailuoikeuden perusteella,
vaan julkisen vallan kdyton tulisi keskittyéd yleisten periaatteiden, kuten avoimuuden ja

teknologianeutraaliuden, asettamiseen.?’

EU:n kilpailuoikeudessa standardointisopimusten laatimista ja standardointiyhteistyoti
koskeva séddntely perustuukin pitkilti standardointijirjestdjen ja —elinten itsesdédntelyyn.

Uuden ldhestymistavan myo6td EU:n kilpailuoikeudessa omaksuttiin perinteisten

2! Kuoppamiki 2003, s. 58-60

22 Zhang 2012, s. 21

2 Mylly, s. 569-594

24 Euroopplainen standardointiasetus,liite IT
25 Weber 2011, 5.54-55



standardointijdrjestdjen ideologia, joka korostaa standardointiprosessin demokraattisia
piirteitd ja painottaa vapaata osallistumisoikeutta, ldpindkyvyyttd sekd avoimuutta. Ndma
taustalla olevat arvot hahmottuvat yleisind periaatteina osana EU:n standardointia
koskevaa Kkilpailuoikeudellista sddntelyd ja siten vaikuttavat niin yksityisten kuin
julkistenkin standardointiorganisaatioiden toimintaan ja toimintatapojen

kilpailuoikeudelliseen arviointiin.?®

Viimeisten vuosikymmenten aikana wuutta ldhestymistapaa on muokattu vastaamaan
paremmin nykyajan edellytyksid. Samalla komissio on my0s painottanut
markkinaléhtoisten standardien merkitystd teollispolitiikan vilineend: Niiden avulla
voidaan parantaa sekd yritysten ettd EU:n kansainvélistd kilpailukykyd. Poliittisella
tasolla komissio on lisdksi antanut standardoinnille ja eurooppalaisten standardien
luomiselle sekd innovaatiotoiminnan edistimiselle vahvan aseman erityisesti osana
Eurooppa 2020 —strategiaa. >’
”Komissio varmistaa kilpailupolitiikan tdytdntoonpanon avulla ettd sisimarkkinat
pysyvit avoimina markkinoina, joilla yrityksilld on yhtildiset mahdollisuudet ja
kansallinen protektionismi torjutaan. Kilpailupolitiikalla on enemméinkin
annettavaa Eurooppa 2020 —tavoitteiden saavuttamisessa. Kilpailupolitiikalla

huolehditaan, ettd markkinat tarjoavat oikean ympaériston innovoinnille
esimerkiksi varmistamalla, etti patentteja ja tekijinoikeuksia ei kiiytetd véirin.”?

1.3.1 Immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden viilisen tasapainotilan loytiminen

Immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden yhteensovittamista voidaan pitdd klassisena
kysymyksend.?” Niiden kahden oikeudenalan vilisen tasapainotilan 16ytiminen on
jatkuvaa keskustelua herittivi aihe, silld periaatteellisella tasolla niiden vililld voidaan
katsoa wvallitsevan normiristiriita: patenttioikeuden tuomaa yksinoikeutta voidaan
luonnehtia lakiin perustuvaksi monopoliksi®! ja siten itsesséén sallituksi. Tarkastelu
edellyttdd kuitenkin usein yksinoikeuden ja kilpailun vaatimusten yhteensovittamista,

silld yksinoikeuden kéyttdiminen markkinoilla voi johtaa yleistd kilpailua haittaavaan

26 Mylly 2009, s. 611

27 Ks lisdd. Asetus 1025/2012 (Eurooppalainen standardointiasetus), johdanto-osio

28 Komission tiedonanto Eurooppa 2020-strategiasta, s. 22

2 Kuoppamiki 2003, s. 836

30 Oesch ja Pihlajamaa 2008, s. 411

31 Kilpailuoikeuden kannalta termi monopoli voidaan pitdd kuitenkin harhaanjohtavana. Ks. Esim.
Vuorinen 2013, s. 113
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tilanteeseen.*> Loppujen lopuksi immateriaalioikeuksilla ja kilpailuoikeudella voidaan
katsoa olevan samat perustavoitteet eli kuluttajien hyvinvoinnin edistiminen ja
voimavarojen kohdentaminen tehokkaasti, kuten komissio toteaa teknologiansiirtoa

koskevissa suuntaviivoissaan.>?

Toisaalta on myds epdilty, ettd immateriaalioikeussuoja patenttioikeus mukaan lukien
olisi muodostunut liian laajaksi ja olisi siksi haitallista yhteiskunnan yleishyddyn
nidkokulmasta.>* Onkin esitetty, etti vahvaa immateriaalioikeussuojaa korostava
jirjestelmi tarvitsee vastinparikseen vahvaa kilpailuoikeuden soveltamista.’> Myllyn
mukaan kilpailuoikeuden soveltamisella ei kuitenkaan voida ratkaista niitd ongelmia,
jotka aiheutuvat immateriaalioikeuslainsddddnnon yliprotektionistisesta trendista:
Kilpailulliset ongelmat ovat pitkédlti rakenteellisia, jotka aiheutuvat ldhinnd suojan
laajuuden ja  ulottuvuuden yhdistymisestd  verkostovaikutuksiin, oikeuksien

36

fragmentoitumiseen ja nopeutuvaan innovaatioon.”® Vaikutusten taustalla voi olla

esimerkiksi erilaisia sopimuskonstruktioita eivitkd patentin vaikutukset tilldin perustu

varsinaisesti sen suoja-alan laajuuteen.’’

Kilpailuoikeudessa on vakiintumassa neutraali suhtautuminen immateriaalioikeuksiin:
Immateriaalioikeuksia voidaan pitdd yhtend varallisuuden muotona niiden nauttiessa
kilpailuoikeudellisesti katsottuna samasta sopimusvapaudesta ja omaisuudesta suojasta
kuin irtain ja kiinted omaisuus.>® Niit4 ei kuitenkaan tulisi kisitelld kuin miti tahansa
omaisuutta, vaan tilannetta tulisi tarkastella myods immateriaalioikeuden tavoite- ja
insentiivijarjestelméssd. Perusldhtokohtana voitaneen pitdd kilpailuoikeudellista
nikokulmaa ja siten kilpailuoikeuden omia keinoja ja tavoitteita.’® Uotila toteaakin
kilpailuoikeuden yleisten periaatteiden hahmottavan varsin pitkélle sitd, miten

patenttioikeutta voidaan kiyttii liiketoiminnassa.*’

32 Oesch 2007,s. 83

3Komission Tiedonanto — Suuntaviivat Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklan
soveltamisesta teknologiansiirtosopimuksiin.  (2014/C  89/03) (jdlj. teknologiansiirtoa koskevat
suuntaviivat). , II yleiset periaatteet, kohta 7

34 Oesch ja Pihlajamaa 2008, s. 411

35 Ks. lisdd aiheen ympirilld kdydysti keskustelusta esim. Vuorinen 2008

36 Mylly 2002, s. 393

37 Uotila 2009, s. 147

38 Kuoppamiki 2003, s. 840

39 Mylly 2002, 5.397

40 Uotila 2009, s. 216



Kysymys kilpailuoikeuden soveltamisesta immateriaalioikeuksiin on heréttdnyt
oikeustieteellisessd  kirjallisuudessa jossain médrin  eridvid mielipiteitd, silld
tapauskohtaisessa arvioinnissa dynaamiseen tehokkuuteen liittyvét ndkdkohdat joutuvat
helposti vastakkain muiden kilpailuoikeuteen liittyvien nédkokohtien, kuten riittdvan
kilpailupaineen sdilyttdmisen ja kilpailuprosessin suojelun kanssa. Immateriaalioikeuden
ja kilpailuoikeuden vilinen tasapainotila kilpailupolitiikassa voidaankin kiteyttdd
seuraavaan lainaukseen komission arviointikertomuksesta vuodelta 2001:

”Siitd ei kuitenkaan olla yksimielisid, missd méérin kilpailupolitiikalla olisi

puututtava teollis- ja tekijanoikeuksien hyodyntdmiseen yksittdisessé tapauksessa.

Tamai koskee sekd madrddvissd markkina-asemassa olevien ettd muiden yritysten
harjoittamaa lisenssien hyddyntimisti ja antamista”™*!

Taloustieteellinen tehokkuustarkastelu ei valttdiméttd anna riittdvésti painoarvoa
taloudellisen vallan systemaattisille haittavaikutuksille. Kuoppamdiki esittdd, ettd tuo
valtandkokulma tulisi pyrkid integroimaan tarkasteluun tavalla, jossa markkinavoimaan
suhtaudutaan neutraalisti ja yritysten oikeusturvaintressit otetaan huomioon.*
Taloustieteestd poiketen oikeustiede ei myoskddn voi rajata oikeudenmukaisuutta
kokonaan  tarkastelun  ulkopuolelle.  Toisaalta  tehokkuudelle  annettavasti
merkityssisdllostd riippuu pitkdlti myds se, millainen ristiriita tehokkuuden ja

oikeudenmukaisuuden vilille syntyy.*’

Tutkimukseni tavoitteen kannalta on olennaista nédhdd standardit ja essentiaalipatentit
yleisemmélld tasolla osana Kkilpailuoikeuden soveltamista. Ongelmakeskeisen ja
FRAND-sitoumusten kilpailuoikeudellista ulottuvuutta tarkastelevan tutkimuksen
kannalta on lisdksi tirkedd pddstd kilpailuoikeuden pintaa syvemmélle ja ymmartda
sadntelyn taustalla vaikuttavaa arvomaailmaa. EU:n Kkilpailuoikeuden periaatteiden
omaksumisessa hyddynnén Aineen jaottelua kilpailuoikeuden kantavista periaatteista,

joita kisittelen seuraavaksi.

4 Komission arviointikertomus KOM(2001) 786 lopullinen. Ks. lisdd Alkio & Wik 2009, s. 374-379

42 Kuoppamiki 2003, s. 43-44

43 Kuoppamiki 2003, s. 48. Yhteni mahdollisena tulkintana tehokkuuden merkityksestd Kuoppamdiki
esittdd lainsddddnnon tehokkuutta asetettujen yhteiskunnallisten pddmédrien saavuttamiseksi.
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1.4 Kilpailuoikeuden kantavat periaatteet

Aine nékee kilpailuoikeuden kantavat periaatteet mahdollisuutena muodostaa yhteyden
kilpailuoikeudellisen sdéintelyn taustalla oleviin arvoihin ja tavoitteisiin. Samalla syntyvit
edellytykset kilpailuoikeuden systematisointiin. Aine asettaa keskioon markkinoiden
toimivuuden, joka kokoaa alleen kilpailuoikeudelliselle sdédntelylle eri lainsdddédnnoissa
ja kilpailuoikeudellisissa koulukunnissa asetetut tehtdvit. Siten kilpailuoikeuden
kantaviksi periaatteiksi muodostuvat tehokkuusperiaate, vapausperiaate,

integraatioperiaate seki reiluusperiaate.**

Kilpailuoikeudessa tehokkuusargumentin painoarvo on yleisesti ottaen poikkeuksellisen
suuri ja dynaamisen tehokkuuden merkityksen voidaan katsoa korostuvan erityisesti
uuden talouden alalla. Samalla se kytkeytyy aiempaa voimakkaammin toimijoiden

viliseen yhteistyohon.*

Toisaalta Dynaamisten tehokkuusetujen saavuttaminen
edellyttdd myds jossain mddrin markkinavoiman sallimista, silld teknologian kehitys
vaatii usein merkittdvid investointeja tuotekehitykseen ja riittdvien kehitystyon
kannustinten sdilyttdmiseksi palkkion on oltava riittdvd kattamaan myds kaupallisesti

epidonnistuneet innovaatiot.*¢

Markkinatalousjirjestelmd  rakentuu  pitkélti  elinkeinovapauden,  yksityisen

47 Kilpailuprosessi koordinoi niiden

omistusoikeuden ja sopimusvapauden varaan.
vapausoikeuksien kayttdmista, silléd kilpailun perusteella méaédraytyy, millaisia sopimuksia
tehdiin ja millaiset oikeustoimet menestyvit taloudellisesti.*® Toimiessaan kilpailu
tayttdd sille asetetut tehtévit talouden ohjausmekanismina: kdytettdvissd olevat resurssit
allokoituvat parhaimmalla mahdollisella tavalla ja kilpailu luo kannusteita uusien ja

parempien hyddykkeiden sekd tuotantoprosessien kiyttimiseen.*’

Yksilot eivét kuitenkaan kéytd taloudellisia oikeuksiaan tyhjidssd vaan pikemminkin
keskindisessd vuorovaikutussuhteessa. Oikeuksien kdytdssd on siten otettava huomioon

muut yksilot ja heiddn toimintamahdollisuutensa, mikd voi atheuttaa rajoituksia

4 Aine 2011, 5.195-200

4 Ibid. 2011, 5.218-219

46 Kuoppamiiki 2003, s. 37
47 Ibid. s. 109

“ Ibid. s. 41

4 Ibid. s. 63-64
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oikeuksien kayttimiselle. Vastaavasti myos kuluttajien asema (oikeudesta valita
ostettavat tuotteet ja saada ne markkinahintaan) vaikuttaa toiminnan harjoittajien
asemaan.” Kilpailuoikeudella onkin selkeitd leikkauspisteiti perusoikeuksien kanssa ja
samalla kyse on myds perusoikeuksien turvaamisesta horisontaalisissa suhteissa.’!
Kilpailuoikeudessa yksilon toimintavapautta tarkastellaan kuitenkin yhteydessa
markkinoihin ja niiden toimintaan: yksilon toimintavapauksien rajoittumisen ja
markkinoiden toiminnan hdiriintymisen vélilld on 16ydettivd yhteys, jotta

kilpailuoikeudellista interventiota voidaan pitii perusteltuna.>

Reiluusperiaatteen  voidaan  katsoa  kytkeytyvan  ldhtdkohtaan  hyvinvoinnin
jakaantumisesta markkinamekanismin mukaisesti. Vaikka reiluusperiaatteen edustamien
nikokohtien viliton merkitys kilpailuoikeuden soveltamisessa onkin jadnyt véhidiseksi,
on silli Aineen mukaan kuitenkin oma sijansa kilpailuoikeudellisessa arvioinnissa.>?
EU:n kilpailuoikeuteen voidaan sen arvopohjaa vasten liittdd myos asiakkaiden ja
markkinoilla toimivien pienempien yritysten suojelu. Tarkoituksena ei téltd osin ole

suojella kilpailijaa, vaan kilpailua.>*

Reiluusperiaatteen syvijustifikaationa voidaan pitdi oikeudenmukaisuutta,>® jolle
voidaan antaa itsendistd merkitystd kilpailukeinojen legitiimiteetin kannalta. Reiluutta
koskevaa tavoitetta voidaan pitdd jarkevdnd l&hinnd siltd osin, kun ldhtokohtana on
suorituskilpailu. Tietyissd tilanteissa esimerkiksi kilpailijoiden vahingoittamiseen
tdhtaavia kilpailukeinoja voidaan markkinatalouden yleisten pelisdantdjen vastaisena ja
nithin puuttumista markkinoiden hdiri6ttdomén toiminnan kannalta perusteltuna.
Kilpailukeinojen tulisi perustua yritysten omaan paremmuuteen, ei esimerkiksi

asiakkaiden sitomiseen tai kilpailijoiden perusteettomaan markkinoilta sulkemiseen.>¢

30 Aine 2011, s. 249-250. Kilpailuoikeudessa kuluttajien asemaa edunsaajana voidaan kuitenkin pitdd siini
mielessd vilillisend, ettd kuluttajien suojeleminen ei kilpailupolitiikassa tarkoita samaa kuin esimerkiksi
kuluttajansuojalaissa. Kyse ei ole yksittdisen kuluttajan suojelemisesta yritysten menettelytavoilta, vaan
tehokkaan kilpailun kuluttajien hyvinvointia lisddvéstd vaikutuksista. Kilpailupolitiikassa tdhén pyritddn
kilpailuprosessia suojelemalla. Ks. lisdd esim. Leivo et al. 2012, s. 40

St Ibid. s. 248-251

52 Ibid. s. 294

53 Ibid. $.295-297

54 Kuoppamiki 2003, s. 61-62

55 Aine 2011, s. 292

56 Kuoppamiki 2003, 5.48-62
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Kilpailuoikeus ei ole kohtuusoikeutta. Kilpailuprosessin seurauksena vdhemmén
tehokkaat yritykset karsiutuvat markkinoilta. Markkinarakenteen muotoutumisen tulisi
perustua ensisijaisesti markkinamekanismin toimintaan eikd kilpailuviranomaisten
suunnitteluun. Toisaalta vaihdannan vapautta ei voida kilpailupolitiikassa jattda
pelkistddn elinkeinonharjoittajien oman toiminnan varaan, vaan kilpailumekanismia ja
kilpailuvapautta on suojeltava:®’ Yksiloilld on oltava reilut mahdollisuudet oikeuksiensa

kiyttimiseen markkinoilla.>

Integraatioperiaate  kytkee EU:n kilpailuoikeuden osaksi yhteismarkkinoiden
toteuttamista ja siten my0s eurooppalaista yhdentymisprosessia. Taloudelliselta
perustaltaan integraatioperiaate liittyy markkinoiden suorituskyvyn paranemiseen, mutta
tdssd yhteydessd se ndhdddn pikemminkin markkinarajojen poistamisesta johtuvana
olettamana kuin tarkkana tehokkuusanalyysina.’® Koska EU:n kilpailuoikeudessa on
kilpailua rajoittavan toiminnan arvioinnissa siirrytty viime aikoina yhd enemmén
vaikutuksia  korostavaan  ldhestymistapaan, ei  yksinomainen  vetoaminen
yhteismarkkinoiden yhtendisyyttd heikentdvistd seurauksista ole samalla tavoin endi

mahdollista ilman tarkempaa tarkastelua.

57 Kuoppamiki 2003, s. 42
58 Aine 2011, s. 293

3 Ibid. s. 285

60 Ibid. s. 291
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2 Standardointi ja essentiaalipatentit kilpailuoikeuden nikokulmasta

2.1 Standardointi yritysten viilisen yhteistyon muotona

Standardoinnin eli standardointisopimusten laatimisen ensisijaisena tarkoituksena on
madritelld tekniset tai laadulliset vaatimukset, joita nykyisten tai tulevien tuotteiden,
tuotantoprosessien, palveluiden tai menetelmien on vastattava. Luonteensa perusteella
standardit voidaan jakaa esimerkiksi laatustandardeihin ja teknisiin standardeihin.
Teknisten standardien tarkoitus on usein mahdollistaa yhteensopivuus ja yhteiskaytto

muiden tuotteiden tai jirjestelmien kanssa.®!

Standardit voivat myds palvella eri tarkoituksia: yksittdiset yritykset voivat kehittdd niitd
omaa toimintaansa varten tai ne voivat syntyd teollisuudenalan yhteisen tarpeen
seurauksena. Myo0s viralliset toimielimet voivat antaa midrdyksid tiettyjen standardien
kiyttdmisestd tietyn pddmddrdn, esimerkiksi turvallisuuden tai yhtendisyyden
varmistamiseksi.%? Liséksi tietty tekninen spesifikaatio voi saavuttaa de facto standardin
aseman laajan kuluttajakysynnén seurauksena. Téllaista jaottelua voidaan tosin pitdd osin
keinotekoisena, silld standardit ja niiden asema markkinoilla on usein lopputulosta useista
erilaisista standardointiprosesseista. Yritykset ja muut markkinatoimijat ovat myos
vahvasti mukana virallisesti tunnustettujen standardointijirjestdjen toiminnassa. Siten

standardit ICT-alalla ovat harvoin luonteeltaan puhtaasti yksityisii tai julkisia.®

Yksittdiset yritykset ovat aina pyrkineet saavuttamaan kilpailuetuja kehittdmalla
standardeja omaan  kdyttoonsd, mutta harmonisoitujen ja  yleisessd  (tai
toimialakohtaisessa) kdytosséd olevien avointen standardien on nihty tuovan huomattavia
etuja ulkoisvaikutusten kautta:* Informaatioyhteiskunnassa standardien merkitys
korostuu, silld sekd maailmanlaajuinen ettd paikallinen kommunikaatio ja viestintd
edellyttdvit standardeja, jotka mahdollistavat yhteydenpidon viestinndssid kiytettivan

laitteen valmistajasta riippumatta.®> Standardien edut ovat erityisen tirkeiti

¢! Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 257
62 Zhang 2012, s. 27

6 Mylly 2009, s. 561-562

% Weber 2011, s. 52

65 Mylly 2009, s. 576
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verkostotaloudessa, jossa tuotteen tai palvelun arvo yksittdiselle kuluttajalle kasvaa

suhteessa kyseisen tuotteen tai palvelun kiyttijien méirizn. %

Merkittdivd osa teknologiayritysten vélisestd yhteistydstd tapahtuu nykyéddn
standardointiorganisaatioissa, joissa yritykset sopivat niistd teknisistd spesifikaatioista,
joita nykyisten tai tulevien tuotteiden on vastattava.®” Yhteistyon tarpeeseen vaikuttaa
myo6s taloudellisen toimintaympdriston muutos: Kaiken tuotantoprosessiin liittyvin
informaation hallitseminen yksin ei endd ole mahdollista, vaan tarvitaan verkostomaista
yhteistyotd. Tamé asettaa samalla kasvavia haasteita kilpailuoikeudelliselle sdéntelylle,
silld kilpailijoiden vilistd yhteistyotd ei voida pitdd yksinomaan haitallisena ilmiona.
Yhteistyohon liittyvét tehokkuutta lisdévit ja samalla hyvinvointia kasvattavat tekijat on

osattava erottaa kilpailua rajoittavista vaikutuksista, kuten 4ine huomauttaa.®®

Vaikka standardointia voidaankin pitdd yhtend péaatekijana selittiméssad ICT-alan nopeaa
kehitystd ja tuotteiden vélisen kilpailun lisddntymistd, on standardointijirjestdjen
toiminta heréttdnyt my0ds huolia mahdollisista kilpailua heikentdvisti tai sitd rajoittavista
vaikutuksista.® EU:n kilpailuoikeuden kannalta Zhang nikee ongelmallisiksi yksityiset
konsortiat, jotka kehittdvét standardeja omien jdsentensid kayttoon. Tallaiset suljetut
standardit voivat vaikeuttaa yhteismarkkinoiden luomista ja siten aiheuttaa tosiasiallisia
kaupan esteitd. Ongelmallisena voidaan pitdd myOs standardoinnin ja teknisten
spesifikaatioiden taustalla olevaa informaatiota, joka on usein immateriaalioikeuksin
suojattua.’® Tama riippuu kuitenkin pitkilti standardin luonteesta ja standardointijérjeston
valinnoista, silld esimerkiksi testausmenetelmiin perustuvien standardien hyddyntaminen
ei useinkaan edellytd immateriaalioikeuksien hyodyntdmisté ja standardointijérjestdjen
ideologia voi puolestaan perustua immateriaalioikeuksilla suojatun informaation

vilttimiseen.’!

% Lemley 2002, s. 1896

7 Kuoppamiki 2012, s. 245
8 Aine 2011, s. 93

% Geradin 2006, s. 2

70 Zhang 2012, s. 63

7 Mylly 2009, 5. 584
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2.2 Patenttijirjestelmin haasteet ICT-alalla

Patenttilakien pédtavoitteena on teollisen kehityksen edistdiminen ja varsinkin
keksintdtoiminnan tukeminen ja turvaaminen, silld keksintdjd pidetdén ihmiskunnan
kehitystd edistdvind ilmidind. Yhteiskunnallisesta nidkokulmasta patenttien voidaan
katsoa tukevan yleistd teknologista kehitystd tarjoamalla patentit taloudelliseksi
yllykkeeksi keksintotoiminnalle sekd saattamalla patenttien avulla tekninen informaatio
julkiseksi ja siten vilttdd resurssien tuhlausta.”” Patentti antaa oikeuden kieltdd muilta
suojatun keksinndn tai sen avulla valmistetun tuotteen ammattimaisen kiytén.”> Siten
patenttijirjestelmd estdd kilpailijoiden toiminta ja rajoittaa elinkeinonharjoittajien
toimintavapautta, mutta jarjestelmii on kuitenkin siihen sisdltyvien etujen vuoksi pidetty
perustellumpana kuin patenteista taysin vapaata teknistaloudellista

tuotantojirjestelmaa.”

Patenttijirjestelmédd tai immateriaalioikeuksia ylipddnsd ei voida tarkastella ilman
reaalitalouden ja sen toimintaympiriston huomioimista.”> Suurin osa patenttien
ongelmista ilmenee ICT-alalla, missd ne ovat piillekkdisid ja estdvét tarvittavien
parannusten ja kehitystyon tekemistd.”® Alalla on ollut 1990-luvulta alkaen nihtivissi
innovaatioprosesseja koskeva muutos. Vertikaalisen mallin sijaan innovaatiotoiminta
tapahtuu yhd enemmén samanaikaisesti eri paikoissa, eikd siten vilttdmattd perustu enda
vaiheittaiseen innovointiin: Keksinnét perustuvat tdlloin kaikkeen saatavissa olevaan
informaation ldhteisiin riippumatta siitd, onko tuo informaatio yksityistd vai vapaasti
kaytettdvissd olevaa. Koska markkinoilla toimimisen kannalta olennainen
perusinformaatio on usein yksityisten tahojen oikeuksin suojattua, on pddsyn
varmistaminen tuohon informaatioon tirkedd jo yritysten oman innovointitoiminnan

kannalta.”’

Paisy informaatioon on ollut patenttijdrjestelmén perinteinen ongelma sen alusta alkaen,

mutta Zhangin mukaan ongelmat ICT-alalla ovat erilaisia: Teknologian monimutkaisuus

2 Oesch & Pihlajamaa 2008, s. 23-24
3 Ibid. s. 109

" Ibid, s. 409-410

5 Ibid. s. 25

¢ Lemley 2002, s. 1971

7 Rahnasto 2003, s. 3-5
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edellyttdd kehitystyon erikoistumista, mikd puolestaan johtaa teknologian hallinnan
fragmentoitumiseen. Se voi hidastuttaa teknologian kaupallistamista, silld markkinoilla
toimimiseen sisdltyy riski ja védistdmdton uhka muiden patenttien tahallisesta tai
tahattomasta loukkaamisesta. Toisaalta ICT-alan vahva riippuvuus standardeista voi
luoda mahdollisuuksia opportunismiin ja muille markkinoiden toimintaa vaarantaville
patentteihin perustuville vaatimuksille. Tdhdn on syynai erityisesti uudenlaiset, patenttien
lisensointiin keskittyvét liiketoimintamallit. Osa yrityksistd voi olla yldmarkkinoiden
toimijoita eli teknologian kehittdjid, mutta lisdksi on yrityksia, jotka eivét harjoita mitddn
muuta liiketoimintaa, vaan ne ainoastaan ostavat patentteja ja timén jélkeen kerryttivit

liikevaihtoaan lisensoimalla niitd muille.”®

Patentit voivat siten olla puhtaan vaihdon vélineitd, vaikkakin ne ovat usein
kaupankdynnin kohteina erityisesti rojaltitulojen muodossa. Yritystasolla patentit ovat
ennen muuta kilpailun keino, mutta myos keino turvata investointeja. Patenttisuojalla on
monilla tekniikan ja talouden aloilla tirked asema ja patenttisalkusta voikin muodostua
merkittivd yritysvarallisuuden osa.”” Toisaalta patenttien taustalla oleva kehitystyd,
hankkiminen, luovuttaminen ja tarvittaessa puolustaminen vaativat kuitenkin paljon
asiantuntemusta  ja  resursseja.’’  Patentinhaltijan  kiytettiivissi  olevista

oikeussuojakeinoista tirkeimmit ovat vahingonkorvaus ja kieltotuomio."!

Standardoinnin kannalta patentit ovat tirkeitd niin yksittdisen patentinhaltijan strategisten
padtosten kuin  oikeuspoliittisten  valintojen kannalta, silli ldhtokohtaisesti
patentinhaltijalla on yksinoikeuteensa perustuva oikeus péattad keksintonsd kaupallisesta
hyddyntimisestd.®? Siten standardien ja immateriaalioikeuksien vililli voidaan katsoa
vallitsevan perustavanlaatuinen ristiriita: standardien tarkoitus on tuottaa tietovaranto
yhteiseen kayttoon, kun immateriaalioikeudella puolestaan yksilolle myonnetddn

yksinoikeus tiedon palaseen.®?

Toisaalta fragmentoituneessa teknis-taloudellisen
tuotantoympériston kentéssd standardointi voi mahdollistaa markkinamekanismia

tehokkaamman koordinoidun prosessin, joka luo tasapainon kiyttdjien, teknologisten

8 Zhang 2012, s. 17-18 ja 65

7 Oesch & Pihlajamaa 2008, s. 24-25
80 Oesch 2004, 5.912

81 Priiki 2012, s. 6.

82 Rahnasto 2003, s. 186-199

8 Zhang 2012, s. 4
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mahdollisuuksien ja niihin liittyvien kustannusten seka julkisen vallan sdintelyn valill4.
Tehokas  pddsy  standardeihin  edellyttdd  kuitenkin  tehokasta  patenttien
lisensointiympiristdd,®* silli standardointi kokoaa yhteen teknologiaa useista eri
lahteistd: jokaisella standardin kannalta olennaisten patenttien haltijalla on periaatteessa
valta estdd standardin kiytt6.®> Ongelma on siind mielessi todellinen, ettd esimerkiksi
ETSI UMTS -standardien kannalta olennaisiksi patenteiksi oli maaliskuussa 2010
ilmoitettu yhteensd 2041 patenttia, jotka jakaantuivat 32 yritykselle.®® Patentin
olennaisuus standardin kannalta voi myohemmin muuttua esimerkiksi patenttia
koskevien oikeudenkdyntien perusteella, mutta ldhtokohtaisesti jokaista olennaista
patenttia tarvitaan standardin tdytdntGOnpanoon, eli ne eivdit ole keskenédidn

vaihtoehtoisia.?’

2.3 Standardointi ja patentinhaltijan strategiset vaihtoehdot

Immateriaalioikeuksien taloudellinen merkitys huomioon ottaen on niiden
hahmottaminen tarkedd myds strategian tasolla. Patentteja voidaan tarkastella yrityksessi
kahdesta strategisesta padndkokulmasta, joko yksittdisten patenttihakemusten ja niiden
laajuuden médrittimisen tai yrityksen oman kokonaisstrategian kannalta.®® Yritysten
kokonaisstrategian tasolle vietynd kyse on immateriaalioikeuksien jdsentdmisesti
yrityksen koko liiketoimintaan.?® Patentit nihdién tilloin kokonaisuutta palvelevana
osana: Olennaisinta ei ole se, miten yritys pystyy tehokkaimmin suojaamaan innovaatiot,
vaan se miten yritys pystyy maksimoimaan innovaatioista ja teollisoikeuksista saatavan

taloudellisen hyédyn.”

Merkittivastd taloudellisesta funktiostaan huolimatta patenttioikeuden kohde on néhty
perinteisesti hyvin tekniseni seikkana,”! ja esimerkiksi patentin suoja-alalla tarkoitetaan

yleensd patenttihakemuksessa esitettyjen patenttivaatimusten perusteella madraytyvad

8 Ibid. s. 106-109

85 Mylly 2009, s. 585

86 Zhang 2012, s. 76

87 Geradin & Rato 2006, s. 39

8 Qesch & Pihlajamaa 2008, s. 325. Yksittdisten patenttien tasolla kyse on esimerkiksi valinnoista
patentoinnin ja liikesalaisuuden valilld. Ks. Uotila 2009, 5.38-49

8 Uotila 2009, s. 140-141.

% Ibid. s. 38

o1 Ibid. s. 19.
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suojaa.”? Tekniseen ja taloudelliseen lihestymistapaan liittyvien erojen luomien
jannitteiden védhentdmiseksi sekd liiketaloudellisen ndkokohtien sisdéinrakentamiseksi
Uotila esittddkin patentin suoja-alan teknisen ulottuvuuden ohella myds suoja-alan
taloudellisen ulottuvuuden madrittelyd. Suojattua intressid rajataan tdlloin yhtaalta
tekniikkaan ja toisaalta kielto-oikeuden kayttdmiseen liittyvilld oikeudellisilla normeilla
sekd liiketaloudellisilla ratkaisuilla.”® Suoja-alan taloudelliset nikdkohdat korostuvat,
kun patenttia hahmotetaan strategisena vilineend: Kielto-oikeuden selektiiviselld
kayttdmiselld voidaan ohjata tuotannonalan teknistd kehitystd sekd muiden toimijoiden
taloudellisia ratkaisuja.®* Toisaalta patentin vaikutukset eiviit aina perustu varsinaisesti
sen suoja-alan laajuuteen, vaan esimerkiksi kéyttolupia koskeviin siviilioikeudellisiin

sopimuksiin tai tuotannonalan rakenteisiin.”

Patenttien strateginen merkitys korostuu standardointiyhteistydssd ja sithen liittyvassi
standardointisopimuksen laatimista koskevassa prosessissa, silld strategisten paitdstensi
perusteella yritys voi vaikuttaa teknisen ympériston kehitykseen. Yritys voi ensinndkin
ilmoittaa sitoutumisestaan eri aktiivisuustasoilla patentteja koskevaan lisensointiin
liittyen, esimerkiksi lupautumalla myontdméaan lisenssi tai kieltdytymdlld patenttiensa
tarjoamisesta muiden hyddynnettéviksi. Toisaalta yritys voi pyrkid my0s salaamaan
omien patenttiensa merkityksen ja myohemmin neuvotella itselleen edullisen aseman sen
jalkeen, kun koko toimiala on lukkiutunut standardiin ja muut yritykset ovat tehneet

standardia koskien merkittivii investointeja.”®

Lisensoinnista kieltdytyminen on patentinhaltijan keinovalikoimasta tehokkain muoto
vaikuttaa teollisuudenalan tekniseen kehitykseen standardointiprosessin.”’ Yritykselld
voi olla esimerkiksi hallussaan my0s kilpailevaan teknologiaan liittyvid patentteja tai se
muista syisti johtuen haluaa jittiii teknologiansa valittavan standardin ulkopuolelle,’®

kuten pidittadkseen yksinoikeuden kyseisen teknologian kdyttoon. Uotila kuitenkin

92 Ks. esim Oesch & Pihlajamaa 2008, s. 112

93 Uotilan esittdmai jaottelu vaikuttaa patentin kohteen médrittelyyn, sillid patenttisuojan kohteena voidaan
tilloin pitid viime kddessd patentin myéntimishetkelld vield konkretisoitumatonta ja siitd lukien
mahdollisesti kehittyvid taloudellista hyotyd eli voittopotentiaalia, joka jdd patentin teknisen suoja-alan
taakse ja jonka hyédyntdmisestd patentinhaltija pddttid kielto-oikeutensa perusteella. Ks. lisdd Uotila
2009, esim. 5.99-110

% Uotila, s. 85ja 107

% Ibid. s. 112

% Ibid. s. 187

7 Ibid. s. 265

%8 Rahnasto 2003, 5.192
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korostaa, ettd standardoinnin yhteydessd patenttien voima ei perustu niinkdin
varsinaiseen kielto-oikeuden kdyttdmiseen, vaan patenttien yritykselle antamaan asemaan
tuotannonalan teknisessd kentdissi ja niiden tuotanto-olosuhteita ohjaavaan
vaikutukseen.” Kilpailuoikeuden kannalta timi kolmansien toiminnan ohjaamiseen ja

teollisuudenalan suuntaan vaikuttava toiminta on jossain méérin harmaalla alueella.'®

2.4 Standardoinnin kilpailuoikeudellisesta sasintelysta

Tadmin jakson tarkoituksena on havaita, millainen merkitys IPR-toimintapolitiikalla ja
FRAND-sitoumuksella on osana standardointiyhteistyon ja standardointisopimusten
laatimisen kilpailuoikeudellista arviointia. Tarkoitus ei siten ole kdydd tarkemmin lépi
standardointia koskevaa sddntelyd kokonaisuudessaan. Téhin on syyni erityisesti se, etti
tutkimuksen padpaino on yrityksen yksipuolisissa toimenpiteissd standardin valinnan

jélkeen ja erityisesti 102 artiklan soveltamisedellytysten arvioinnissa.

Vuonna 2011 julkaistuissa suuntaviivoissa'®® SEUT 101 artiklan soveltamisesta
horisontaalista yhteistydtid koskeviin sopimuksiin!®® (jilj. horisontaaliset suuntaviivat)
komissio madritteli aiempaa tarkemmin standardointiyhteistydn hyvéksyttavyytta
kilpailuoikeuden kannalta. Komission mukaan standardointisopimuksia koskevan luvun
uudistamisella oli tarkoitus antaa ohjeistusta siitd, miten voidaan varmistaa standardin
valintaprosessin kilpailua edistidvit vaikutukset ja kidyton mahdollistaminen standardin
valinnan jilkeen oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja syrjimittémin ehdoin.!*?
Suuntaviivoja ei sovelleta julkisen vallan toimesta tapahtuvaan standardointiin, mutta
eurooppalaisiin standardointielimiin sovelletaan kilpailulainsdédidnt64d siind méairin kuin
niiden voidaan katsoa olevan SEUT 101 ja 102 artiklassa tarkoitettuja yrityksid tai
yritysten yhteenliittymis.'*

9 Uotila 2009, s. 265

100 Kyioppamiki 2003, s. 839-840

191 Oikeuslihteeni suuntaviivat ovat komission antamia ilmoituksia, joissa se kertoo miten aikoo tietyissi
tapauksissa kilpailusdintdja soveltaa. Tallaiset suuntaviivat eivét periaatteessa sido EU:n tuomioistuinta,
mutta komission on kuitenkin noudatettava niité itse. Ks. Leivo et al. 2012, s. 4

102 K omission tiedonanto - Suuntaviivat Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklan
soveltamisesta horisontaalista yhteisty6td koskeviin sopimuksiin, EUVL C 11, 14.01.2011 s.1-72

103 K omission memo 14.12.2010 (MEMO/10/676)

104 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 258
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Standardointiin liittyy paljon tehokkuusetuja ja standardointisopimuksilla onkin yleensi
huomattavia myonteisid hyvinvointivaikutuksia:'% Esimerkiksi teknisen
yhteentoimivuuden varmistavat standardit edistdvét usein teknologioiden vélista kilpailua
niiden omilla ominaisuuksilla ja auttavat estimaén sitomista yhteen tiettyyn toimittajaan.
Toisaalta standardit voivat myos vidhentdd liiketoimintakustannuksia ja edistda
innovointia antamalla yrityksille mahdollisuuden kayttdd sovittuja ratkaisuja
tuotekehityksen pohjana. Lisdksi Euroopan laajuiset standardit voivat vahvistaa

markkinoiden yhdentymisti.!%

Standardointisopimusten  kilpailua rajoittavat  vaikutukset liittyvdt pddasiassa
markkinoiden kehitystd jdykistdviin tai kilpailijoita syrjiviin menettelyihin.!'%’
Standardointisopimusten voidaan katsoa olevan tarkoitukseltaan kilpailua rajoittavia
lahinni silloin, kun standardeja kédytetdan osana laajempaa, todellisten tai mahdollisten
kilpailijoiden sulkemiseen téhtdévdd rajoittavaa sopimusta tai silloin kun
standardointiprosessin aikana sovitaan salassa esimerkiksi tuotantoketjun loppupdin
hinnoista.!®® Standardointisopimuksia, joiden tarkoituksena ei ole rajoittaa kilpailua, on
analysoitava niiden oikeudellisessa ja taloudellisessa yhteydessd niiden todellisen ja

todenniikdisen kilpailuvaikutuksen suhteen.!?”

Standardointi voi vaikuttaa teknologioiden véliseen kilpailuun eri tavoin: Standardiksi
valittava teknologia voi saavuttaa laajemman markkinahyviksynnan helpommin kuin ei-
standardoitu teknologia etenkin sithen liittyvén virallisemman ja houkuttelevamman
aseman sekd eri intressitahojen mukana olon vuoksi. Toisaalta verkostomarkkinoiden
nimenomaisen markkinamekanismin seurauksena yhden standardin olemassaolo useiden
sijasta voi olla markkinoiden ja tehokkuuden kannalta suotavampi vaihtoehto kuin
useiden keskenddn kilpailevien standardien tai teknologioiden rinnakkainen
olemassaolo.!'’ Luomalla yhteinen standardi koko teollisuudenalan kiyttoon kyseiselld
maantieteelliselld alueella voidaan siten luoda otolliset olosuhteet standardille, jonka

tieltd teknologinen kilpailu lopulta poistuu. Eurooppalaisten standardien liséksi komissio

195 hid., kohta 263

19 Jhid., kohta 308

107 Alkio & Wik 2009 s. 446

108 Horisontaaliset suuntaviivat, kohdat 273 ja 274
199 1pid., kohta 264

110 Zhang 2012, 182-184

21



voi myo0s tukea tiettyd standardia yhteensopivuuden varmistamiseksi koko Unionin

alueella.!'!

Immateriaalioikeuksiin liittyvien tilanteiden kannalta standardointi voi johtaa
kilpailunvastaiseen lopputulokseen erityisesti, jos tiettyjd yrityksid estetddn saamasta
kayttoon standardin laatimismenettelyn tuloksia. Riski standardointisopimusten
kilpailunvastaisista vaikutuksista on siten olemassa silloin, kun yritykseltd estetdin
kokonaan standardin kaytto tai kdyttdoikeus myonnetddn vain syrjivin ehdoin. Toisaalta
téllaisten immateriaalioikeuksien haltija voi toimialan lukkiuduttua standardiin pyrkia
myo0s laajentamaan valtaansa teknologiamarkkinoilta tuotemarkkinoille ja kidytannossi
estdd kokonaisilta teollisuudenaloilta padsyn standardiin joko kokonaan kieltdytymalla
lisensoimasta tai myontdmaélld kiyttdoikeuksia vain kohtuuttoman korkeita rojalteja

vastaan.'!?

Koska standardointisopimusten kilpailua rajoittavat  vaikutukset edellyttdavit
markkinavoimaa, ovat ne epidtodenndkdisempid tilanteissa, joissa eri vaihtoehtoisten
standardien vililld on todellista kilpailua.'!®> Sellaisia standardointisopimuksia varten,
joihin siséltyy markkinavoimisen luomisen riski, otettiin suuntaviivoissa kayttoon ns.
turvasatama (safe harbor) SEUT 101 artiklan perusteella tapahtuvaa arviointia varten:
Jos osallistuminen standardin laatimiseen on vapaata ja standardin
hyviksymismenettely on ldpindkyvd, standardointisopimukset, joissa ei aseteta
velvollisuutta noudattaa standardia ja jonka mukaan standardi on kdytettdvissa

oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja syrjimittomin ehdoin, eivét tavallisesti rajoita
kilpailua 101 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulla tavalla.'!*

Mikéli standardointisopimus tai standardointijdrjeston toimintaan liittyvét olosuhteet
eivit tdytd turvasataman edellytyksid, on tehtiva itsearviointi vallitsevista olosuhteista
101 artiklan kannalta. Arviointiin ei kuitenkaan liity presumptiota 101 artiklan vastaisesta
menettelystd, silld standardointijdrjestdt voivat vapaasti ottaa kadyttdon turvasataman
edellytyksistd eroavia sddntdjd ja menettelytapoja. Télloin on kuitenkin arvioitava sekd

101(1) artiklan etti tarvittaessa 101(3) artiklan edellytyksii. ''> FRAND-sitoumukset

11 Mylly 2009, s. 562-564

2 Horisontaaliset suuntaviivat, kohdat 268 ja 269
113 Ihid., kohta 277

114 Ibid. kohta 280

15bid., kohta 279
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eivit siten ole standardointiyhteistyon edellytys, mutta komissio kannustaa niiden

kayttoon osana standardointisopimusten laatimisen kilpailuoikeudellista arviointia.

2.4.1 IPR-toimintapolitiikka ja FRAND-sitoumukset

Suuntaviivoissa todetaan, ettd vapaan osallistumisoikeuden varmistamiseksi kaikilla
markkinoilla  toimivilla  kilpailijjoilla  tulisi  olla  mahdollisuus  osallistua

valintamenettelyyn.'!®

Silloin, kun standardiin liittyy immateriaalioikeuksia,
standardointijarjestolld tulisi olla selvid ja tasapuolinen IPR-toimintapolitiikka, joka on
sovitettu kyseistd toimialaa ja jarjeston tarpeita varten. Komission mukaan timéa lisda
standardin tdytantoonpanijoiden mahdollisuuksia saada kéyttoonsa standardointijirjeston
laatima standardi.!'” Samalla on myds mahdollista argumentoida, etti yksittdisen
standardointijdrjeston jdsenyys ja toimintaan osallistuminen merkitsevit kyseisen
jarjeston sddntdjen hyviksymistd. Jédsenilld on puolestaan mahdollisuus osallistua
standardin valintaa koskevaan keskusteluun ja padtoksentekoon usein konsensukseen tai
muuten syrjimattomyyteen perustuen. Etenkin virallisten standardointijérjestdjen
lahtokohtana voidaan pitdd sopivimman teknologian valintaa standardiksi teknisten
meriittien ja muiden relevanttien tekijoiden perusteella. Samalla ndiden

kiytdnnesddntojen avulla voidaan varmistaa, ettei yksittdinen jdsen voi manipuloida tai

visrinkdyttii standardointiprosessia.!!®

Sen varmistamiseksi, ettd standardi on kéytettdvissd, olisi IPR-toimintapolitiikassa
komission mukaan edellytettdvd, ettd osallistujat antavat peruuttamattoman kirjallisen
sitoumuksen, jossa ne tarjoutuvat lisensoimaan olennaiset teollis- ja tekijanoikeutensa
kaikille kolmansille osapuolille oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja syrjiméttémin ehdoin.
Téssd yhteydessd komissio kéyttdd nimenomaisesti ilmausta ’ns. FRAND-sitoumus (fair,
reasonable and non-discriminatory terms)”. Ohessa ETSI:n IPR Policy:n viitaus
FRAND-sitoumukseen:

When an ESSENTIAL IPR relating to a particular STANDARD or TECHNICAL

SPECIFICATION is brought to the attention of ETSI, the Director-General of
ETSI shall immediately request the owner to give within three months an

116 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 281
7 Ibid., kohta 284
118 Geradin & Rato, 2006 s. 4
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irrevocable undertaking in writing that it is prepared to grant irrevocable licences
on fair, reasonable and non-discriminatory (“FRAND”) terms and conditions
under such IPR to at least the following extent:

e MANUFACTURE, including the right to make or have made customized
components and sub-systems to the licensee's own design for use in
MANUFACTURE;

e sell, lease, or otherwise dispose of EQUIPMENT so MANUFACTURED;

® repair, use, or operate EQUIPMENT; and

e uscs METHODS.

The above undertaking may be made subject to the condition that those who seek
licences agree to reciprocate.'!’

FRAND-sitoumukset koskevat yleensi vain standardin kannalta olennaisia patentteja eli
essentiaalipatentteja.  Madritelmd  perustuu  usein  standardointijérjeston  IPR-
toimintapolitiikkaan ja tyypillisesti méiritelmit on kytketty vain teknisiin seikkoihin, !
kuten alla olevassa ETSI:n méaéritelméssa:

"ESSENTIAL" as applied to IPR means that it is not possible on technical (but
not commercial) grounds, taking into account normal technical practice and the
state of the art generally available at the time of standardization, to make, sell,
lease, otherwise dispose of, repair, use or operate EQUIPMENT or METHODS
which comply with a STANDARD without infringing that IPR. For the avoidance
of doubt in exceptional cases where a STANDARD can only be implemented by

technical solutions, all of which are infringements of IPRs, all such IPRs shall be
considered ESSENTIAL.!?!

FRAND-sitoumuksen tarkoituksena on varmistaa, ettd patentinhaltija ei kieltdydy
lisensoimasta patenttejaan standardin valinnan jilkeen tai veloita kohtuuttomia tai
syrjivid toimialan lukkiuduttua standardiin.'?* Siten sitoumusten avulla voidaan puuttua
hold-up ongelmaan eli yleisesti ottaen opportunismiin tilanteissa, joissa sopimuksen
toinen osapuoli on tehnyt sopimukseen liittyvid investointeja ennen tarkempien

sopimusehtojen sopimista.!'??

Suuntaviivojen mukaan immateriaalioikeuksien haltijoilla tulisi kuitenkin olla
mahdollisuus jéttdd teknologiaansa standardin ja siten myos lisensointisitoumuksen
ulkopuolelle silld edellytykselld, ettd timi tapahtuu standardin kehittimisen varhaisessa

vaiheessa.!?* Siten FRAND-sitoumuksen antamista voidaan ldhtokohtaisesti pitdi

19 ETSI IPR Policy, kohta 6.1

120 Mylly 2009, s. 587

2LETSI IPR Policy, kohta 15

122 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 287
123 Farrell et al. 2007, s. 608-618

124 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 285
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osoituksena patentinhaltijan vapaaehtoisuuteen perustuvasta tahdonilmaisusta. Toisaalta
tadmé kéytinto voi joissain tilanteissa lisatd patentinhaltijoiden mahdollisuuksia vaikuttaa
teknologisen  kehityksen  suunnan  muovaamisesta  mieleisekseen.  Lisdksi
standardointijarjestjen vilinen vuorovaikutus eli muiden standardointijdrjestdjen
hyvdksymien standardien hyddyntdminen tai virallistaminen voi saada aikaan
erimielisyyksid FRAND-sitoumukseen perustuvan lisensointivelvollisuuden
laajuudesta.!>> Immateriaalioikeuksien siirron osalta suuntaviivoissa edellytetiiin, etti
FRAND-sitoumuksen antaneiden tahojen on varmistettava esimerkiksi myyjidn ja
osatajan vilisin sopimuslausekkein, ettd sitoumus koskee myos niitd yrityksid, joille

kyseiset immateriaalioikeudet siirretiiin. 2

Vaikka [PR-toimintapolitiikan ja FRAND-sitoumusten avulla voidaankin ehké&istd monia
vadrinkaytoksid, ei niiden avulla voida ratkaista kaikkia immateriaalioikeuksiin liittyvid
ongelmatilanteita. Standardointijérjestdjen sddnnot eivit ensinndkdin sido ulkopuolisia,
eivitkd kaikki patentinhaltijat ole vélttimittd mukana standardointiprosessissa. IPR-
toimintapolitiikan olemassaoloa ei tule mydskiin samaistaa mahdollisuuteen tehokkaasti
ehkaistd hold up —ongelmaa tai erilaisia strategisen vaarinkdytdon muotoja. Teknologian
muuttuessa yhd monimutkaisemmaksi ja patentoinnin tahdin kiihtyessa hold up-ongelma
koskee myo0s virallisia standardointijirjestojd. Esimerkiksi myoOhdisen patenttien

ilmoittamisen avulla standardin muuttaminen voi jilkikiteen olla mahdotonta.'?’

COMP/38.636 (Rambus): Komissio epdili Rambusin syyllistyneen mééraavin
aseman vadrinkdyttoon sen salattua hallussaan olevat JEDEC DRAM-standardiin
liittyvit essentiaalipatentit standardin valinnan yhteydessé ja esittimalld tdimén
jilkeen sellaisia rojaltimaksuja, mihin se ei ilman patenttiviijytystd (patent
ambush) olisi todennékoisesti pystynyt. Komission mukaan téllaiset rojaltivaateet
olivat 102 artiklan vastaisia tapauksen erityisissd olosuhteissa: Rambus rikkoi
tahallisesti JEDEC standardointijirjeston ilmoitusvelvollisuutta koskevia sdéntdja
sekd standardointiyhteistyohon kytkeytyvdd velvollisuutta toimia vilpittdméassi
mielessa ja siten petti muiden standardointiyhteistyohon osallistuneiden legitiimit

odotukset.

125 Mylly 2009, 5.591-592.
126 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 285
127 Mylly 2009, 5. 592-597
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Mpyllyn mukaan Rambus-tapaus osoittaa, ettd [PR-toimintapolitiikat eivit pysty estimééin
kaikkia viddrinkdytoksid, mutta niiden kautta standardointijirjestdt voivat kuitenkin
vaikuttaa jdsentensd erilaisten lisensoinnista kieltdytymisten kilpailuoikeudelliseen
arviointiin: Komission voidaan katsoa antaneen painoarvoa standardoinnin
demokraattisille piirteille myds 102 artiklan perusteella suoritetussa arvioinnissa.'?®
Kilpailuviranomaiset voivat toisaalta vaikuttaa my0s suoraan itsesdéntelyllisiin
toimintatapoihin, silld esimerkiksi komission kdynnistdmit tutkimukset saivat ETSI:n

tiukentamaan IPR-ilmoitusvelvollisuuttaan vuonna 2005.'%°

Patent ambush —tilanteissa on kyse standardointiprosessin viairinkdytostd, kun taas
FRAND-sitoumuksia koskevat erityiskysymykset liittyvédt pitkélti tulkinnallisiin
erimielisyyksiin patentinhaltijan ja lisenssiin pyrkivin tahon vélilli. FRAND-
sitoumuksiin liittyvien ongelmatilanteiden kannalta voidaan myds todeta, ettd FRAND-
sitoumuksen antanut patentinhaltija ei yleensé suoranaisesti kieltdydy lisensoimasta, vaan
pyytdd enemmén kuin mihin lisenssiin pyrkivd olisi valmis suostumaan. FRAND-
sitoumukset ovatkin siten alttiita riidoille ja erilaisille tulkinnoille:'*° tiltd osin
ongelmallisina voidaan pitdd erityisesti kohtuullisen korvauksen maédrittelyd sekd
kysymystd siitd, voiko sitoumusta kdyttdd puolustuksena patentinloukkauskanteen
yhteydessd tai tulisiko patentinhaltijan oikeutta kieltotuomioon rajoittaa FRAND-
sitoumusten piiriin kuuluvien patenttien osalta.'>! Tarkastelen seuraavassa luvussa niiti

kysymyksié tarkemmin.

128 Ibid. s. 605-610

129 Ibid. $.594

130 Ibid. 5.596

131 Zhang 2012, s. 205-206

26



3 FRAND-sitoumukset

3.1 FRAND-sitoumukset ja kirjallisuudessa esitetyt tulkinnat

FRAND-sitoumusten voidaan ndhdd palvelevan kahta tavoitetta: Niiden avulla
varmistetaan, etti maksamalla kohtuullisia korvauksia yritykset voivat hyodyntda
standardoitua teknologiaa tuotteissaan ja tuoda tuotteitaan markkinoille. Siten niilld
edistetddn standardia ja sen saamaa markkinahyvéksyntdd. Toisaalta FRAND-
sitoumusten avulla voidaan huolehtia my6s kohtuullisista korvauksista niille, jotka ovat
sijoittaneet tuotekehitykseen ja kehittdneet kyseisen teknologian. Siten FRAND-
sitoumukset myos kannustavat yrityksid olemaan mukana standardointiyhteistydssa sekd

tarjoamaan patentoitua teknologiaansa osaksi standardia.'*?

Koska FRAND-sitoumus on annettu standardointijérjestolle, on sitoumusta ja FRAND-
sitoumuksen perusteella syntyvdd lisenssisopimusta pidetty kirjallisuudessa usein
ykstyisoikeudellisena sopimussuhteena, tosin toisistaan poikkeavia tulkintoja on myos
esitetty.!** Komission horisontaalisissa suuntaviivoissa sitoumukselle antama asema on
heréttinyt  kysymyksid  siitd, onko sitoumuksen luonne sopimus-  vai
kilpailuoikeudellinen. Esimerkiksi Temple Lang huomauttaa, etti velvollisuus lisensoida
FRAND-ehdoin tulisi tistd syystd perustua kilpailuoikeuteen ja siten vastuu velvoitteen
rikkomisesta olisi kilpailuoikeudellinen. Samalla hén kuitenkin lisdd, ettd komission
suuntaviivoissaan kiyttdmid ilmauksia voidaan pitdd jokseenkin epdselvind ja ne
ndyttdviat tukevan kantaa, jonka mukaan FRAND-sitoumus saa todellisen muotonsa vain

sopimusoikeuden ja neuvotteluiden perusteella.!*

Brooks ja Geradin puolestaan esittivit ennen suuntaviivoja koskevaa uudistusta
tulkinnan, jonka ~mukaan FRAND-sitoumuksissa on kysymys puhtaasti
sopimusoikeudellisesta asiasta, jossa painoarvoa voidaan antaa etenkin osapuolten, ts.
standardointijarjeston ja patentinhaltijan, tarkoitukselle (intent of the parties). Samalla he

kritisoivat ndkemyksid, joissa FRAND-sitoumuksia tarkastellaan yleisend késitteend,

132 Lemley & Shapiro 2013, s. 1137
133 Ks. esim Geradin & Rato 2006, s. 52
134 Temple Lang 2011
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vaikka kunkin standardointijarjeston FRAND-sitoumuksia tulisi tarkastella niiden omaa

taustaa vasten sopimusten tulkintaa koskevien periaatteiden mukaisesti.'*

Lisenssisopimuksen  tarkemmista  ehdoista ~ sopiminen  tapahtuu  yleensd
standardointijirjeston ulkopuolella lisenssinantajan ja lisensoijan vélisten neuvotteluiden
tuloksena.!3® Myds ehtojen tarkempi madrittely jdd yleensd osapuolten vilille, silld
standardointijarjestdt eivdat useinkaan ole antaneet sitoumuksen sisdltéd koskevaa
tarkempaa ohjeistusta.!?” Lihtokohtaisesti FRAND-sitoumusta itsesséin ei voitane pitii
lisenssisopimuksena, silld lisenssid haluavan tahon on sitoumuksesta huolimatta
ryhdyttdva neuvotteluihin patentinhaltijan kanssa tarkempien ehtojen mairittelemiseksi
ja varsinaisen lisenssisopimuksen solmimiseksi. Sopimusoikeudellisesti FRAND-
sitoumusten tulkinta on pitkilti sidottu kansalliseen sopimusoikeuteen ja sen teorioihin
kyseisen standardointijdrjeston sddntojen perusteella. FRAND-sitoumusta voidaan
tarkastella esimerkiksi sopimuksena kolmannen hyviksi.!*® Lisenssiin pyrkivin tahon voi
olla mahdollista haastaa patentinhaltija siviilioikeudellisesti sopimusrikkomuksen

perusteella patentinhaltijan rikkoessa velvoitettaan.'*

Temple Lang pitdd ongelmallisena sitd, ettd suuntaviivoissa ei oteta kantaa siihen, mité
oikeudellisia seuraamuksia patentinhaltijalle 101 artiklan perusteella aiheutuu, mikali
timi ei tdytd velvoitettaan myontdd lisenssi FRAND-ehdoin.'*® Komissio niyttiikin
jattdneen vastuun FRAND-sitoumusten noudattamisesta ja kohtuullisen korvauksen tason
madrittelystd osapuolille, silld suuntaviivoissa todetaan, ettd “standardointijirjeston
toiminta voi olla 101 artiklan mukaista, vaikka jdrjesto ei tarkistaisi, ovatko osallistujien
lisensointiehdot FRAND-sitoumusten mukaiset.  Osallistujien on itse arvioitava,
tayttdavdtko lisensointiehdot ja erityisesti veloitettavat maksut FRAND-sitoumusten

mukaiset edellytykset. ”'*!

135 Brooks & Geradin 2011, s. 1-23

136 Geradin 2006, s. 4

137 Weber 2011, 5.56

138 Ks. esim. Geradin & Rato 2006, s.8-9, Rahnasto 2003 s. 196
139 Geradin & Rato 2006, s. 17

140 Temple Lang 2011

141 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 288
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3.2 Kohtuullisen korvauksen tason maarittiminen

Farrell et al. ndkevit FRAND-sitoumukset mekanismina, jonka tarkoituksena on puuttua
hold up —ongelmaan tilanteissa, joissa neuvotteluita ei ole kidyty ex anfe tai ne ovat
padttyneet tuloksettomina. Siksi ldhtokohtana tulisikin pitdd sellaisia rojalteja, jotka
osapuolet olisivat neuvotelleet ennen standardia hyddyntdvien tahojen sitoutumista
patentoidun teknologian kéyttoon, silld tuon tason ylittavét rojaltit voivat indikoida tdmén
“patent hold up” —ongelmaksikin kutsutun tilanteen olemassaoloa. Taloustieteen
ndkokulmasta patent hold up —ongelmassa on kyse haitallisesta markkinavoimasta
monopolistisen hinnoittelun muodossa, josta seuraa sekd staattisia ettd dynaamisia
tehokkuustappioita. Standardeihin liittyvéind ongelmana sitd voidaan pitda sekd julkisena
ettd yksityisend ongelmana, silld osa kustannuksista siirtyy kuluttajien maksettavaksi ja
toisaalta se myds hidastuttaa kumulatiivista innovointia ja heikentdd kehitystyohon
liittyvid kannustimia. Standardointijirjestoilld tai sen jésenilld ei myoskddn valttamétta
ole kannustimia puuttua hold up —ongelmaan sen késittdessd koko teollisuudenalan: iso
osa lisensoinnista tapahtuu ristiinlisensointien muodossa ja kilpailluilla markkinoilla siiti

aiheutuvat kustannukset voivat siirtyi kokonaisuudessaan kuluttajien maksettavaksi. '4?

Geradin & Rato puolestaan ndkevit sitoumuksen dynaamisena tyokaluna, joka saa
siséltonsé ainoastaan konkreettisissa tilanteissa lisenssinantajan ja lisenssisaajan vilisten
neuvotteluiden tuloksena. Patentinhaltijalle ei siten voida katsoa syntyneen mitdén
erityistd velvollisuutta rojaltien tai muiden sopimusehtojen tarkemmasta siséllosté ja talta
osin “’fair and reasonable” termin kdyttd on pikemminkin vaistiméatontd kuin sitoumuksen
tulkinnallisuutta aiheuttava puute, silld todellisuudessa eri sopimussuhteiden olosuhteet
voivat vaihdella huomattavasti. Ulkopuolinen korvaustason médrittely tai sithen
puuttuminen voisi vaikuttaa innovaatiokannustimiin heikentévisti, silld kehitystyohon

liittyvit investoinnit ovat usein huomattavat.'*?

Komissio on ilmaissut, etti FRAND-sitoumusten tarkoituksena on puuttua
standardoinnin patentille mahdollisesti luomaan markkinavoimaan.'** Suuntaviivojen

perusteella ex ante tasoa voidaan kdyttdd yhtend mittarina arvioitaessa sitd, onko

142 Farrell et al, 2007, passim.
143 Geradin & Rato, 2006 s. 9-13
144 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility 55,107,113
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veloitettu korvaus kohtuullinen vai kohtuuton. Komissio on kuitenkin jattdnyt valinnan
korvaustason miérittelyn keinoista osapuolille, silld muina vaihtoehtoina mainitaan mm.
riippumattoman asiantuntijan arvio. Lisdksi komissio korostaa, etteivdt suuntaviivat
rajoita osapuolten mahdollisuutta ratkaista FRAND-rojaltimaksuja koskevia kysymyksia

riippumattomissa siviili- tai kauppatuomioistuimissa.'*

Jos ex ante -tasoa pidetddn vaihtoehtona korvausten miérittelyssd, niin miksi osapuolet
eivit neuvottele lisenssisopimuksen ehdoista ennen standardin valintaa tai sen
yhteydessd?  Suuntaviivojen  perusteella  patentinhaltijan  ennakkoilmoituksia
rajoittavimmista sopimusehdoista ei tulkita kilpailua rajoittaviksi, sillda se lisdd
standardointijdrjeston mahdollisuuksia suorittaa todellista vertailua vaihtoehtoisten
teknologioiden vdlilld. Standardointijirjestdt voivat siten edellyttdd téllaisia
ennakkoilmoituksia.'*® Esimerkiksi ETSI antaa patentinhaltijoille tihin mahdollisuuden,

mutta ei edellyti niiden antamista.'#’

Geradin argumentoi, ettd patentinhaltijan kannalta voi olla edullista ilmoittaa
vapaaehtoisesti rojaltitasostaan sekéd neuvotella lisenssin ehdoista ex ante, silld timi voi
lisitd patentinhaltijan mahdollisuuksia saada teknologiansa sisillytetyksi standardiin.'*®
Contrerasin mukaan ndin tapahtuu todellisuudessa kuitenkin hyvin harvoin. Tdhédn voi
olla syynd esimerkiksi se, ettid lisenssisaaja ei ole toiminut kyseisilld markkinoilla
standardin valinnan aikaan. Toisaalta patenttiportfolionsa hyddyntdmiseen tdhtddvét
patentinhaltijat myos tiedostavat mahdollisuutensa parempaan neuvottelupositioon

eiviatkd  siksi  valttdimattd  ole  aloitteellisia ~ ennen  standardin  laajaa

markkinahyviksyntii. !4’

Ex ante -neuvottelut eiviat myoskdin estdisi tarkoituksellisia védrinkaytoksid tai
kolmannen  esittdimid  rojaltivaateita. ~ Samalla ne  voisivat  hankaloittaa
standardointiprosessia ja tekisivdt niistd todenndkdisesti hitaampia sekd nostaisivat
kaupalliset seikat keskioon teknologisten ratkaisujen sijaan. Toisaalta myds patentteihin
liittyvd mahdollisuus niiden mitdtdinnistd voisi aiheuttaa ongelmia tehokkaiden

lisensointineuvotteluiden kannalta. Mylly nostaa esiin myds ex ante -neuvotteluiden

145 Horisontaalista yhteisty6td koskevat suuntaviivat, kohdat 289-291

146 1hid. kohta 299

147 http://www.etsi.org/about/iprs-in-etsi/ex-ante-disclosures, viitattu 20.5.2014
148 Geradin 2006,s. 8

149 Contreras 2013, s. 59-62
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vaikutukset pienempien toimijoiden asemaan: niiltd todenndkdisesti puuttuisivat riittavét
resurssit, mikd lopulta johtaisi suurten yritysten hallitsemaan oligopolistiseen

tilanteeseen.'>°

FRAND-sitoumusten ympdrilld kdyty keskustelu kohtuullisen ja toisaalta sitoumuksen
vastaisen kohtuuttoman rojaltimaksun vélilld kytkeytyy vahvasti taloustieteelliseen
argumentaatioon toisaalta haitallisesta markkinavoimasta ja toisaalta patentinhaltijan
toimintakenttii rajoittavan sddntelyn negatiivisista vaikutuksista innovointikannustimiin.
Standardointijérjestot eivit yleensd médrittele sitoumuksen tarkoittamaa kohtuullisuutta.
Toisaalta markkinatoimijat ovat aika ajoin esittdineet muutoksia esimerkiksi ETSI:n IPR-
toimintapolitilkkaan muun muassa FRAND-sitoumukseen liittyvdn kohtuullisen
korvaustason maédrittelemiseksi ja sitomiseksi patentinhaltijan osuuteen kyseistd
standardia koskevista patenteista yleisté liiketoiminnallista kohtuullisuutta heijastelevan

151

tason mukaisesti.””' ETSI:n IPR Policyn mukaan patentinhaltijoiden tulisi saada

asianmukainen korvaus teknologiastaan:
IPR holders whether members of ETSI and their AFFILIATES or third parties,

should be adequately and fairly rewarded for the use of their IPRs in the
implementation of STANDARDS and TECHNICAL SPECIFICATIONS.!%2

3.3 Kohtuuttomat rojaltit ja patentinhaltijan kannustimet

FRAND-sitoumusten ongelmat johtuvat osin siité, ettd sopimusneuvotteluissa osapuolten
intressit ovat usein vastakkaiset: Vain ylamarkkinoilla toimivien yritysten ainoa tuloldhde
muodostuu rojalteista ja siksi ne haluavat usein maksimoida rojaltitulonsa. Toisaalta vain
alamarkkinoilla toimivilla yrityksilli ei ole omia patentteja ja siksi niilld on tarve
minimoida kustannuseriksi muodostuvat rojaltimaksut. Vertikaalisesti integroituneet
yritykset puolestaan sekd kehittivit teknologiaa ettd myyvét standardiin perustuvia

tuotteita ja siksi ne pyrkivitkin usein ristiinlisensoimaan essentiaalipatenttejaan. !>

Osapuolten vastakkaiset intressit eivit kuitenkaan valttimaétta tarkoita sité, ettd niilla olisi

kannustin kilpailua rajoittavaan toimintaan kohtuuttomien rojaltien muodossa. Vain

150 Mylly 2009, 5. 598-599

15T Geradin 2006, s. 11

152 ETSI IPR Policy, kohta 3.2

153 Horisontaalista yhteistyté koskevat suuntaviivat, kohta 267
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ylamarkkinalla toimivalla patentinhaltijalla ei vélttimatta ole halua vahingoittaa kilpailua
alamarkkinoilla. Tdmé pitee etenkin tilanteisiin, joissa vaihtoehtoisten teknologioiden
olemassaolosta johtuen patentinhaltijaan kohdistuu kilpailupaineita joko yla- tai
alamarkkinoilta. Toisaalta vertikaalisesti integroituneella yritykselld voi puolestaan olla
kannustin nostaa rojaltejaan yldmarkkinoilla saadakseen kilpailuetuja alamarkkinoilla.
Samalla patentinhaltijat joutuvat kuitenkin ottamaan huomioon erilaisia dynaamisia
kilpailupaineita. Ne voivat rajoittaa patentinhaltijoiden kannustimia sekd ehkaistd
FRAND-sitoumusten tulkinnallisuuden mahdollistamia strategisen kéyttdytymisen

muotoja.!'>*

Essentiaalipatenttien strateginen véédrinkayttd voi vaikuttaa muiden standardointijirjeston
jasenten suhtautumiseen ja siten patentinhaltijan mahdollisuuksiin saada teknologiansa
hyvéksytyksi osaksi standardia tulevien standardointiprosessien aikana. Erityisesti
vertikaalisesti integroituneiden yritysten on samalla otettava huomioon lisensointiin
liittyvd tiivis vuorovaikutus. Yrityksen omalla lisensoinnista kieltdytymiselld olisi
todennékoisesti vastaavia seurauksia my0s sen itse tarvitsemien kéyttolupien kannalta.
My0s rojaltimaksujen tasoa mairitellessdén patentinhaltijan toiminta on ainakin jossain
maérin sidoksissa muiden markkinatoimijoiden ratkaisuihin sekd muihin markkinoilla

vallitseviin olosuhteisiin, kuten kilpailevien standardien olemassaoloon. !>

Markkinatoimijoiden kiintedlld vuorovaikutuksella voi tosin olla myds haitallisia
vaikutuksia: jos kaikki patentinhaltijat veloittaisivat ylisuuria rojaltimaksuja, voivat ndma
kumuloituvat rojaltimaksut tehdd markkinoille tulon kannattamattomaksi. Siten
yksittdisen  lisenssisopimuksen  ulkoisvaikutukset ulottuvat koko toimialan
innovaatiotoimintaan sekd sithen, miten ulkopuolinen tuotevalmistaja allokoi
resurssejaan.'”® Standardoinnin yhteydessd onkin puhuttu royalty stacking —ilmidsti,
josta kilpailuoikeudessa on yleisemmin kiytetty nimitystd Cournot’n komplementtien
ongelma.'”’ Ristiinlisensointimahdollisuuden my&td suurimmat toimijat voivat jopa
pyrkid patenttitiheikon” muodostamiseen ilmoittamalla mahdollisimman paljon

patentteja standardin kannalta olennaisiksi. Ongelma koskee erityisesti alan pienempié

134 Geradin & Rato 2006, s. 38-42
155 Tbid., s. 41-42
136 Rahnasto 2003, s. 1
157 Ks. Esim. Lemley, Mark ja Shapiro, Carl. "Patent holdup and royalty stacking." Texas Law Review 85
(2007).
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toimijoita tai potentiaalisia markkinoille tulijoita, joilla ei ole hallussaan riittdvésti
patentteja merkittiviin ristiinlisensointisopimuksiin.!® My®s kilpailuviranomaisten
painottaman ilmoitusvelvollisuuden ja sen laiminlyOnnistd aiheutuvien seuraamusten
voidaan osaltaan katsoa lisdnneen patentinhaltijoiden kannustimia kyseiseen toimintaan.
Toisaalta patentin olennaisuus standardin kannalta voidaan kuitenkin asettaa

patentinloukkausta tai vastakannetta koskevassa oikeudenkiynnissi kyseenalaiseksi.!>

Liséksi ”patenttitrollit” voidaan néhda todellisena ongelmana seki essentiaalipatenttien
lisensoinnin ettd koko patenttijirjestelmén kannalta. Téllaisten yritysten liiketoiminta
perustuu patenttien ostamiseen ja tdméin jilkeen niiden hyddyntdmiseen lisensoimalla.
Kilpailupaineet eivit vaikuta patenttitrollien kykyyn hyddyntda patenttejaan, silld ne eivit
yleensd toimi milldin kehitystyon tai tuotantoportaan asteella lisensointia lukuun
ottamatta. Siten ne voivat helposti hydodyntdd  patentin  yksinoikeutta
kiristdmistarkoituksessa esimerkiksi patentinloukkausoikeudenkdyntien tai
kieltotuomion avulla. Patent hold up —ongelma onkin yhdistetty erityisesti patenttitrollien
yleistymiseen.'®® FRAND-sitoumuksia koskevassa keskustelussa ei ole saavutettu
yksimielisyytta siitd, esiintyyko patent hold up tai royalty stacking —ongelmat sellaisina
reaalimaailman  tehokkuutta  heikentdvina ilmidind,  joiden  perusteella
essentiaalipatenttien lisensointia tulisi tarkemmin sdinnelld tai FRAND-sitoumusten

mukaisia kohtuullisia korvauksia maéritelld tarkemmin.'®!

3.4 FRAND-sitoumukset ja kieltotuomio erityisesti matkapuhelinalan kannalta

tarkasteltuna

Euroopan telealan standardointilaitos (ETSI) valmistelee ja kehittdd standardeja, jotka
mahdollistavat yhteistoimivuuden ja yhteensopivuuden ICT-alalla erityisesti langattoman
viestinndn ja telekommunikaatiosektorin kayttoon. Teknologian kehittdjat seka

matkapuhelinalan ja tietoliitkenneverkkojen valmistajat tapaavat sdédnnollisesti ETSLn ja

158 Mylly 2009, s. 591

159 Camesasca et al. 2013, s. 287

160 Priiki 2012, s. 12

161 Ks. esim. Geradin & Rato 2009, s. 5-13
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muiden  standardointijirjestdjen  toiminnan  yhteydessd.!®>  Harmonisoitujen
eurooppalaisten standardien lisdksi ETSI valmistelee my0s itsendisesti erilaisia
standardeja ja teknisid spesifikaatioita eri tarkoituksia varten.!®> Euroopan laajuiset
standardit tukevat yhtendisten markkinoiden luomista, ja ETSI:1ld on ollut merkttiva
asema koko teollisuudenalan kiyttoon tarkoitettujen standardien laatimisessa myos
globaalilla tasolla. FRAND-sitoumuksiin liittyvien ongelmien kannalta Chappatte
nikeekin uhkakuvana sen, etti teollisuudenalan luottamus avoimiin standardeihin ja

FRAND-sitoumusten noudattamiseen kérsii.'%*

Viimeisten vuosikymmenten aikana patentteja koskeva litigointi ja oikeudenkdynnit ovat
lisddntyneet ICT-alalla kiihtyvdlld tahdilla. Erityisesti matkapuhelinalan globaalit
toimijat ovat siirtyneet taistelemaan markkinoista myds oikeussalin puolelle.
Teknologian kehitys matkapuhelimista &lypuhelimiksi on lisdnnyt potentiaalisten
intressitahojen mairad, silld dlypuhelimet ovat teknisiltd ominaisuuksiltaan hyvin
monimutkaisia ja sisiltivit patentoitua teknologiaa useilta eri sektoreilta.!> Samalla
my0s standardoitua teknologiaa koskevat riidat ja oikeudenkdynnit ovat kasvaneet sekd

médrillisesti ettd mahdollisten kilpailuvaikutusten kannalta tarkasteltuna.'®®

Kirjallisuudessa kdyty keskustelu FRAND-sitoumuksen antaneen patentinhaltijan
oikeudesta kieltotuomioon ja téllaisen toiminnan kilpailuoikeudellisesta arvioinnista
onkin usein liitetty erityisesti telekommunikaatioalan ongelmiin ja standardointijirjesto
ETSI:n sdintdjen perusteella annetun FRAND-sitoumuksen tulkintaan. Koska ETSI:n tai
muiden standardointijirjestdjen IPR-toimintapolitiikat eividt yleensd kielld tai ota kantaa
FRAND-sitoumuksen vaikutuksiin patentinhaltijan oikeudesta hakea kieltotuomiota
patentinloukkauksen perusteella, voidaan titd kysymystd pitdd perin ongelmallisena

sopimusoikeudellisen tulkinnan nikdkulmasta. '’

FRAND-sitoumuksen perusteella patentinhaltijalle tai lisenssiin pyrkivélle aiheutuvia
velvollisuuksia voidaankin joutua tulkitsemaan usein myos patentinloukkauskanteen

yhteydessd. Esimerkiksi ETSI:n IPR policyyn sovellettavan Ranskan lain mukaan

162 Geradin 2006, s.1

163 http://www.etsi.org/standards, viitattu 9.5.2014
164 Chappatte 2009, s. 334

165 Zhang 2012, s. 80

166 Contreras 2013, s. 47-48

167 Geradin & Rato 2006, s. 14-17
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FRAND-sitoumusta on periaatteessa mahdollista tarkastella joko kutsuksi vilpittoméssa
mielessi kiiytiviin neuvotteluihin tai lisenssiin pyrkiviin oikeudeksi saada lisenssi.!®
Sitoumuksen ei kuitenkaan yleensd ole katsottu synnyttineen lisenssisopimusta.'®’
Tulkinnallisuus tosin voi korostua litigointistrategian myoté, silld osapuolten kannattaa
esittdd oman aseman kannalta edullinen tulkinta FRAND-sitoumuksesta. Eri tulkinnoilla
voi olla merkitysti kieltotuomion myontimisen edellytyksii tarkasteltaessa.'”
Kieltotuomion tai véiliaikaisen kieltotuomion ongelmallisuus essentiaalipatenttien
lisensoinnin kannalta piilee siind, ettd patentinhaltija voi pyrkid hyddyntdmédédn titd
patenttilakien —mukaista oikeuttaan vélineend kohtuuttomien sopimusehtojen
saavuttamiseksi. Taloustieteellisen mallintamisen ldhtokohdista ja kieltotuomion
myOntdmisen edellytysten eri tavoin huomioonottamisesta riippuu se, katsotaanko
kieltotuomion mahdollisuuden ja siten jo pelkdn uhan johtavan patent hold up —

ongelmaan vai ei.!”!

Mielesténi tilannetta voidaan perustellusti tarkastella FRAND-sitoumuksen perusteella
syntyneiden legitiimien odotusten kannalta, erityisesti sopimusneuvotteluihin ja
kieltotuomion kéyttoon liittyvin kysymyksen osalta. On kuitenkin huomattava, ettid
lisenssiin pyrkivélld on velvollisuus lisenssisopimuksen solmimiseen ja tahallisten
vadrinkdytosten tai sopimusneuvotteluiden vélttelyn osalta patentinhaltijalla tulisi olla
oikeus vedota oikeuksiinsa.!”? Tarkastelen kuitenkin seuraavassa tilannetta, jossa
lisenssiin pyrkivd taho on joko jo tuonut tai tuomassa markkinoille tuotettaan
lisenssineuvotteluiden ollessa vield kesken. On myds otettava huomioon, ettd
todellisuudessa  patentit lisensoidaan usein kyseistd standardia  koskevana
patenttiportfoliona.'”® Geradinin ja Raton mielesti FRAND-sitoumukset ovat lupaus

vilpittoméssd mielessd kédytdviin neuvotteluihin, jonka lopputuloksena saavutetaan

168 Buhart ja Lafont: Essential Patents Declared to the European Telecommunications Standardization

Institute: How Should They Be Treated In U.S. Litigation? BNA’s Patent, Trademark & Copyright Journal.
26.4.2013

169 Greenfield et al. SEP Enforcement Disputes Beyond the Water’s Edge: A Survey of Recent Non-U.S.
Decisions. Antitrust, Vol. 27, No. 3, Summer 2013. Ss.50-56

170 Buhart ja Lafont: Essential Patents Declared to the European Telecommunications Standardization
Institute: How Should They Be Treated In U.S. Litigation? BNA’s Patent, Trademark & Copyright Journal.
26.4.2013

17! Camecasca et al 2013. passim.

172 Zhang 2012, s. 119

173 Geradin & Rato 2006, s. 39
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osapuolten vililli vallitsevat olosuhteet huomioon ottava lisenssisopimus.!’* Eiko
lisenssiin pyrkivalld voida télloin katsoa olevan perusteltu odotus néistd vilpittoméssi
mielessd kédytdvistd neuvotteluista? Useimmissa tapauksissahan esimerkiksi asiakkaan
tasapainottava neuvotteluvoima vaikuttaa patentinhaltijan kannustimiin  perid

5 Jos

kohtuuttomia rojalteja tai mééritdi muutoin kohtuuttomia sopimusehtoja.!
sopimusneuvottelut kuitenkin péattyvit tuloksettomina, voi patentinhaltija viedd asian
kansalliseen tuomioistuimeen ja mahdollisesti my0s hakea kieltotuomiota patentin

loukkauksen perusteella.!”®

EU:n kilpailuoikeuden kannalta kieltotuomion hakemista rojalteista sopimisen sijaan
voidaan pitdd ongelmallisena erityisesti de jure tai facto standardien ollessa kyseessa, silla
lisenssiin pyrkivalld yritykselld ei télloin ole todellista vaihtoehtoa, mikali tdima haluaa
valmistaa standardoitua teknologiaa hyddyntivii tuotetta.!”’ Toisaalta vastaavanlainen
ongelma voi periaatteessa esiintyd my0s yksittdisessa riippuvuussuhteessa eli tilanteessa,
jossa lisenssiin pyrkivd olisi voinut valita vaihtoehtoisista standardeista. Talldin
patentinhaltijaan kohdistuu kuitenkin enemmén kilpailupaineita, mikd voi rajoittaa
pyrkimyksid opportunismiin.

Kilpailuoikeuden soveltamista helpommin moniin riippuvuussuhteisiin voidaan puuttua

sopimusoikeudellisin instrumentein.'’®

FRAND-sitoumuksiin perustuva lisensointi
voidaan ndhda itsesddntelyyn perustuvana jirjestelmédnd luoda omaisuutta yhteiseen
kiyttoon. Toimiakseen jirjestelmi edellyttiisi kuitenkin parempia sisdisid saéntoja.!” Jos
FRAND-sitoumukset on tulkittavissa patentinhaltijaa sitovaksi sopimukseksi sekd
standardointijirjestdjen sddnnot jaseniddn velvoittaviksi, voi standardointijérjestoilld olla
mahdollista luoda FRAND-sitoumusten lisenssineuvotteluita varten kayttdytymismalleja,

joissa riippuvuustilanteet voidaan ottaa huomioon. Téillaisten kéytdnnesdantdjen

puuttuessa osa markkinatoimijoista eri teknologian ja standardoinnin sektoreilla ovat

74 ibid. s. 11

175 Camacesca et al. 2013, s. 287

176 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohta 106
177 Dolmans 2002, s.205

178 Aine 2011, 5.428-429

179 Zhang 2012, 5.248-249
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antaneet  vapaachtoisia  julkisia lausuntoja, joissa he ilmoittavat omista

kéyttiytymismalleistaan esimerkiksi essentiaalipatenttien lisensointia koskien.'®°

Kieltotuomion kayttoon liittyvien potentiaalisten kilpailuongelmien valossa voidaan
kritisoida sité, ettei komissio ottanut horisontaalisissa suuntaviivoissaan selkedd kantaa
kieltotuomion kayttoon tilanteissa, jossa osapuolten vililld wvallitsee erimielisyys
oikeudenmukaisten, kohtuullisten ja syrjimittdmien lisenssiehtojen sisillostd.'®!
Myohemmin, vuonna 2012 komissio tarkasteli tdtd aihetta erityisen tarkasti
matkapuhelinalan valmistajien vilisen yrityskaupan yhteydessd, kun Google osti

Motorolan liiketoiminnan kaupan siséltdessd myds moniin matkapuhelinalan keskeisiin

82 3

standardeihin liittyvid essentiaalipatentteja.!®? Sulautuma-asetuksen'®® perusteella
tehdysséd arvioinnissa komissio tarkasteli kaupan kohteena olleita essentiaalipatentteja
matkapuhelinten tuotantohyodykkeiné vertikaalisessa suhteessa ja siten Googlen kykyi
sekd kannustimia kyseisten markkinoiden sulkemiseen. Komissio katsoi jokaisen
essentiaalipatentin muodostavan itsessdin omat erilliset teknologiamarkkinat, silld niiden
hyodyntdminen on vélttimatontd standardin tdytintoonpanon kannalta eikd niille

médritelminsi perusteella ole olemassa korvaavaa vaihtoehtoa. '3

Komission mukaan essentiaalipatentin perusteella myonnettivalld kieltotuomiolla tai sen
kaytollda uhkaamisella voidaan olennaisesti estdd tehokkaan kilpailun toteutumista:
Kieltotuomion uhkaa hyddyntden patentinhaltija voi pyrkid pakottamaan lisenssisaajan
tdmén kannalta epdedullisiin sopimusehtoihin. Téllaisia ehtoja voivat olla esimerkiksi
ylisuuret rojaltit, tarpeettomat tai vastentahtoiset ristiinlisensoinnit sekd patentin
pétevyyden riitauttamisen kieltidvit sopimusehdot. Kieltotuomion tiytdntdonpanolla voi
olla suoria haitallisia vaikutuksia kuluttajien asemaan tiettyjen tuotteiden tullessa
suljetuksi markkinoilta. Alypuhelinmarkkinoille ja muille korkean teknologian

kulutustuotteille ominaisesta nopeasta kehityksen kiertokulusta johtuen véliaikainenkin

180 hitp.//www.pijip.org/non-sdo-patent-commitments/, viitattu 4.4.2014

181 Temple Lang 2011

182 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility

183 Neuvoston asetus (EY) N:o 139/2004, annettu 20 pdivind tammikuuta 2004, yrityskeskittymien
valvonnasta , EUVL L 24/1, 29.1.2004 (EU:n sulautuma-asetus)

184 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohta 61. Kyseisessd piitdksessi komissio
madritti maantieteelliseksi alueeksi EEA-alueen kokoiset markkinat “’the relevant market in this case is thus
the (at least) EEA-wide market for licensing of each of the relevant SEPs..."”
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kieltotuomio ennen lisenssisopimuksen solmimista voi komission mukaan aiheuttaa

haitallisia vaikutuksia.'®’

Mylly nékee jo nyt Unionin oikeuteen sisdédnrakennettuna olevan oikeuden vadrinkdyton
kiellon mahdollisuutena puuttua tdméintyyppisiin vaédrinkdytoksiin vaihtoehtona
kilpailuoikeudelliselle interventiolle laajentamalla doktriinin kéyttdalaa myos
immateriaalioikeudelliseen lainsoveltamiseen:!®¢ Doktriinin avulla olisi mahdollista
painottaa immateriaalioikeuslainsdddannon teleologista tulkintaa formalismin sijaan seké
ohjata huomio tilanteisiin, joissa immateriaalioikeudet tuottavat kilpailua rajoittavia
vaikutuksia niiden tarkoitettujen vaikutusten sijaan. Vairinkdyton kiellon avulla myos
perusoikeusndkokulma olisi  paremmin  sisdistettdvissd tuomioistuinkdytintdon.
Esimerkkind mahdollisesta  soveltamistilanteesta =~ Mylly  esittdd  puuttumista
standardoinnin ja verkostovaikutusten luomaan markkinavoimaan: Jos patentinhaltija on
antanut lupauksen lisensointiin liittyen, voidaan kieltotuomion hakeminen korvauksiin
rajoittuvan vaatimuksen sijaan tulkita kohtuuttomaksi patenttioikeuteen nojautumiseksi.
Sisddnrakennettuna mekanismina omaisuussddntd muuntuu vastuusddnnoksi eikd
essentiaalipatentin haltija olisi tilldin oikeutettu saamaan kieltotuomiota vilpittdmassi

mielessi olevaa ja lisenssiin pyrkivii standardin tiytintoonpanijaa vastaan.'®’

Kieltotuomiota koskeva oikeudellinen sddntely on osittain harmonisoitu direktiivilld
2004/48/EY.1%® Se edellyttii jisenvaltioita sditimiin myds turvaamistoimenpiteisti,
jotta  loukkaus voidaan saada  vilittomédsti  lakkaamaan.  Kieltotuomion
myOntdmisedellytyksid koskevat sddnnot ja yksityiskohtaiset sddnndt on jatetty
kansallisen lainsddddnnén varaan, mutta toimenpiteiden, menettelyjen ja
oikeussuojakeinojen valinnassa olisi otettava kunkin tapauksen ja kyseisen
teollisoikeuden erityispiirteet huomioon seké tarvittaessa loukkauksen tahallinen tai

tahaton luonne.

Direktiivistd huolimatta kansalliset prosessuaaliset kdytdnnot voivat kuitenkin vaihdella

ja ristiriidat EU:n jdsenvaltioiden eri tuomioistuinten pédétosten valilld eivét siten ole

135 Ibid. kohdat 107-108

186 Mylly kuitenkin huomauttaa, ettei oikeuden viirinkdyton kiellon soveltamisella immateriaalioikeuksiin
tulisi kuitenkaan kokonaan korvata kilpailuoikeuden soveltamista. Ks. Mylly 2009, s. 390

137 Mylly 2009, s. 387-392

188 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/48/EY, annettu 29 pdivéiini huhtikuuta 2004, teollis-
ja tekijanoikeuksien noudattamisen varmistamisesta. EUVL L 157, 30.4.2004, s. 45-86.
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epatavallisia. Namid kéaytdnteet vaihtelevat erityisesti viliaikaisen kieltotuomion
madrddmisen edellytysten osalta, mutta useimmissa tapauksissa tuomioistuimet eivit
myonnd edes viliaikaista kieltotuomiota FRAND-sitoumusten piiriin kuuluvien
patenttien loukkauksen perusteella, mikali lisenssiin pyrkivd taho osoittaa todellista
pyrkimystd lisenssisopimuksen solmimiseksi FRAND-ehdoin. Témé pétee etenkin
tilanteisiin, joissa lisenssineuvottelut eivét ole tdysin pdittyneet ja lisenssiin pyrkivi
esittdd joko itse FRAND-ehtojen mukaiseksi katsottavaa korvausta tai hyvéksyy
tuomioistuimen esityksen. Pysyvdn kieltotuomion maadrddmistd essentiaalipatentin
loukkauksen perusteella voidaan pitdéd vieldkin epdtodenndkodisempénd, silli FRAND-
sitoumukseen vetoaminen on yleensé katsottavissa sellaiseksi kilpailuoikeudelliseksi tai
sopimusoikeudelliseksi puolustukseksi, jonka tuomioistuimet ottavat huomioon pysyvén
kieltotuomion edellytyksid arvioidessaan. My0s korvausten maédrittelyd koskevat
kiytdnnot vaihtelevat, mutta yleensd tuomioistuimet ottavat FRAND-sitoumuksen

huomioon patentinloukkauksen perusteella méirittévid korvauksia arvioidessaan.'®’

Tarkastellessaan Googlen kannustimia markkinoiden sulkemiseen komissio totesi, ettd
vaikka FRAND-sitoumus voikin rajoittaa patentinhaltijan kannustimia, ei sitd voida pitda
takuuna siitd, ettei patentinhaltija voisi estdd tehokkaan kilpailun toteutumista. Viime
kiddessd tuomioistuimet toimivat asiassa padtoksentekijoind: Patentinhaltija voi
ensinndkin milloin tahansa uhata kieltotuomion hakemisella. Toisekseen, kansallisista
prosessuaalisista seikoista riippuen asiasta pééttivilld tuomioistuimilla ei aina ole
mahdollisuutta ottaa FRAND-sitoumusta huomioon riittavilld tavalla kieltotuomion tai
viliaikaisen kieltotuomion edellytyksii harkitessaan.!”® Lisiksi komissio huomautti, etti
kieltotuomion opportunistiseen hyddyntdmiseen liittyvid kannustimia heikentdd
erityisesti kyseisestd toiminnasta mahdollisesti aiheutuva kilpailuoikeudellinen arviointi

102 artiklan perusteella. '

189 Camesasca et al. 2013,5.291-295

190 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohdat 57, 105, 113

Y1bid. kohta 132. Komissio oli jo tuolloin kiynnistinyt tutkimukset SEUT 102 artiklan perusteella
essentiaalipatenttien vairinkaytostd Samsungia vastaan.
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4. Essentiaalipatentit ja FRAND-sitoumukset: perusteet Kilpailuoikeuden

soveltamiselle
4.1 Immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden rajapinta: SEUT 102 artikla

Sisdmarkkinoille soveltumatonta ja kiellettyd on yhden tai useamman yrityksen
madrddvan aseman vadrinkayttd sisdmarkkinoilla tai niiden merkittavalld osalla,
jos se on omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden véliseen kauppaan.

Téllaista vadrinkdyttod voi olla erityisesti:
a) kohtuuttomien osto- tai myyntihintojen taikka muiden kohtuuttomien
kauppaehtojen suora tai vélillinen mairdédminen;

b) tuotannon, markkinoiden tai teknisen kehityksen rajoittaminen kuluttajien
vahingoksi;

c) erilaisten ehtojen soveltaminen eri kauppakumppaneiden samankaltaisiin
suorituksiin kauppakumppaneita epiedulliseen kilpailuasemaan asettavalla
tavalla;

d) sen asettaminen sopimuksen syntymisen edellytykseksi, ettd sopimuspuoli
hyviksyy lisdsuoritukset, joilla niiden luonteen vuoksi tai kauppatavan mukaan
ei ole yhteyttd sopimuksen kohteeseen. (SEUT 102 artikla)

Immateriaalioikeuksiin ja midrddvin aseman vadrinkayttoon liittyvét kysymykset ovat
lisddntyneet voimakkaasti viimeisten vuosikymmenten teknologisen kehityksen
seurauksena.!”? Uudessa taloudessa yritykset toimivat liheisessi yhteistydssi keskeniin
ja kuluttajien hyoty kasvaa hyoddykkeiden yhteiskdyttomahdollisuuksien lisddntyessa.
Verkostovaikutuksilla on keskeinen merkitys, silld yritysten on joko itse laajennettava
kayttdjakuntaansa tai tehtdvd tuotteesta yhteensopiva kilpailevien tuotteiden kanssa.
Samalla voi syntyd tilanteita, joissa immateriaalioikeuden lisensointi on valttdmétonta
liitinniisten tai kilpailevien markkinoiden kannalta.'”® Miirdivissid asemassa olevan
yrityksen strategisena pyrkimyksend voi kuitenkin olla muiden yritysten markkinoille
tulon vaikeuttaminen lisensoinnista kieltiytymilld.'”* Uotilan mukaan patentin kdyton
ongelmallisuus médrddvan aseman kannalta piileekin juuri tilanteissa, joissa patentti
muodostaa vahvan teknisen position tuotannonalalla ja patentinhaltija kdyttdd vaérin

teknisti erityisasemaansa ylittien samalla objektiivisen suojantarpeensa kilpailulta.!'®

192 Alkio & Wik 2009, s.448
193 Kuoppamiki 2003, s. 832
194 Leivo et al. 2012, 5.109
195 Uotila 2009, s. 146
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Uuden talouden alalla uusi tieto ja teknologinen kehitys rapauttavat kilpailuedun yleensa
varsin nopeasti.'*® Toisaalta nimenomaan standardointi ja verkostovaikutukset muuttavat
aiemmin dynaamisia markkinarakenteita jiykemmiksi'®’ ja johtavat usein siihen, etti
kilpailijat eivdt voi kiertdd standardiin siséltyvid patentteja eivétkd toisaalta kehittda
vaihtoehtoisia kilpailevia standardeja.'”® Yksittdisen yrityksen kannalta standardin
kiytdn estimiseen johtaisi siten helposti markkinoilta poistumiseen.'” Ulkoisesta
markkinahiiridstd, ts. standardoinnista, johtuen markkinoiden itseohjautuvuus ei tilldin
toimi. Drexl esittddkin, ettd kilpailuoikeuden tulisi suojata dynaamista Kkilpailua
lisensointivelvollisuuden keinoin téllaisissa tilanteissa, joissa kilpailu korvaavien
keksintdjen tai innovaatioiden avulla (competition by substitution) ei ole mahdollista.2%
Mylly huomauttaa, ettd kaytdnndssd tdmd tarkoittaisi pakkolisensointikisitteen
huomattavaa laajentamista.?’! Kilpailuoikeuteen ei lihtdkohtaisesti sisélly velvollisuutta

lisensoida immateriaalioikeuksia muille.?%?

Oikeudenhaltijan kieltdytyminen luovuttamasta immateriaalioikeudella suojattua tietoa
saattaa kuitenkin tietyissd tilanteissa johtaa méddrddvan aseman vadrinkdyttoon. Tétd ns.
kilpailuoikeudellista pakkolisensointia leimaa voimakkaasti tapauskohtainen harkinta.?’?
Kysymys velvollisuudesta luovuttaa informaatiota on vaikea, silld kyse on yrityksen
omalla  kehitystyolldin  hankkimasta  kilpailuedusta. =~ Verkostovaikutus  lisdé
markkinavoiman kumuloitumista ja kilpailua kdydainkin yhd enemmén markkinoista,
eikd vain markkinoilla. Kehitystyon kustannukset ovat suuret ja jilkeenpdin arvioiden

velvollisuutta on helpompi perustella, vaikka voittajalle tulisi suoda alkuinvestointien

riskeji vastaavat korkeat voitot.?**

Etenkin vanhemmassa oikeuskiytinndssd?®> Unionin tuomioistuimet ovat tehneet eron
immateriaalioikeuden olemassaolon ja kdyton vililla. Patenttioikeuden ydinsisdltéon on

katsottu kuuluvan 1) yksinoikeus kayttdd keksintdd ja valmistaa teollisesti sithen

196 Kuoppamiki, 2013, 5.277

97 Mylly 2002, s. 396

198 Ibid. s. 391

199 Ibid. $.392

200 Ks. lisdd Drexl 2008

201 Mylly 2009, s. 540

202 Uotila 2009

203 Alkio & Wik 2009, s. 448

204 Kuoppamiki 2003, s. 833-835

205 Ks. Asia 238/87. AB Volvo vastaan Erik Veng (UK) Ltd. High Court of Justice, Chancery Division,
Patents Courtin esittimé ennakkoratkaisupyyntd. 5.10.1988.
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perustuvaa tuotetta 2) oikeus saattaa kyseinen tuote ensimmadisen kerran kaupalliseen
vaihdantaan sekd 3) oikeus saattaa yksinoikeuden loukkaajat oikeudelliseen vastuuseen
ja saada kieltotuomio heitd vastaan. Ndiden oikeuksien kdyttod ei ldhtokohtaisesti voida
pitdd 102 artiklan vastaisena, silld patentinhaltijalla on yksinoikeutensa perusteella oikeus
pidittiytyd sopimusten tekemisestd tai p#ittdd sopimuksen ehdoista.?® Kiytanndssi
immateriaalioikeuksien olemassaoloa ja kielto-oikeuden kédyttdmistd joudutaan
pohtimaan kilpailuoikeuden kannalta erityisesti tekniseltd suoja-alaltaan liian laajojen
patenttien osalta. Uotila kuitenkin epdilee tdmédn jaon immateriaalioikeuden
olemassaoloon ja kielto-oikeuden kdyttimiseen johtavan jossain méérin tarpeettomaan

instituutioiden viliseen vastakkainasetteluun.?’’

Aiemmista tapauksista poiketen EY:n tuomioistuin katsoi Magill-tapauksessa olevan
kyse ns. poikkeuksellisista olosuhteista (exceptional circumstances), jolloin vaarinkayton
edellytysten voitiin katsoa tiyttyvin. Kyseisessd tapauksessa vadrinkdyton kriteereiksi
madriteltiin seuraavat: 1) lisensoinnista kieltdytyminen estdd uuden kulutuskysyntidi
omaavan tuotteen markkinoille tulon, 2) kieltdytyminen on perusteeton seki 3) kilpailu
poistuu tdysin johdannaisilta markkinoilta. My6hemmin tuomioistuin on viitannut Magil/
-tapaukseen lisensointivelvoitteen asettamista koskevien tapausten yhteydessd (mm.
Bronner,*® ja IMS-Health®®). IMS-Healthin voidaan katsoa laajentaneen Magill-
tuomion soveltamisalaa, silld sen perusteella on riittdvad, ettd voidaan erottaa kaksi eri
tuotantovaihetta siten, ettd tuotantoketjun alkupéddn tuote on vélttimiton loppupéddn

tuotteen toimittamiseksi.?!’

Microsoft-tapaus®!'! laajensi edelleen kilpailuoikeuden merkitystd immateriaalioikeuden
soveltamisen suhteen.?!? Komissio katsoi Microsoftin kieltiytyneen toimituksesta 102
artiklan vastaisesti sen kieltdydyttyd toimittamasta kilpailijalle yhteensopivuustietoja,

joilla  kilpailijan  kayttojarjestelmdat  olisivat ~ kommunikoineet = Microsoftin

206 Uotila 2009, s. 161-167

207 Ibid. 5. 216

208 Asia C-7/97. Oscar Bronner GmbH & Co. KG vastaan Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG ja Mediaprint
Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG. 26.11.1998. (Bronner)

209 Asia C-418/01. IMS Health GmbH & Co. OHG vastaan NDC Health GmbH & Co. KG. 29.4.2004
(IMS Health)

210 My®ds Leivo et al. 2012 s. 458-459

211 Asia T-201/04. Microsoft Corp. vastaan Euroopan yhteisdjen komissio.17.9.2007

212 Alkio & Wik, 5.460
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kayttojarjestelmalld varustettujen tietokoneiden kanssa. Komissio madrdsi Microsoftin
toimittamaan rajapintatietoja syrjiméttomin ja kohtuullisin ehdoin (RAND terms,
reasonable and non-discriminatory). EU:n yleinen tuomioistuin pysytti komission
padtoksen ja totesi ettd tuotantopanosten objektiivinen valttimattomyys ei edellyta sitd,
ettd kaikki kilpailu poistuisi ilman lisensointia. Microsoftin menettely rajoitti teknista

kehitysti ja niin ollen uuden tuotteen markkinoille piisy estyi.?!?

Toimituksesta kieltdytyminen méédradvian aseman laajentamisena toisille markkinoille on
kisitteellisesti erotettavissa essential facility —opista. Opin voidaan katsoa kuvastavan
ajatusta siitd, ettd jotkut yksityisen omistuksen piirissd olevat resurssit ovat toimivan
kilpailun kannalta niin olennaisia, ettd kilpailijoille on mahdollistettava péaésy kyseisiin
resursseihin  syrjiméttdmin ehdoin tehokkaan Kkilpailun varmistamiseksi.?!* Opin
kiistanalaisuus suhteessa immateriaalioikeuksiin johtuu osin immateriaalioikeuksiin

liittyvien kannustinten ~dynaamisesta ulottuvuudesta®!?

sekd toisaalta myo0s
immateriaalioikeuksista lakiin perustuvana yksinoikeutena. Lisdksi esimerkiksi
Kuoppamdki argumentoi, ettei immateriaalioikeuksia koskevia tapauksia tarvitse
luokitella essential facility —opin avulla, silld esimerkiksi médrddvd asema voidaan
luontevammin perustaa yrityksen kilpailuetuihin ja strategisesti keskeisen tiedon ja

immateriaalioikeuksien hallintaan.?'¢

Standardointiprosessissa  patentinhaltija luopuu yksinoikeudestaan standardissa

hyddynnettiviin teknologiaan.?!”

Siten itsesddntelyyn ja FRAND-sitoumuksiin
perustuva  standardointi  voidaan ndhdd  vaihtoehtona  kilpailuoikeudellisen
sopimuksentekovelvollisuuden asettamiselle: nykyisen oikeuskdytdnnon valossa
esimerkiksi de facto tai de jure standardin perusteella madrdavissid asemassa olevalla
patentinhaltijalla voi olla velvollisuus lisensoida ndmé essentiaalipatenttinsa FRAND-
ehdoin, vaikka patentinhaltija ei olisikaan antanut kyseisti sitoumusta. Zhangin mielesta
tatd pakkolisensoinnin l&hestymistapaa tulisi kuitenkin soveltaa standardointiin vain

poikkeuksellisissa olosuhteissa, silld koko itsesdéntelyllinen jirjestelmd muuttuisi

muutoin hyddyttoméksi. Vapaaehtoisesti annettujen FRAND-sitoumusten voidaan katsoa

213 Leivo et al. 5.832-836, Alkio & Wik 2008, s. 460-465
214 Mylly 2009, 5. 502, Mylly 2002, 5.359

215 Aine 2011, s. 366

216 Kuoppamiiki 2003, s. 832 ja 846

217 Alkio & Wik 2009, 5.447
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luovan paremman tasapainon patentinhaltijoiden ja standardia hyoddyntédvien vilille.
Lisenssiin pyrkivdn ei tilloin my0skddn tarvitse esittdd 102 artiklan mukaisten

perusteiden olemassaoloa lisenssisopimuksen solmimiseksi. 2!8

4.2 Perusteet kilpailuoikeuden soveltamiselle

Vaikka FRAND-sitoumuksia tarkasteltaisiin ~ puhtaasti  yksityisoikeudellisena
jarjestelynd, ei se tarkoita sitd, etteikd kilpailuoikeutta voitaisi soveltaa joko

essentiaalipatentin kdyttoon markkinoilla tai varsinaiseen lisenssisopimukseen.

Kilpailuoikeuden soveltuminen immateriaalioikeudelliseen sopimussuhteeseen johtuu
perusteiltaan siitd, ettd immateriaalioikeudet ovat kilpailukeinoja, joita kiytetddn
markkinoilla niiden toimintaan merkittivisti vaikuttavalla tavalla.?!® Lisensoinnista
koituvien tehokkuusetujen saavuttamiseksi teknologian lisensoinnin arviointi 101
artiklan nojalla on luotu joustavaksi ja lisensoinnin dynaamiset puolet huomioon
ottavaksi jérjestelmiksi.??® Komissio julkisti kev#illi 2014 uuden teknologiansiirtoa
koskevan  ryhmépoikkeusasetuksen sekd sithen teknologiansiirtoa koskevat
suuntaviivat.?! Suuntaviivat antanut ohjeistusta siiti, miten erilaisia lisensointiehtoja
tulee arvioida sekd miten lisensointisopimusten kilpailua rajoittavia vaikutuksia
arvioidaan 101 artiklan perusteella. Komission mukaan arvioinnissa on otettava
huomioon teknologian kehitysty6hon liittyvdat merkittidvit investoinnit ja riskit: jotta
dynaaminen kilpailu ei heikentyisi ja kehitysty6hon liittyvat kannustimet séilyisivit, tulisi
innovaatioiden kehittdjilld olla komission mahdollisuus vapaasti pyrkid asianmukaiseen

korvaukseen.???

101 artiklan nojalla tehtdvén arvioinnin lisdksi kilpailumyonteinen sopimusten tulkinta
on noussut korostuneesti esiin lisenssisopimusten oikeudellisessa tulkinnassa. Se

merkitsee erityisesti sitd, ettd sopimusoikeudellisessa tarkastelussa ei yleistd intressid

218 Zhang 2012, s. 232-234

219 Oesch 2007, s. 81

220 Teknologiansiirtoa koskevat suuntaviivat, kohta 9

221 Komission asetus (EU) N:o 316/2014, annettu 21 péivini maaliskuuta 2014, Euroopan unionin
toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklan 3 kohdan soveltamisesta teknologiansiirtosopimusten
ryhmiin.; Komission Tiedonanto — Suuntaviivat Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101
artiklan soveltamisesta teknologiansiirtosopimuksiin.

222 Teknologiansiirtoa koskevat suuntaviivat, kohta 9
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voida unohtaa. Toisaalta esimerkiksi sopimusjdrjestelyn kohtuullisuutta ei
kilpailuoikeudessa katsota osapuolten vililld, vaan asianosaissuhdetta laajemman
perspektiivin avulla.?>® 101 artiklan perusteella kielletyiksi katsottavat sopimukset ovat
mitdttomid. Tdma voi merkitd myos sopimuksen yksittdisten ehtojen mitdttomyytta ja

sopimus jii usein muilta kuin kilpailua rajoittavilta osin voimaan.?**

101 artiklan ensisijainen tavoite on puuttua yritysten véliseen yhteistyohon, kun taas 102
artiklan tavoite on puuttua midrddvdssd asemassa olevan yrityksen yksipuoliseen
markkina-aseman viirinkdyttoon.??> Lisiksi 101 artikla edellyttdd sopimuksen tai muun
vastaavan jarjestelyn olemassaoloa, kun taas 102 artiklaa voidaan soveltaa tilanteisiin,
joissa sopimusta ei vield ole, mutta sithen kuitenkin pyritddn. Téllaisia tilanteita voivat
olla esimerkiksi sopimuksesta kieltdytyminen tai lisensoinnista kieltdytyminen sekd

toimituskielto yleisemminkin.*?°

Immateriaalioikeuden kayttGtapa vaikuttaa pitkélti siithen, arvioidaanko toimintaa
kilpailuoikeuden kannalta hyvéksyttivd vai tuomittavana. Kilpailuoikeudellisen
intervention edellytykset riippuvat toiminnan vaikutuksista kuluttajien hyvinvointiin ja
kilpailuprosessin toimintaan: kilpailuoikeuden perusteella puututaan tilanteisiin, joiden
seurauksena hyoddykkeiden hinnat nousevat kuluttajien edun vastaisesti tai toisten
elinkeinonharjoittajien markkinoille pddsy rajoitetaan tai estetdifin keinotekoisesti.??’
Siten immateriaalioikeuksien kdytto tai niiden lisensointi voi johtaa kilpailuoikeudellisiin
toimenpiteisiin, kuten komissio teknologiansiirtosopimuksia koskevissa
suuntaviivoissaan toteaakin:
Vaikka immateriaalioikeuksia koskevassa lainsddddnndssd mydnnetdin
yksinomaiset kayttdoikeudet, se ei merkitse sitd, ettei kilpailulainsdddéntod
voitaisi soveltaa immateriaalioikeuksiin. Etenkin 101 ja 102 artiklaa voidaan
soveltaa sopimuksiin, joissa lisenssinhaltija myontdd toiselle yritykselle luvan

hyodyntdd immateriaalioikeuksiaan. Se ei myOskddn merkitse sitd, ettd
immateriaalioikeudet olisivat ristiriidassa unionin kilpailusiéintdjen kanssa.??®

223 Oesch 2007, s.81-92

224 Ibid. s. 88

225 Alkio & Wik 2009, s. 322

226 Oesch 2007, s. 85

227 Kuoppamiki 2003, s. 839-840

228 Teknologiansiirtoa koskevat suuntaviivat, yleiset periaatteet, kohta 7
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Kilpailuoikeuden = kannalta =~ FRAND-sitoumuksen  antaneen  patentinhaltijan
mahdollisuutta kieltotuomioon ja etenkin kieltotuomion strategisen kdyton arviointia
voidaan pitdd siind mielessd mielenkiintoisena, ettei suoraan soveltuvaa aiempaa
oikeuskiytintdd ole.’?” SEUT 102 kieltid méidrddvin aseman viirinkdyton, mutta
yksittdisen toimenpiteen tai toiminnan katsominen véadrinkdytoksi jdd pitkalti
kilpailuviranomaisten =~ ja  tuomioistuinten  harkinnan = varaan.  Jokseenkin
tulkinnanvaraisena voidaan pitdé sitd, milloin patentinhaltijan toimintaa tulisi arvioida
lisensoinnista kieltdytymisen muotona. Immateriaalioikeuksia ~ koskevaan
pakkolisensointiin verrattuna kyse on pikemminkin tulkinnallisesta lisensoinnista
kieltdytymisestd. FRAND-sitoumusten osalta Zhang huomauttaa, etti tuomioistuinten ja
kilpailuviranomaisten tulkinnoilla on vaikutusta patentinhaltijan kannustimiin, eikd
sitoumuksia tulisi tulkita niin, etti FRAND-sitoumuksen annettuaan patentinhaltija
menettii oikeutensa hakea kieltotuomiota.?*? Toisaalta kilpailuoikeus ei voi olla sidottu
standardointiyhteistyon itsesddntelylliseen asemaan. Mylly toteaakin, ettd kieltotuomion
hakeminen rojalteista sopimisen sijaan voi tietyissé tilanteissa olla perusteltua tulkita
midrddvin aseman vaidrinkdytoksi, vaikka se olisi patenttioikeuden perusteella

sallittua.?®!

Kirjallisuudessa on myos kritisoitu seuraavien olettamien varaan perustuvaa
paitelméketjua: 1) essentiaalipatentin haltija on méiérdvéssd asemassa, silld lisensoijalla
el voi hyodyntdd vaihtoehtoista teknologiaa essentiaalipatenttien asemesta, 2)
kieltotuomion hakeminen on tulkittavissa lisensoinnista kieltdytymiseksi, 3) téllainen
toiminta on kilpailua rajoittavaa, silld essentiaalipatentit ovat valttimétomid, jotta yritys
voisi kilpailla lopputuotteen markkinoilla sekd 4) patentinhaltijalla ei voi olla

objektiivisia perusteita, silli timi on antanut FRAND-sitoumuksen.**>

Vuonna 2012 komissio kédynnisti useita tutkimuksia matkapuhelinalan valmistajien
toiminnasta essentiaalipatenttien kdyttoon liittyen. Tutkimustensa perusteella komissio
ldhetti joulukuussa 2012 Samsungille viitetiedoksiannon, jossa se alustavasti katsoi
yrityksen syyllistyneen midrdavin markkina-aseman vidrinkdyttoon. Kyseinen tapaus

liittyi ETSI:n 3G UMTS standardin essentiaalipatentteihin, joita koskien Samsung oli

229 K omission lehdistotiedote 29.4.2014. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-489 en.htm
230 Zhang 2012, 5.249

21 Mylly 2009, s. 605

232 Camesasca et al. 2013, s. 287-287
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aiemmin antanut FRAND-sitoumuksen. Tédstd huolimatta Samsung haki vuonna 2011
kieltotuomiota Applea vastaan useissa eri jdsenvaltioissa kyseisten patenttien perusteella,
vaikka Apple oli ilmaissut halukkuutensa ryhtyi lisenssineuvotteluihin.?** Toukokuussa
2013 komissio ldhetti vastaavasti véitetiedoksiannon myds Motorolalle ETSI GPRS —
standardiin liittyvien patenttien viddrinkdyton perusteella. Motorola oli hakenut
kieltotuomion tdytdntdonpanoa Applea vastaan Saksassa, vaikka Apple oli
lisenssineuvotteluiden kariuduttua ilmoittanut suostuvansa rojaltimaksujen méérittelyyn

kansallisen tuomioistuimen toimesta.?>*

“To repeat and to put it very simply, I believe that injunctions should not be
available when there is a willing licensee.

Ideally, this principle should be implemented by the standard-setting
organisations themselves. But since that is not happening, I am willing to provide
clarity to the market through competition enforcement.”

Katkelma Joaquin Almunian puheesta, IP Summit 2013 (9.12.2013)*°

Komission 102 artiklan perusteella kdynnistimien tutkimuksen voidaankin katsoa
kuvastavan tarvetta ennakkotapauksen luomiseen essentiaalipatenttien kéytostd
erityisesti osana matkapuhelinalan valmistajien vélistd patenttisotaa. Komissio totesi
kilpailupoliittisessa kertomuksessaan kyseisten toimenpiteiden yhdeksi tavoitteeksi tuoda
selvyyttd toimialalle. Samalla komissio myds ilmaisi, ettd vaikutuksiin on tirked puuttua
riittdvén aikaisessa vaiheessa erityisesti nopeasti kehittyvin ja etenevién digitaalitalouden
alalla.?*® Seuraavassa luvussa tarkastelen FRAND-sitoumusten piiriin kuuluvaa patenttia
koskevan kieltotuomion kdyton arviointia SEUT 102 artiklan kieltimédnd méaardaavan
aseman vadrinkdyttond. Luku on yhdistelmd komission omaksuman linjan tarkastelua,
vertailua nykyiseen oikeustilaan seki kirjallisuudessa esitettyjen ndkemysten esittelya.
Lisdksi tarkastelen FRAND-sitoumuksia ja kieltotuomion kéayttod erityisesti

kilpailuoikeuden kantavat periaatteet huomioon ottaen.

233 Komission lehdistdtiedote 21.12.2012 http://europa.eu/rapid/press-release IP-12-1448 en.htm

234 Komission lehdistotiedote 6.5.2013 http://europa.eu/rapid/press-release IP-13-406_en.htm

235 Joaquin Almunian puhe IP Summit 9.12.1013, Speech - Intellectual property and competition policy.
http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-13-1042_en.htm

236 K omission kertomus - Kilpailupolitiikkaa koskeva kertomus 2012, s. 12
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5 FRAND-sitoumukset ja kieltotuomio: essentiaalipatentin viirinkaytto?

5.1 Maidraavin aseman toteaminen

SEUT 102 artiklan soveltaminen edellyttid méédrddvian aseman toteamista. Maadrddva
asema on perinteisesti madritelty yrityksen kyvyksi toimia kilpailusta riippumattomasti
ilman, ettd sille aiheutuu siitd taloudellista haittaa. Midrddvan aseman toteamisen on
EU:n tuomioistuinkdytdnnén perusteella katsottu edellyttdvin ensin relevanttien

237

markkinoiden maédrittdmist ja tamén jdlkeen kilpailutilanteen arviointia kyseisilla

markkinoilla. Suurikaan osuus relevanteilla markkinoilla ei yksin riitd osoittamaan, onko

238 Madradvastd asemasta voidaan

yritykselld mahdollisuus kdyttdd markkinavoimaa.
puhua silloin kun yritykselld on huomattavasti markkinavoimaa.?*° Markkinavoimassa
voidaan siten katsoa olevan kyse ”liukuvasta skaalasta” tdydellisen kilpailun ja

monopoliaseman vilill.?*?

limmateriaalioikeuden tuottama yksinoikeus on yleensd siind miérin rajallinen, ettei se
luo haltijalleen kilpailuhaitan aikaansaamiseen tarvittavaa markkinavoimaa.?*!
Kuoppamden mukaan ratkaisevaa on immateriaalioikeuden suhteellinen merkitys
verrattuna muihin immateriaalioikeuksiin samoilla relevanteilla markkinoilla ja
erityisesti immateriaalioikeuden takana olevat omaisuusarvot: ainoastaan kuluttajien
tarpeiden ja  kilpailijoiden toimintaedellytysten kannalta hyvin keskeinen

immateriaalioikeus voi mahdollistaa markkinoiden hallinnan.?*

Yleisesti ottaen immateriaalioikeuden luoma markkinavoima ei ole seurausta
immateriaalioikeudesta per se, vaan markkinavoimaan vaikuttaa ennen kaikkea
vaihtoehtoisten teknologioiden olemassaolo.?*® Siksi standardointi voi luoda patentille

sellaista markkinavoimaa, miti sill4 ei aiemmin ollut.** Yleisesti ottaen essentiaapatentin

237 Markkinaméirittelyd koskevassa tiedonannossaaan komissio toteaa, etti “markkinoiden

mddritteleminen tarkoittaa periaatteessa sitd, ettd tunnistetaan asianosaisten yritysten asiakkaiden
kannalta todelliset vaihtoehtoiset toimituslihteet sekd tuotteiden tai palveluiden ettd tavarantoimittajien
maantieteellisen sijainnin osalta”. Ks. lisdd Komission tiedonanto merkityksellisten markkinoiden
madritelmastd yhteison kilpailuoikeuden kannalta.

238 Leivo et al. 2012, 5.58

29 Ibid. $.693-697

240 Leivo et al. 2012, s. 697

241 Kuoppamiki 2012, s. 246

242 Kuoppamiiki 2003. 832.

243 Zhang 2012, s.181

244 Rahnasto 2003, s. 187
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markkinavoimaan vaikuttavat standardin vakiintuminen ja yleinen merkitys seka tdhin

liittyvit julkisen vallan toimenpiteet, essentiaalipatentin vahvuus ja laajuus seké erilaiset

t.245

sitovat  lisensointivelvollisuude Horisontaalista  yhteistyotd  koskevissa

suuntaviivoissa komissio kuitenkin painotti, ettei oletusta standardoinnin luomasta

markkinavoimasta voida tehdd, vaan markkinavoimaa koskevaa kysymystd voidaan
arvioida vain tapauskohtaisesti.?*°

Essentiaalipatenttien véadrinkdyttoon liittyvissd tutkimuksissaan komissio ei ole

tarkemmin ilmaissut sitd, mihin se on mihin se on perustanut toteamuksen maaraavasta

247

asemasta. Kyseisen alan kilpailuongelmiin keskittyvd, Googlen ja Motorolan

yrityskaupan yhteydessi suoritettu markkinamaéaérittely on siksi herdttanyt epatietoisuutta

siitd, voiko téllaisen patentin hallinta yhdessa sitd koskevan FRAND-sitoumuksen kanssa

248

luoda olettamuksen maéadrddavastd asemasta. On kuitenkin huomattava, ettid

yrityskauppavalvonnan yhteydessa suoritettu markkinoiden maéérittely voi poiketa 102
artiklan perusteella tapahtuvasta, silld maédrittely riippuu kulloinkin vallitsevista
olosuhteista, sovellettavasta sddnnostd sekd siitd, mistd niakokulmasta markkinavoimaa

kyseisessi tapauksessa arvioidaan.?*’

COMP/38.636 (Rambus): Komissio maédritteli 102 artiklan perusteella
suoritetuissa tutkimuksissaan relevanteiksi tuotemarkkinoiksi DRAM-rajapintaa
koskevat lisensointimarkkinat. DRAM-sirut olivat kéytdssd ldhes kaikissa
tietokoneissa ja yhteensopivuutta JEDEC standardien kanssa voitiin pitdd
taloudellisesti vélttimattomédnad DRAM-sirujen myynnin kannalta. Tamén lisdksi
komissio kiinnitti huomiota toimialan lukkiutumiseen seka siihen, ettd standardin
muuttaminen jilkikateen on kdytdnndssd mahdotonta.

Essentiaalipatenttien suhde médrddvddn aseman késitteeseen riippuu pitkélti
markkinaméirittelystd: Koska standardointisopimuksella vahvistetaan tietty tekninen
spesifikaatio, ei vaihtoehtoisia teknologioita ole, mikéli 1dhtokohdaksi asetetaan kyseisen

standardin edellytysten tdyttdminen. Jos SSNIP-testin avulla puolestaan verrataan

245 Mylly 2009, s. 587

246 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 269

247 K omission tutkimukset Samsungia ja Motorolaa vastaan, ks. luku 3.4

248 (ICC:n huomautukset komissiolle Samsungin ehdottamista sitoumuksista 18.11) Esimerkiksi
hinnoitteluun perustuvan véadrinkdayton markkinaméarittelysta esitettynd nikemyksend ks. Geradin & Rato
2006, s. 38-43 Immateriaalioikeuksia koskevan markkinaméérittelyn ongelmallisuus 102 artiklan kannalta
vertikaalisessa tuotantoketjussa ks. Heinemann 2008, s.58-59, teknologiamarkkinoiden maéérittelysta
erityisesti 101 artiklan perusteella ks. Teknologiansiirtoa koskevat suuntavat, kohta 26

2% Leivo et al. s. 60
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vaihtoehtoisia standardeja ja teknologioita keskenddn, voi markkinaméérittelyn
lopputulos olla erilainen. Suppea markkinaméiérittely luo helposti oletuksen méaraavésti
asemasta, mutta se voi sinénsa olla tdysin perusteltu, silld verkostovaikutusten, toimialan
lukkiutumisen tai tehtyjen investointien perusteella lisenssisaajalla ei valttamaittd ole
todellisia mahdollisuuksia hyodyntdd vaihtoehtoisia teknologioita edes tillaisten

teknologioiden olemassaolosta huolimatta.?>

Asia 457/10 P (AstraZeneca): ”...vaikka pelkin immateriaalioikeuden hallinnan
ei voida katsoa tarkoittavan sitd, ettd oikeuden haltija olisi mddrddvdssd
markkina-asemassa, se voi kuitenkin joissakin olosuhteissa merkitd mddrddvdd
asemaa, erityisesti antaessaan yritykselle mahdollisuuden estdd toimivan
kilpailun markkinoilla. !

Essentiaalipatentin markkinavoima on itsendinen suhteessa patentinhaltijan asemaan

liitanndisilld tuotemarkkinoilla,>?

ja kyse voi olla enemmin riippuvuussuhteesta kuin
midrddvistd asemasta laajemmilla markkinoilla. Toisaalta vaikka védrinkdytokset
tapahtuvat teknologian lisensointimarkkinoilla, niin niiden vaikutukset ilmenevit
tuotemarkkinoilla.?*® Tillaista kahden yrityksen vilistd riippuvuussuhdetta voidaan
yleisemminkin pitdd sopimus- ja kilpailuoikeuden rajapintaan sijoittuvana
tyyppitapauksena, jossa vahvasta asemasta voi seurata vaikutuksia sekd yksittdiseen

sopimussuhteeseen ettd markkinoiden toimintaan:>>*

Muiden yritysten riippuvuutta ja siten mahdollisuutta sulkea kilpailijoita markkinoilta voi
toisaalta olla my0s perusteltua tarkastella itsendisend markkinavoiman ldhteend, silld
teknologisten alustojen tai standardien hallinta luo valtaa teknologian kehitykseen ja
standardista riippuvaisten yritysten toimintaan. Hinnoitteluvaltaan perustuvan
vadrinkdyton arvioinnissa relevanttien markkinoiden méérittely on tarpeellista, mutta
Mpyllyn mukaan tdmé perinteinen metodi ei valttdmattd ole riittdvd ottamaan huomioon
tilanteita, joissa kyse on yrityksen vallasta kontrolloida teknologiasta riippuvaisten

yritysten taloudellisen toiminnan edellytyksid. Tarkastelun keskioon tulisikin tdlloin

0 Ks. esim Zhang 2012, s. 183-184

1 Ks. esim. Asia C-457/10 P. AstraZeneca AB ja AstraZeneca plc vastaan Euroopan komissio. 6.12.2012.
erityisesti kohdat 183-187.

252 Mylly 2009, s.

253 Farrell et al. 2007, s. 647

234 Aine 2011, s. 424
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asettaa kilpailua rajoittavan toiminnan seuraukset ja vaikutukset. Médrddavia asemaa ja

sen viirinkiyttdd ei voi tissd mielessi tarkastella toisistaan erillisini kisitteind. >

5.2 SEUT 102 artikla ja kieltotuomio strategisena neuvotteluvoiman vélineeni

Euroopan Unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnén mukaan méédrddvassd asemassa
olevalla yritykselld on erityinen velvollisuus olla rajoittamatta toimivaa ja
vidristymitonti kilpailua.?>® Tisti erityisestd velvollisuudesta ei kuitenkaan voida johtaa
velvollisuutta auttaa kilpailijoitaan, vaan toimimis- tai piddttdytymisvelvoite on
perusteltava konkreettisemmin oikeusperusteeseen.?>’ Viirinkiyttd on siten erotettava
normaalista kilpailukdyttiytymisestd.>® Midrddvin aseman viirinkdyttond pidetiin
ensinndkin sellaista toimintaa, jolla yritys pyrkii heikentdiméén kilpailijoidensa
mahdollisuuksia toimia markkinoilla tai sulkemaan ne kokonaan markkinoilta
(exlusionary abuse). Lisdksi vddrinkdytoksi katsotaan sellainen toiminta, jolla yritys
madrddvissd asemassa oleva pyrkii toimimaan mielivaltaisesti suhteessa asiakkaisiinsa
(exploitatative abuse) esimeriksi perimdlld kohtuuttoman korkeita hintoja tai syrjiméalla

asiakkaitaan.?>’

Markkinoita sulkeva menettely ei edellytd kyseisen tavoitteen
saavuttamista vaan riittdvad on, ettd madrddvissd asemassa oleva yritys on laiminlyonyt

erityisen velvollisuutensa.?®

Joissain tilanteissa madradvissd asemassa olevan yrityksen erityinen velvollisuus voi
ulottua myo0s sellaiseen menettelyyn, jossa se vetoaa oikeuksiinsa oikeusjirjestelmén
kautta. Kyse voi olla esimerkiksi perusteettomista oikeudenkdynneist, joilla yritys pyrkii

vaikeuttamaan kilpailijoidensa asemaa.?¢!

EU:n tuomioistuinkdytdnnoén perusteella
oikeusjdrjestelmiin vetoaminen voidaan tulkita madrdévian aseman vadrinkdytoksi vain
erittdin poikkeuksellisissa olosuhteissa:

Asia T-111/96 ITT Promenedia. EU:n yleinen tuomioistuin vahvisti komission
kannan, jonka mukaan kanteen nostaminen voidaan katsoa véarinkdytoksi vain

255 Mylly 2009, s. 444-454

236 Asia 322/81. NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin vastaan Euroopan yhteisdjen komissio.
9.11.1983, kohta 57

257 Kuoppaméki 2003, s. 761

238 Alkio & Wik 2009, 5.309

2% Ibid., 5.309

260 Leivo et al. s. 770

261 Ibid.. s. 2012 848-849
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tdysin poikkeuksellisissa olosuhteissa. Ainoastaan silloin, kun a) kanteen
nostamisen tarkoituksena ei kohtuudella voida pitdd yrityksen oikeuksien
toteuttamista ja b) jota on pidettidvd osana kilpailun eliminoimiseen tdhtddvaa

suunnitelmaa, voidaan méédrddviassd asemassa olevan yrityksen toimintaa

luonnehtia vidrinkaytoksi.?6?

Oikeutta tuomioistuinkdsittelyyn voidaan jo itsessddn pitdd perustavaa laatua oleva
oikeutena, ja erityisesti patentinhaltijan kannalta korostuu omaisuudensuojaa koskeva
oikeus eli mahdollisuus saada oikeudenloukkaajat vastuuseen seki estdéd oikeudettoman
kdyton jatkaminen. Loukkaajan kannalta perusteeton markkinoilta sulkeutuminen
kohdistuu  elinkeinovapauteen sitd rajoittaen. Oikeuskdytdnnon  perusteella
omaisuudensuojalle ei voida antaa absoluuttista suojaa, vaan se on tasapainotettava

suhteessa muihin perusoikeuksiin, kuten elinkeinovapauteen.>®

Oikeudenkéyntien tulkitsemista vdédrinkdytoksi voidaan pitdd ongelmallisena erityisesti
sellaisilla aloilla, joissa immateriaalioikeuksilla on tirked merkitys. Kuoppamden mukaan
tdllaisen menettelyn katsomista védrinkdytoksi voidaan pitdd perusteltuna silloin, kun
kyseessid on selvisti kilpailijan poissulkemiseen tihtidvd toiminta.?®* Jokseenkin
tulkinnanvaraisena voidaan pitdd kysymysta siitd, millaisena véédrinkdyton muotona tulisi
essentiaalipatenttia koskevan kieltotuomion strategista hyodyntdmistd arvioida:
esimerkiksi komission Googlen ja Motorolan yrityskauppaa koskevassa arvioinnissa
mainitsemien kilpailuongelmien osalta Petit huomauttaa, ettd kieltotuomion kéytossd
neuvotteluvoiman vilineend parempien lisensointiehtojen saavuttamiseksi ei ole kyse
téllaisesta kilpailijan poissulkemiseen tdhtddvéstd toiminnasta eikd toiminta myoskain
siten tdytd asiassa ITT Promenedia asetettuja edellytyksid toiminnan arvioimiseksi SEUT

102 artiklan kieltimind viarinkdyttoni, s>

Kuoppamden viitoskirjassaan esittimin strategisen tarkastelun ldhtokohdista késin
relevanttia on sellainen markkinavoima, jonka turvin yritys voi joko itse toimia kilpailusta
riippumattomasti tai estdd kilpailijoita toimivasta kilpailullisella tavalla. Esimerkiksi
kilpailijan kustannusten nostaminen edellyttdd kilpailijan kannalta kriittisen resurssin

hallitsemista. Siten markkinavoimaa ei tarvitse olla sen lopputuotteen markkinoilla, joilla

262 Asia T-111/96 ITT Promenedia NV v komissio, annettu 17.17.1998. Kohdat 30 ja 60

263 (C-70/10 Scarlet Extended, 24.10.2011, kappaleet 41-46. Ks. myds Case No COMP/M.6381 —
Google/Motorola Mobility, alaviite 55, jossa komissio tarkastelee asiaa essentiaalipatentteja koskevan
kieltotuomion kannalta.

264 Kuoppamiki 2003, s. 884

265 Petit 2013, 5.684-689
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etua tavoitellaan. Vaarinkdyton arvioinnin kannalta on kuitenkin vélttimitontd tehda
erottelu haitallisen kilpailijan poissulkemisen ja hyddyllisen suorituskilpailun valilli.%
EU:n tuomioistuinkdytanndssi on usein viitattu tdhén laatukilpailun kdsitteeseen. Asiassa
T-321/05 Unionin ensimmdisen asteen tuomioistuin myds totesi, ettei vadrinkdyton

tarvitse perustua mé#ridvin aseman antamaan taloudelliseen valtaan. 2%

Kohtuuttoman korkeita rojaltit tai muiden kohtuuttomien kauppaehtojen madrdaminen
voidaan katsoa itsendiseksi SEUT 102 artiklan tarkoittamaksi vaarinkdytoksi, mutta
yleensé kilpailuviranomaiset ovat puuttuneet monopolihinnoitteluun 1dhinné silloin, kun
tarkoituksena on ollut tietyn kauppakumppanin syrjiminen ja markkinoilta sulkeminen
tavalla, jota itsediin voidaan pitid toimituksesta tai sopimuksesta kieltiytymisen.?®8
Horisontaalisissa suuntaviivoissa komissio on jdttdnyt avoimeksi sen, mihin tasoon
FRAND-sitoumuksen mukainen kohtuullinen korvaus tulisi sitoa, mutta painottanut
samalla osapuolten omaa vastuuta.?®® Liséksi 102 artiklan perusteella tehdyn Motorola-
paitoksen yhteydessd komissio ilmaisi, ettei se ota yleisesti kantaa rojaltikorvausten
kohtuullisuuteen: kansalliset tuomioistuimet ja vilitystuomioistuimet voivat itsendisesti
arvioida FRAND-tasoa koskevia riitoja ratkaistessaan. Komissio kuitenkin lisdsi, ettd
kansalliset tuomioistuimet voivat tarvittaecssa kysyd komissiolta ohjeistusta EU:n
kilpailuoikeuden soveltuvuudesta ja tulkinnasta kyseiseen asiaan.’’® Siten FRAND-
sitoumusten mukaisen korvaustason médrittimisessd ei ldhtokohtaisesti ndytd olevan
kyse kilpailuoikeudellisesta asiasta, mutta komissio ndyttdd kuitenkin painottaneen

riidanratkaisukeinojen merkitystd, mikéli osapuolet eivit padse keskindiseen sopuun.

Kuten aiemmin on kdynyt ilmi, midrddvin aseman késite riippuu pitkélti
markkinaméirittelystd ja kyse on erityisesti siitd, kuinka paljon merkitystd asiakkaan
riippuvuudelle annetaan. Esimerkiksi komission 102 artiklan perusteella kdynnistamét
tutkimukset liittyivat matkapuhelinalan avainstandardeihin. On kuitenkin muistettava,
ettd midridvi asema ei itsessiin ole kielletty tai syytds kyseistd yritysti kohtaan®’! eiki

se tarkoita sitd, ettd kieltotuomion hakemista itsessddn tarvitsisi tulkita lisensoinnista

266 Kuoppaméki 2003, s. 269-276

267 Asia T-321/05 AstraZeneca.1.7.2010. Kohta 354. Ks. myds Leivo et al. s.850-852

268 Kuoppamiki 2012, s. 246

269 Horisontaaliset suuntaviivat, kohta 288

270 K omission memo 29.4.2013 http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-14-322 en.htm
271 Ks. Esim. asia C-457/10 P, kohta 188
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kieltdytymiseksi. Tarkastelen seuraavassa lisensoinnista kieltdytymistd SEUT 102
artiklan kannalta sekd havainnoin aiheeseen liittyvdd tulkinnallisuutta FRAND-

sitoumuksiin perustuvan lisensoinnin kannalta.

5.3 Lisensoinnista kieltiytyminen ja SEUT 102 artiklan soveltuvuus

Toimituksesta kieltdytyminen on yksi markkinoiden sulkemiseen tdhtddvin toiminnan
muodoista. Se on usein luonteeltaan vertikaalista poissuljentaa, jossa vertikaalisesti
integroitunut yritys voi toiminnallaan pyrkid sulkemaan alamarkkinalla toimivan
kilpailijansa kokonaan markkinoilta tai ainakin heikentimiin sen kilpailuolosuhteita.
Rakenteellisena tai tulkinnallisena kieltdytymisen muotona voidaan pitdd esimerkiksi
hintaruuvia, hintasyrjintii seki sidontaa.?’? Tiedonannossaan 102 artiklan soveltamisesta
markkinoita  sulkevaan = menettelyyn = komissio = médrittelee  ensisijaisiksi
tdytdntoonpanotavoitteekseen puuttua sellaisiin toimituksesta kieltdytymiseen, joka 1)
liittyy tuotteeseen, joka on objektiivisesti valttiméton, jotta yritys voisi kilpailla
tehokkaasti lopputuotteen markkinoilla 2) kieltdytyminen johtaa todenndkdisesti
tehokkaan kilpailun loppumiseen tuotantoketjun loppupuun markkinoita ja 3) epdédminen
aiheuttaa todenniikdisesti haittaa kuluttajille.?”* Kieltdytyminen voi koskea jo olemassa
olevia tai uusia asiakkaita ja liittyd immateriaalioikeuksia koskeviin kéyttolupiin
esimerkiksi silloin kun se on vilttdmatonta rajapintoja koskevien tietojen luovuttamiseksi
sekd olennaiseen toimintoon tai verkostoon pddsyyn. Tulkinnallinen kieltdytyminen voi
liittyd esimerkiksi tuotteen toimittamisen aitheettomaan viivytykseen tai kohtuuttomien

ehtojen asettamista korvaukseksi toimituksesta.>’*

Toimituksesta kieltdytymisen katsominen vaérinkdytoksi on todenndkdisempéd silloin,
kun kyseessd on voimassaolevan toimitusjdrjestelyn epdéminen. Jos yritys on tehnyt
kyseiseen  sopimussuhteeseen  liittyvid  investointeja  kdyttddkseen  evittyjd
tuotantopanoksia, pitdd komissio nditd tuotantopanoksia todenndkdisemmin
valttdmattomind. Lisdksi komissio katsoo, ettd mikili olennaisen tuotantopanoksen

toimittaja on aikaisemmin katsonut olevan etujensa mukaista toimittaa, ei

212 K. esim. Leivo et al. 2012, s. 767-847
273 Komission tiedonanto 102 artiklan soveltamisesta markkinoiden sulkemiseen, kohta 81
274 Ibid. kohdat 78-79
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tuotantopanosten toimittamiseen télldin liity riskié siitd, ettd omistaja saisi alkuperdisesta
investoinnista riittimittoméin korvauksen.?’”> Toimitusvelvoitteen asettamisen kannalta
komissio asettaa ldhtokohdaksi sen, ettd jokaisella yritykselld on oikeus wvalita
kauppakumppaninsa ja toimitusvelvoitteen asettaminen 102 artiklan perusteella
edellyttdd huolellista harkintaa, silld velvoitteella voi olla heikentdvid vaikutuksia
yrityksen investointikannustimiin.?’® Komissio kuitenkin toteaa tiedonannossaan, etti
tietyissd tilanteissa voi olla selvdd, ettei toimittamista koskevan velvoitteen
madrddmiselld voi olla kielteisid vaikutuksia innovointikannustimiin tuotantoketjun
alkupddssd. Tallainen tilanne on késilld esimerkiksi silloin, kun toimittamisesta
koskevasta velvoitteesta on jo sdddetty lainsddddnndssd ja tarpeellinen kannustinten

arviointi on suoritettu tuota velvollisuutta masrattiessa.”’’

Maidrddva asema antaa yritykselle tietyn mahdollisuuden vaikuttaa omalla
asiakaspolitiikallaan siitd riippuvaisten yritysten kohtaloihin. Téllaiselta yritykseltd

voidaan odottaa erityisti tasapuolisuusvelvollisuutta,?’8

silld esimerkiksi syrjiva
lisensoinnista kieltdytyminen asettaa syrjityn yrityksen heikompaan asemaan kuin ne,
joille yritys jatkaa lisensointia.?’® Hintasyrjinniin ei tarvitse kohdistua vain kilpailijoihin
rajoittaakseen  kilpailua, silli  vain  yldmarkkinalla, = kuten  teknologian
lisensointimarkkinoilla, toimivan yrityksen harjoittama hintasyrjintd voi véiristda
kilpailua alamarkkinalla:*** asiassa T-301/04 Unionin ensimmiisen asteen tuomioistuin
totesi, ettd madrddvissd asemassa oleva yritys ei voi ilman perusteltua syytd asettaa
keinotekoisesti erisuuruisia hintoja, jotka voivat asettaa sen asiakkaat epdedulliseen

tilanteeseen ja vidristii kilpailua.?®!

Chapatten mukaan FRAND-sitoumus kuvastaa 102 artiklan kieltimid vadrinkdyton
tilanteita erityisesti kohtuuttomien kauppaehtojen médrdadmisen sekd erilaisiin ehtoihin
perustuvan syrjinnédn osalta. FRAND-sitoumuksiin liittyvien ongelmatilanteiden johdosta

ndiden sitoumusten noudattamista tulisikin tarvittaessa edistdd intervention keinoin

275 Ibid., kohta 84

276 Ibid., kohta 75

277 K omission tiedonanto 102 artiklan soveltamisesta markkinoiden sulkemiseen, kohta 82
278 Kuoppamiki 2012, s. 242

279 Mylly 2009, s. 514

280 T eivo etl al. 2012, 5.821

281 Asia T-301/04. Clearstream v. komissio. 9.9.2009. Kohdat 150 ja 192
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markkinarauhan siilyttimiseksi ja kuluttajien edun turvaamiseksi.?*? Geradin & Rato
huomauttavat, ettd sitoumukset kuvastavat sopimusoikeudellisia velvoitteita ja ne olisikin

pidettivd kisitteend erilldin 102 artiklan soveltamisedellytyksistd.?

On myos
huomattava, ettd lisenssisopimusten ehtojen ei tarvitse olla, eivitkd ne eri tilanteet
huomioon ottaen usein voi olla identtisid.?** Kilpailuoikeuden nikdkulmasta syrjiville
kohtelulle etenkin rojaltien arvioinnin osalta voi siten olla vaikea antaa todellista
merkitystd, mutta yleisend standardointia ja FRAND-sitoumusten perusteella tehtivii
lisenssisopimuksia koskevana periaatteena sille voi olla perusteltua antaa itsendistd
merkitystd: yksittdisid tahoja selvésti syrjivit FRAND-sitoumuksiin perustuvat lisenssit
voivat vaikeuttaa ndiden tahojen toimintaa markkinoilla ja toisaalta héiritd

markkinamekanismin toimintaa laajemmin. Mielestini kieltotuomion syrjivdd kayttod

strategisena vélineend voi olla syytd arvioida tdstd nikokulmasta.

FRAND-sitoumuksen perusteella lisenssiin pyrkivilld on perusteltu odotus vilpittoméssa
mielessé kdytavistd neuvotteluista. Kieltotuomion kayttda strategisena neuvotteluvoiman
vilineend sopimusehtoihin pakottamiseksi voi tilloin olla perusteltua arvioida hyvén
tavan vastaisena. Tulkinnanvaraista on toki se, milloin kyse on véérinkdytosti ja milloin
puolestaan lisenssiin pyrkivdn omasta tuottamuksesta siind mielessd, ettei timéa edes yrité
solmia lisenssisopimusta tai esittdd esimerkiksi ehtoja, jotka voidaan tulkita kohtuullisen
korvauksen tason kannalta liian alhaisiksi. Camasesca et al. toteavatkin, ettd tarjolla
olevien menettelytapojen ja erilaisten riidanratkaisukeinojen johdosta paatostd
kieltotuomion hakemisesta ei voida mekaanisesti tulkita lisensoinnista kieltdytymiseksi,
silld se on vain yksin keino tasapainottamassa patentinhaltijan ja lisenssisaajan vilista

neuvotteluasetelmaa.?®

Vaikka esimerkiksi asiakkaan tasapainottava neuvotteluvoima tai muut tekijit voivatkin
tehokkaasti ehkéisti erilaisia vadrinkdytoksid ja markkinavoiman hyviaksikéyttod, ei ndin
vélttdmattd aina ole. Kyse on siten rajanvedosta hyvéksytyn ja kielletyn toiminnan valilla

asiassa, jossa tehokkuus on potentiaalisesti ristiriidassa kilpailuoikeuden muiden

282 Chappatte 2009, s. 333

283 Geradin & Rato 20009, s. 33

284 Brooks & Geradin 2011, s. 15-16. Zhang huomauttaa, etti salassapitosopimuksista johtuen eri
osapuolten voi olla vaikea arvioida FRAND-sitoumuksen tarkoittamia “syrjiméattomia” ehtoja. Zhang 2012,
s. 236

285 Camesasca et al. 2013, s. 287
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ndkokohtien ja arvojen kanssa. Kuten luvussa 3.4 on kédynyt ilmi, erilaiset
riiddanratkaisukeinot tai standardointijérjestojen toimintaohjeet tehokkaan lisensoinnin
varmistamiseksi eivét valttdimattd ole riittdvid tyokaluja vadrinkdytosten estdmiseksi,

erityisesti tillaisten kdytdnteiden puuttuessa.

Kenties hedelmillisemmén ldhtokohdan tarjoaa tarkastelu méédraavéssa asemassa olevan
erityisvelvollisuuden perusteella.?® FRAND-sitoumuksessa niyttii siten olevan kyse
yksityisoikeudellisesta sopimussuhteesta, mutta FRAND-velvollisuus on samalla
kilpailuoikeudellinen. FRAND-sitoumuksen perusteella lisenssisaajalle syntyneiden
legitiimien odotusten suojaaminen voi olla perusteltua silloin, kun patentinhaltijan
pyrkimyksend on kdyttdd essentiaalipatentteja ja  erityisesti mahdollisuutta
kieltotuomioon sitoumuksesta huolimatta strategisena aseena tai vipuvoimana

kohtuuttomien rojaltien tai muulla tavoin kohtuuttomiin sopimusehtoihin pakottamiseksi.

Taloustieteen ndkokulmasta optimaalisin ratkaisuhan olisi tdydellisen joustava ja
vaikutuksiin perustuva normi, mutta todellisuudessa kieltoperiaatteen noudattaminen
edellyttdd ennakoitavuutta. Lopputuloksena onkin siksi yleensd kompromissi normiston
ennakoitavuuden eli oikeusturvan ja joustavuuden vililli.?®” Tehokkuutta edustavat
nidkokohdat on siten asetettava vastakkain kilpailuoikeuden muiden arvojen kanssa.
Kilpailuoikeuden ndkokulmasta kieltotuomion kéiytt6on on kuitenkin syytd suhtautua
neutraalisti, eli kyse el itsessddn ole vadrinkadytosta: vadrinkdyttond voidaan pitda sitd, ettd
kieltotuomiota kaytetddn kilpailua rajoittavien tai vaikutukseltaan kilpailua rajoittavien

toimenpiteiden saavuttamiseksi.?®8

Menettelyn ei kuitenkaan tarvitse tayttdd toimituksesta kieltdytymisen tunnusmerkistod
ollakseen 102 artiklassa kiellettyd madrdadvian aseman vadrinkdyttod, silld menettely voi
olla my®s itsendisend védrinkdyton muotona 102 artiklan vastaista.?®® Tarkastelen
seuraavassa sitd, miten komissio on puuttunut kieltotuomion kéyttoon ja kytkenyt

intervention erityisesti FRAND-sitoumusten noudattamiseen.

286 Vesterdorf 2013, s. 110-111

287 Kuoppamiiki 2008, s. 1100

288 Ks. esim. Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohta 126, jossa komissio
toteaa. "Furthermore, the seeking or enforcement of injunctions on the basis of SEP’s is also not, of itself
anti-competitive. In particular, and depending on the circumstances, it may be legitimate for the holder of
SEPs to seek an injunction against a potential licensee which is not willing to negotiate in good faith on
FRAND terms”

289 Leivo et. al. 2012, s. 820-823
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5.4 FRAND-sitoumukset ja essentiaalipatenttien viirinkiytto

Huhtikuun lopussa 2014 komissio ilmoitti tehneensd sitoutumispaitokselld sitovaksi
Samsungin sitoumukset siitd, ettei yritys hae essentiaalipatentteja koskevaa
kieltotuomiota sellaisia kohtaan, jotka kéyttdytymisellddn osoittavat olevansa valmiita
lisenssisopimuksen solmimiseen (willing licensee) FRAND-ehdoin. Samana pidivina
komissio ilmoitti my0s tehneensd paditdksen, jossa se katsoi Motorolan syyllistyneen
madrddvan aseman vadrinkdyttoon. Komissio pédtti olla madrdamattd Motorolalle
sakkoja perustellen asiaa silld seikalla, ettd kansallisten tuomioistuinten suhtautuminen
asiaan on ollut vaihtelevaa eiké relevanttia oikeuskdytdntod 102 artiklan soveltumisesta

EU:n tuomioistuinten oikeuskiytinnén perusteella ole.?

Komissio on puuttunut essentiaalipatenttien vadrinkdyttoon itsendisend 102 artiklan
vastaisena vadrinkdyton muotona. Nakokulmasta riippuen asiaa voidaan tarkastella myos
tulkinnallisen lisensoinnista kieltdytymisen muotona. Komissio on kuitenkin kytkenyt
vadrinkdyton FRAND-sitoumusten noudattamiseen, mikd tukee essentiaalipatenttien
vadrinkdyton tarkastelua sen omista ldhtkohdista kdsin ja siten omana védrinkdyton

muotonaan.

MEMO/14/322 ja 1P/14/489 (Motorola): Sekid viitetiedoksiantojen etté
lopullisten péaétdsten yhteydessd komissio painotti, ettd kieltotuomio on tarked
patentinhaltijan oikeusturvan toteutumiseen liittyvd viline, eikd kyse siten ole
kieltotuomion kayttdon puuttumisesta. Komission mukaan kieltotuomio on
essentiaalipatentteja koskien perusteltua esimerkiksi silloin, kun toinen osapuoli
on vastahakoinen. Koska FRAND-sitoumuksiin liittyy usein paljon
tulkinnallisuutta, ilmoitti komissio pyrkimyksekseen ehkaista
essentiaalipatenttien haltijoita védrinkdyttdmastd kieltotuomiota sellaisten
lisenssiehtojen saavuttamiseksi, jotka voivat rajoittaa teknistd kehitysta ja lopulta
kuluttajia. Téllaiseksi menettelyksi voidaan katsoa esimerkiksi patentin
riitauttamisen asettaminen sopimusehdoksi kieltotuomion uhalla.?’"!

Tuotantoportaan tason perusteella tehty jaottelu (ks. luku 3.3) voi kertoa jotain
sopimusosapuolten eri intresseisti FRAND-sitoumuksen perusteella kaytivien
sopimusneuvotteluiden kannalta, mutta reaalimaailman ilmioénd kyse on pikemminkin

strategisesti yhteenkietoutuneiden verkostojen vilisestd vuorovaikutuksesta kuin

20 Komission lehdistdtiedote 29.4.2014  http://europa.eu/rapid/press-release 1P-14-489 en.htm ja

komission lehdistotiedote 29.4.2014 http://europa.eu/rapid/press-release IP-14-490_en.htm
21 Komission memo 29.4.2013. http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-14-322_en.htm
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vertikaalisen tason viivasta. Tdma kdy hyvin ilmi niistd olosuhteista, jotka vallitsivat
Samsungin ja Applen vililld: Ensinndkin Samsung oli yksi Applen tirkeimmistd
komponenttitoimittajista ja kun Apple nosti Samsungia vastaan patentinloukkauskanteita
Yhdysvalloissa, vastasi Samsung nostamalla Applea vastaan patentinloukkauskanteita
muun muassa essentiaalipatenttien loukkauksen perusteella myds EU:n jisenvaltioissa.?*?
Siten komission omaksumassa linjassa on kyse rajanvedosta kilpailukeinojen
legitimiteetin suhteen: kilpailuoikeuden ndkokulmasta patentinloukkauksia koskevat
oikeudenkdynnit ja kieltotuomiot ovat patentinhaltijan perusteltujen oikeussuojakeinojen
kayttod ja yritysten vilistd taistelua korkean teknologian aloilla, mutta
essentiaalipatenttien kayttd voidaan tdltd osin normaaleista kilpailukeinoista tilanteessa,

jossa patentinhaltija on FRAND-sitoumuksen perusteella sitoutunut, jos ei lisensoimaan,

niin ainakin vilpittdméssa mielessa

Komission mukaan kieltotuomion hakeminen voidaan tulkita maédrddvan aseman
vadrinkaytoksi, mikili patentinhaltija on antanut FRAND-sitoumuksen ja toinen osapuoli
on halukas ryhtymiin neuvotteluihin tai varsinaiseen lisenssisopimukseen kyseisid
essentiaalipatentteja koskien. Kieltotuomio voi kuitenkin olla tdysin perusteltu
oikeussuojakeino esimerkiksi passiivisesti kiyttdytyvda tai viivytystaktiikkaan
tukeutuvaa lisensoijaa vastaan.?”* Kyse on samalla myos markkinarauhan siilyttimisesti
ja pelisddantdjen luomisesta sekd pyrkimyksestd estdd mahdollisuudet tuleviin
vadrinkdytoksiin. Komission mukaan Motorola-pddtds luo kieltotuomion kayttdon
liittyen turvasataman FRAND-ehtoiseen lisenssiin pyrkiville, mikili he voivat osoittaa
suostuvansa joko tuomioistuimessa tai (yhteiselld pddtokselld) vidlimiesmenettelyssi
tehtévidin arviointiin korvauksesta patentinhaltijalle. Komission vahvistamat Samsungin

sitoumukset ovat esimerkki tillaisesta turvasatamasta.?”*

Vaikka matkapuhelinalan valmistajien véliset riidat FRAND-sitoumuksista seké
sitoumusten piiriin kuuluvia patentteja koskevat kieltotuomiot voidaan ensisijaisesti
ndhdd kilpailijoiden vilisend taisteluna, on mahdollisuus essentiaalipatentin
markkinavoiman vaarinkdyttoon myos sellaisilla toimijoilla, jotka eivét toimi kyseisilla

tuotemarkkinoilla. Tdmédn komissio huomio joulukuussa 2013 Microsoftin ja Nokian

292 Geradin 2013, s. 1140
293 Komission lehdistotiedote 29.4.2014. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-489 en.htm
294 K omission memo 29.4.2013. http://europa.ew/rapid/press-release MEMO-14-322_en.htm
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valisen yrityskauppaa koskevassa lehdistotiedotteessaan, jossa se totesi valvovansa
Nokian sulautuman jilkeisid lisensointimenettelyjd erityisesti SEUT 102 artiklan
perusteella. Koska Nokia oli kaupassa myyjidnd eivitkd Nokian patentit kuuluneet
kauppaan, ei komissio katsonut niiden kuuluvan sulautuma-asetuksen soveltamisalaan

eikd siksi arvioinut kyseistd asiaa tarkemmin.>*>

5.4.1 FRAND-sitoumukset ja sisimarkkinat

Kansallisten tuomioistuinten omat tulkinnat immateriaalioikeuksien luomasta
markkinavoimasta voivat kenties tuoda monimuotoisuutta ja vaihtoehtoisia

% mutta komission nikokulmasta

argumentaatiomalleja  EU:n kilpailuoikeuteen,?
FRAND-sitoumusten ongelmallisuutena néyttié olleen tima kansallisten tuomioistuinten
asema viimesijaisina  péitoksentekijoind.?’’ Esimerkiksi Saksan kansallisessa
oikeuskdytdnnossd kehittynyt ns. Orange Book —doktriini mahdollistaa lisenssiin
pyrkivdn vedota kilpailuoikeudelliseen puolustukseen kieltotuomiota vastaan, mikali
lisenssiin pyrkivd on tehnyt sellaisen tarjouksen, josta patentinhaltija ei voi kieltdytya
syyllistymittd midrddvan aseman vaarinkdyttoon. Lisenssiin pyrkivdn on kuitenkin
kayttaydyttava siten, kuin lisenssisopimus olisi jo solmittu. Motorola-tapaus liittyi tdhén
kiytintoon ja pédidtoksensd yhteydessd komissio totesikin, ettd essentiaalipatenttien

kannalta kyseisen tapauksen tulkitseminen niin ettei lisenssiin pyrkivélld ole oikeutta

kyseenalaistaa patentin pétevyyttd, voi olla kilpailua rajoittavaa.

Lisiiksi komissio viittasi tiytintdonpanoasetuksen®®

artiklaan 16, jonka mukaan
kansalliset tuomioistuimet eivit voi tehda paatoksia, jotka olisivat ristiriidassa komission
tekemien pédétosten kanssa. Komission omaksumassa linjassa niyttia siten samalla olevan
kyse pelisddntdjen luomisesta ja niiden noudattamisen varmistamisesta koko Unionin
alueella, silld komissio toteaa, ettd paitoksien tarkoitus on puuttua kyseisten tapausten

ongelmiin siten, etti ne samalla antavat ohjeistusta koko teollisuudenalalla.?’

295 Komission lehdistotiedote 13.12.2013.http://europa.eu/rapid/press-release 1P-13-1210_fi.htm
296 Mylly 2009, s. 615

27 Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohta 113

298 Perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa vahvistettujen kilpailusdintdjen tiytintoonpanosta 16
paivand joulukuuta 2002 annettu neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003,EYVL L 1,s. 1

299 Komission memo 29.4.2013. http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-14322 en.htm
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EU:n kilpailuoikeuden kannalta essentiaalipatenttien vaarinkayttod ja SEUT 102 artiklaa
koskeva tulkinta voi kuitenkin vield muuttua vield ratkaisematta olevan, niin ikdéin
matkapuhelinalan  essentiaalipatenttien  vdirinkdyttod  koskevan, Diisseldorfin
tuomioistuimen tekemdn ennakkoratkaisupyynnoén seurauksena. Se voi hyvinkin
vaikuttaa komission omaksuman linjan kilpailuoikeudelliseen merkitykseen ja komissio
voi siten joutua vield muuttamaan linjaansa. Toisaalta se voi myds luoda lisdd varmuutta
nykyiseen oikeustilaan: ennakkoratkaisupyynnossid kysytddn syyllistyyk6 FRAND-
sitoumuksen antaneen essentiaalipatentin haltija madrddvan aseman vaarinkayttoon, jos
se vetoaa tuomioistuimessa patentinloukkaajaa vastaan kieltokannetta koskevaan
oikeuteen, vaikka patentinloukkaaja on ilmoittanut olevansa valmis neuvottelemaan
tillaisesta lisenssistd vai edellyttddkd patentinhaltijan toiminnan tulkitseminen

viirinkiytoksi tarkempaa analyysié patentinloukkaajan toimintaa koskien.>®

Komission kdynnistamét tutkimukset liittyvit erityisesti matkapuhelinalan patenttisotaan,
jota on kiyty globaalisti Atlantin molemmin puolin: komission toimenpiteilld on
havaittavissa yhteys myds Yhdysvaltojen kilpailuviranomaisten toimenpiteisiin samojen

kilpailuongelmien ratkaisemiseksi.*’!

Téssd tutkimuksessa on kuitenkin keskitytty
FRAND-sitoumusten tarkasteluun EU:n kilpailuoikeuden kannalta. Sitoumusten
kilpailuoikeudellinen ulottuvuus EU:n kilpailuoikeudessa nidyttdytyykin perin
mielenkiintoisena, kun FRAND-sitoumuksia arvioidaan kilpailuoikeuden kantavia
periaatteita vasten sekd otetaan huomioon FRAND-sitoumusten merkitys osana
standardointisopimusten kilpailuoikeudellista arviointia. =~ FRAND-sitoumukset ovat
yksityisten sopimusjérjestelyiden muoto, mutta niilld on vahva kilpailuoikeudellinen

ulottuvuus.

5.5 FRAND-sitoumukset ja essential facility?

Immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden vilisen tasapainotilan 16ytdminen on haastava
kysymys erityisesti SEUT 102 artiklan soveltamisen kannalta. EU:n tuomioistuimet ovat

ratkaisseet tdmidn tasapainotilan ns. poikkeuksellisten olosuhteiden kasitteelld.

300 Asia C-170/13. Ennakkoratkaisupyyntd, jonka Landgericht Diisseldorf (Saksa) on esittinyt asiassa
Huawei Techologies Co. Ltd vastaan ZTE Corp. ja ZTE Deutschland GmbH. 12.7.2013 Ei viel4 ratkaistu
301 K omission lehdistotiedote 6.5.2013. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-406_en.htm

61


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-406_en.htm

Poikkeukselliset olosuhteet voivat olla kasilld esimerkiksi yrityksen kieltdytyessd
lisensoimasta markkinoilla toimimisen kannalta vélttimatontd immateriaalioikeutta.
Kirjallisuudessa komission omaksumaa linjaa onkin tarkasteltu, usein sitd kritisoiden,
suhteessa  nykyiseen oikeustilaan ja  toisaalta intervention  vaikutuksista
innovointikannustimiiin. Voidaan esimerkiksi argumentoida, ettd FRAND-sitoumuksen
antaminen muodostaa “poikkeukselliset olosuhteet”.’> Vesterdorf esittidkin, etti
kieltotuomion tai viliaikaisen kieltotuomion hakemisen tulkitseminen toimituksesta
kieltdytymiseksi tarkoittaisi poikkeuksellisten olosuhteiden -késitteen soveltamista
kokonaisiin teollisuudenaloihin, miké olisi perin eriskummallinen tilanne.?® Petit jatkaa,
ettd pelkéstdin FRAND-sitoumuksen antaminen ei voi luoda téllaisia poikkeuksellisia

olosuhteita, silli FRAND-sitoumuksissa ei ole tissd mielessi mitiin poikkeuksellista.>%*

Aiemman, immateriaalioikeuksia koskevan oikeuskdytdnnon osalta on huomattava, etti
sekid komissio ettd tuomioistuimet ovat arvioineet lisensoinnista kieltdytymisen tilanteita
taloudellisessa asiayhteydessdan. Liian mekaaninen soveltaminen
pullonkaularesursseihin ei vilttimitti johda oikeaan 102 artiklan soveltamiseen.’®
Mielestdni  sopimusoikeudellisen FRAND-sitoumuksen yhteys poikkeuksellisten
olosuhteiden késitteeseen on kuitenkin 16ydettivissa kilpailuoikeuden syvempien arvojen

ja FRAND-sitoumusten kontekstin ympaérilta.

Myllyn  mukaan  Magill-tapauksen my6td 1mmateriaalioikeuksia  koskevaan
kilpailuoikeudelliseen oikeuskaytintdon omaksuttu poikkeuksellisten olosuhteiden késite
perustuu ajatukseen, ettd lisensoinnista kieltdytyminen ei itsessdén ole kiellettyd, mutta
yksittéisten tapauksen olosuhteet voivat oikeuttaa vastakkaisen padtelméin. Samalla kisite
voi mahdollistaa kontekstuaalisemman argumentaation aiempiin doktriineihin
turvautumisen sijaan. Viitoskirjassaan Mylly tulkitsee késitteen merkitsevin
pikemminkin abstraktia 1dhtokohtaa kuin testid: ilmausta kilpailuoikeuden
hienotunteisesta  suhtautumisesta  immateriaalioikeuksiin  ilman  kategorisoivaa

puuttumista immateriaalioikeuslainsiidinnon luomiin oikeuksiin ja vaikutuksiin.**

302 Rato & Petit 2013, s. 27
303 Vesterdorf 2013,s. 109-111
304 Petit 2013, 5. 707

305 Leivo et al. 2012, s. 837
306 Mylly 2009, 5. 534-535
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Yleisesti ottaen kilpailuoikeudellisen intervention piiriin suodattuvat yleensd ldhinna
sellaisen sopimuksesta kieltdytymistilanteet, jossa ylilydnnin toteaminen on myds
immateriaalioikeudellisin perustein ldhelld. Esimerkiksi Magill ja IMS Health —
tapauksissa immateriaalioikeuden ala oli ongelmallisen laaja.*” Toisaalta Heinemannin
mukaan IMS Health -tapauksessa ongelmallisinta oli se, ettd kyseinen de facto —standardi
oli perustunut eri tahojen yhteistyohon. Tilannetta olisi voitu arvioida eri tavalla, mikéli
standardin kehitys ja kdytto olisi perustunut vain kyseisen yrityksen omaan toimintaan.
Voidaankin argumentoida, ettd immateriaalioikeuden suoja-alan laajuuden kannalta
standardeja tulisi kehittdd joko yksin tai yhdessd, mutta yhdessd vain avoimuuteen

perustuen.3%

Standardointiyhteistydssd vahvistetaan tietty tekninen spesifikaatio, joka kokoaa alleen
teknologiaa useista eri ldhteistd. Koska standardointi voi vaikuttaa teknologioiden
viliseen kilpailuun huomattavalla tavalla, ovat FRAND-sitoumukset keino varmistaa,
ettei standardointia kéytetd keinona markkinoiden sulkemiseen. Samalla FRAND-
sitoumusta voidaan pitdd osoituksena patentinhaltijan vapaaehtoisesta tahdonilmaisusta
sekd luopumisesta mahdollisuudestaan monopolivoittoihin, silld patentinhaltija on
jossain maédrin sidottu teollisuudenalan yleistd reilua ja kohtuullista korvausta
heijastelevaan korvaustasoon.’” Kilpailuoikeudellisen siéintelyn kannalta kyse on
toisaalta my0s standardoinnin vaikutuksista sekd teknologiaa mahdollisesti
eriarvoistavana jdrjestelynd ettd tdstd mahdollisesti seuraavaa teknologisen kilpailun

poistumista.

Kuten aiemmin on kdynyt ilmi, standardeja kehitetéén erilaisia tarkoituksia varten seka
rajatulle ettd rajaamattomalle kayttdjédpiirille. Standardointia ei siten vélttdimittd voi
tarkastella kilpailuoikeudellisesti yleisend kisitteend. Immateriaalioikeuksien kayttoa
markkinoilla voi kuitenkin olla perusteltua arvioida kriittisemmin silloin, kun kyse on
virallisista tai koko teollisuudenalan kiyttoon tarkoitetuista standardeista.>'® Téllaisessa

tilanteessa standardeista muodostuu helposti essential facility —tyyppinen tilanne, jossa

307 Kuoppamiki 2012, s. 251
308 Heinemann 2008, s. 71-73
399 Zhang 2012, s. 247

310 Mylly 2009, 564
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kayttolupa kyseisiin essentiaalipatentteihin on markkinoilla toimimisen tosiasiallinen

edellytys.3!!

EU:n kilpailuoikeuden kannalta essential facility -opin taustalta on 1dydettdvissd
syvempdd arvopohjaa, silld sen voidaan katsoa edistdvan markkinoille pddsyn vapautta ja
PKT-yritysten etujen turvaamista.>!? Reiluus puolestaan niikyy markkinoiden toimivuutta
koskevana lédhtokohtana etenkin perusoikeuksien toteutumisen kannalta, muun muassa
tavoitteena pitdd markkinat avoimina ja samalla turvata yhdenvertaiset
toimintamahdollisuudet. Pelkdn taloudellisen tehokkuuden edistdmisen liséksi
kilpailuoikeudella voidaan puuttua myds epétoivottaviin  seurauksiin, joita

markkinamekanismi ja rajoittamaton kilpailu voivat aiheuttaa.’!?

Mielestdni FRAND-sitoumuksilla on vahva yhteys essential facility —opin edustamaan
arvomaailmaan EU:n kilpailuoikeudessa: FRAND-sitoumusten perusteella tapahtuvan
lisensoinnin on tarkoitus luoda markkinatoimijoille ldhtSkohtaisesti yhdenvertaiset
toimintamahdollisuudet kuitenkin markkinamekanismin toiminnan ja kilpailukyvyn
asteen mukaisesti. Erityisesti virallisesti tunnustettujen standardointijirjeston luoma
yhteiskdyttoon tarkoitettu standardi ei itsessddn ole kilpailuetu siind mielessa, ettd tuote-
erikoistuminen ja kilpailu tapahtuvat tilti osin “standardin sisilld”. *'* Jos vaihtoehtoisia
standardeja on olemassa, on ndiden standardien vililld lisdksi kilpailua. Standardiin
sisdltyvén teknologian kehittdneet yritykset saavat rojaltitulojen muodossa kohtuullisen
korvauksen teknologiansa sisédllyttimisestd standardiin. Taltd osin vertikaalinen
integraatio ja mahdollisuus ristiinlisensointisopimuksiin voivat tuoda yritykselle
kannustimia kehitystydhon.?!® Toisaalta erityisesti pienilld ja keskisuurilla yrityksill ei
valttdmattd ole mahdollisuutta laajoihin ristiinlisensointisopimuksiin ja siten padsy
yhteiskdyttod ja yhteensopivuutta maddritteleviin standardeihin oikeudenmukaisin,

kohtuullisin ja syrjimittdmin ehdoin edistii tillaisten toimijoiden markkinoillepiisy.>!¢

311 Thssd yhteydessi essential facility voidaan ymmartii joko objektiivisena vilttimittdmyytend tai sen
edustamaan arvomaailmaan perustuva tavoitteena. Ks. esim. Mylly 2009 s. 574: Esimerkiksi Euroopan
laajuiset harmonisoidut tai muuten virallisen aseman saaneet standardit voivat muodostua taloudellisiksi tai
tosiasiallisiksi edellytyksiksi markkinoilla toimimiselle ja siten téllaisen standardin ulkopuolelle jaéminen
tai syrjivin ehdoin myonnetty lisenssi voisi luoda kilpailullisen epitasapainon.

312 Mylly 2002, s. 374

313 Mylly 2002, s. 378-379

314 Mylly 2009, s. 564

315 Geradin & Rato 2009, s. 11-12

316 Mylly 2009, s. 583

64



5.6 Tehokkuus?

Taloustiede mallintaa FRAND-sitoumuksia omista l14htokohdistaan késin ja ldhinni
tehokkuusndkokulman eri ulottuvuuksia painottaen. Dynaamisen tehokkuuden
ndkokulmasta FRAND-sitoumuksiin ja kieltotuomion uhkaan voi liittyd mahdollisuus
patent hold —up ongelmasta. Toisaalta kieltotuomion kiytt6on puuttumiseen on yhdistetty
pelko patentinhaltijan pienentyneestd palkkiosta ja haitallisista vaikutuksista

innovointikannustimiin.>!’

Nékemykset jattdvdt toisaalta huomioimatta muiden
markkinatoimijoiden odotukset FRAND-sitoumuksen noudattamisesta sekd muut
patentinhaltijan toiminnasta tai standardoinnista aiheutuvat ulkoisvaikutukset. Monissa
tilanteissa aiemman teknologiastandardin korvautumista uudella ei vélttaiméttd voida

pitid tavoiteltavana markkinarakenteen kannalta.!8

Esimerkiksi virallisesti tunnustetun standardointijarjeston laatima, koko teollisuudenalan
kayttoon tarkoitetun standardin tarkoituksena voidaan jo ldhtdkohtaisesti katsoa olevan
erddnlainen alan vakiinnuttaminen.’!” Standardiin kuuluvat patentit ovat lisiksi erityisen
merkittdvid ja patentin joutuminen pois alan teknisestd ydinrakenteesta voi merkitd
patentin arvon olennaista alenemista.’?® Liian interventionistinen lihestymistapa voi
kuitenkin heikentdd patentinhaltijan kannustimia, silld patentinhaltija ei tilldin voi
riittdvdn hyvin turvautua oikeussuojakeinoihinsa tai saada riittivdd palkkiota

innovaatioistaan.>?!

Kannustinten asettaminen vastakkain muiden arvojen kanssa ei valttdmatta ota riittavilla
tavalla huomioon erilaisten lisensoinnista kieltdytymisen muotojen vaikutuksia
alamarkkinoilla toimivien yritysten asemaan.’? Esimerkiksi immateriaalioikeuksien
strategisella kiytoll4 kilpailijoita vastaan voi olla vaikutuksia dynaamiseen kilpailuun®?
ja toisaalta myoOs markkinamekanismin toiminnalla voidaan ndhdid olevan yhteys

innovointikannustimiin.*>* Siten kieltotuomion perusteettomaan kiyttoon puuttumisessa

voikin olla kyse enemmén markkinamekanismista huolehtimisesta kuin sen toimintaan

317 Ks. esim. Geradin 2013, s. 1145
318 Mylly 2002, s. 389
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puuttumisesta:  Yksittdisen intervention kannalta dynaamisen tehokkuuden
hyvinvointivaikutuksia voi olla vaikea arvioida, mutta dynaamiseen kilpailun vaikuttavia
tekijoitd voidaan arvioida paremmin tarkastelemalla markkinatilannetta kyseisilld
relevanteilla markkinoilla sekéd keskittymélld niihin tekijoihin, jotka lisddvit yritysten
innovointia.>*® Vaikutukset dynaamiseen kilpailuun voivat niiky# erityisesti pienempien
markkinatoimijoiden kannustimissa, silld niilld ei ole riittdvdsti resursseja
essentiaalipatenttien ristiinlisensointisopimuksiin. Samalla myos téllaisten yritysten
potentiaalinen markkinoilletulo voi estyd, silld mittavat oikeudenkdynnit ja
potentiaalisesti kohtuuttomat rojaltimaksut suhteessa lopputuotteen katteeseen voivat

vaikuttaa markkinoilletulon kannustimia heikentivésti.32¢

FRAND-sitoumuksen antaessaan patentinhaltija ei useinkaan tiedd, onko sitoumuksen
antaminen hinen kannaltaan jirkevdi.*?” Myoskdin muut markkinoilla toimijat eivit
tied4, tulisiko heidén kehittdd vaihtoehtoinen standardi nykyisen kilpailijaksi. Kilpailun
vallitessa osapuolten ei tarvitsekaan tietdd, riittdvdd on paitoksenteon sopeuttaminen
saatuihin positiivisiin ja negatiivisiin signaaleihin.’?® Siksi FRAND-sitoumukset
edellyttdvit niiden luottamuksen vaalimista, mutta toisaalta my0s riittdvin vapauden
sdilyttdmistd ja ex post intervention valttdmistd. Markkinamekanismin toimintaan ei tule
puuttua, mutta kilpailuoikeuden tehtivénid on kuitenkin tuon markkinamekanismin

toiminnan varmistaminen.

FRAND-sitoumusten kilpailuoikeudellinen ulottuvuus voidaan tiivistdd heijastumaksi
kilpailuoikeuden kantavista periaatteista: sitoumusten varaan rakentuu markkinoiden
toimivuus useilla standardeista riippuvaisilla teollisuudenaloilla, erityisesti ICT-alalla.
FRAND-sitoumukset tuovat mahdollistavat sopimusvapauden siilyttimisen osana
yritysten vélisen yhteistyon kilpailuoikeudellista sdéntelyd. Osapuolilla on vapaus
madritelld korvaustaso tai ristiinlisensointisopimusten laajuus haluamallaan tavalla.
Tadma kuitenkin edellyttdd muiden toimijoiden legitiimien odotusten huomioon ottamista.
FRAND-sitoumuksen perusteella patentinhaltijalla voi olla mahdollisuus valtaan, mutta
myds vastuu tuosta vallasta. Markkinoiden toimivuus edellyttdd muiden yksiléiden

huomioon ottamista, eikd patentinhaltijan omaisuudensuoja tai oikeus kieltotuomioon voi

325 Drexl 2008, 5.40
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nauttia tdssd mielessd absoluuttista suojaa. Jos essentiaalipatentteihin ja kieltotuomioon
suhtaudutaan kilpailuoikeuden nédkokulmasta korostetun arvoneutraalisti, voidaan
argumentoida, ettei mahdollisuutta kieltotuomioon saa kdyttdd markkinoiden toimintaa
rajoittavasti. Toisaalta patentinhaltijan yksinoikeutta ei myoskéén tule turhaan tai liikaa
rajoittaa. Ndkokulmasta riippuen komission omaksumaa linjaa voidaan pitdé joko oikeana
tai vadrand. On kuitenkin selvad, ettdi FRAND-sitoumusten ongelmallisuus piilee niiden
tulkinnallisuudessa ja kenties standardointijdrjestdjen omaksumien kdyttdytymismallien
avulla ongelmatilanteisiin olisikin mahdollista puuttua paremmin eri osapuolten intressit

tehokkaasti huomioon ottaen.>?°

329 K. esim. Lee 2006, s.1-34
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6 Lopuksi

FRAND-sitoumuksien luonteesta on kéyty kirjallisuudessa monimuotoista keskustelua.
Kasitysten eroavaisuus selittyy eri ldhtokohdilla. Taloustieteen avulla mallinnettaessa
tarkastelu keskittyy usein haitallisen markkinavoiman havaitsemiseen. Lopputulos on
tdlloin kiinni asetetuista premisseistd ja niiden ilmenemisestd osana todellisia
neuvotteluita tai patentinloukkausta koskevan oikeudenkdynnin eri vaiheiden huomioon
ottamista. Puhtaasti sopimusoikeudellinen ndkokulma taas painottaa FRAND-
sitoumuksia yksityisten jérjestelyiden muotona. Toisaalta FRAND-sitoumukset ovat
my0s osa standardointisopimusten kilpailuoikeudellisen hyviksyttdvyyden arviointia,
joten sitoumukset ja niiden noudattaminen voidaan ndhdd myds kilpailuoikeudellisena
asiana. Komission omaksuman linjan perusteella FRAND-sitoumukset ndyttdvit olevan
ensisijaisesti  yksityisten sopimusjérjestelyiden muoto, johon kuitenkin sisiltyy

patentinhaltijaa velvoittava kilpailuoikeudellinen vastuu.

Kilpailuoikeuden perusteella patentinhaltijan tulisi pidéttiytyd hyodyntdmésta
standardoinnin mahdollisesti luomaa markkinavoimaa. Tdméa voi tarkoittaa rojaltien
kohtuuttomuutta tai muutoin kohtuuttomia sopimusehtoja. Komission omaksuman linjan
perusteella FRAND-sitoumuksen antaneen patentinhaltijan tulee lisdksi pidéttaytya
hakemasta kieltotuomiota tilanteissa, joissa lisenssiin pyrkivd taho osoittaa
kayttdytymisellddn  halukkuutensa lisenssisopimuksen  solmimiseksi. FRAND-
sitoumusten piiriin kuuluvaa patenttia koskevat vdirinkdytot on samalla erotettavissa
nykyisestd oikeuskdytdnnostd, vaikkakin védrinkdyton muotona kieltotuomion
epdasiallinen kéytté on ldhelld tulkinnallista lisensoinnista kieltdytymistd patentin

muodostaessa monissa tapauksissa olennaisen fasiliteetin.

Todellisuudessa jaottelu viidrinkdyton ja hyviksyttavan oikeussuojakeinon on kuitenkin
vaikeaa. Komissio pyrkimyksend on ollut luoda tasapaino teknologian kehittdjien ja
standardin tiytintoonpanijoiden vélille. On kuitenkin huomattava, ettd EU:n
tuomioistuimelle tehty, vield ratkaisematta oleva essentiaalipatenttien vadrinkdyton
edellytysten arviointia koskeva ennakkoratkaisupyyntd voi muuttaa FRAND-
sitoumuksiin ja 102 SEUT artiklan soveltamisedellytyksiin liittyvdd oikeustilaa EU:n
kilpailuoikeuden kannalta. Toistaiseksi kansallisten tuomioistuinten on kuitenkin otettava

huomioon tdméa komission omaksuma linja.
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Essentiaalipatentteja ei voi késitelld kuin mitd tahansa patentteja, silld horisontaalisen
yhteistydon muotona standardointi edellyttié kilpailuoikeudellista sdéntelyd. Standardointi
voi merkittdva tavalla vaikuttaa teknologioiden véliseen kilpailuun. Toisaalta kyse ei ole
vain yritysten vélisestd yhteisty0sté ja sen seurauksista, vaan laajemmasta ilmidsti: koko
yhteiskuntamme rakentuu téllaisten standardien péélle. Mylly esittddkin, ettd
essentiaalipatenttien vadrinkdyttdd tulisi tarkastella toiminnan vaikutuksilla viestinndn
monimuotoisuuteen ja elinkeinovapauteen. Esimerkiksi viestinndn kannalta merkittdvia
standardeja tulisi suojata vadrinkdytoksiltd, silld taloudellinen toiminta ja samalla myos
kilpailu informaatioyhteiskunnassa rakentuu niiden paille.*** Tilldin tarkasteluun
kytkeytyviat mukaan myds sananvapauden tapaiset demokraattiset tavoitteet ja niiden

edistiminen.>>!

Omaksumassaan linjassa komissio ndyttdd tehneen eron lisensoinnista kieltdytymisti
koskevaan oikeuskéytdntoon. Tatd komission linjaa voidaan kritisoida siité, ettd se ei
vastaa nykyistdi EU:n  tuomioistuinkiytintdd.>*> Kuten Rahnasto  toteaa,
immateriaalioikeuksia koskevat kilpailuoikeudelliset doktriinit ovat alttiita kritiikille, jos
oikeudelliset padtelmét perustetaan yksin niiden varaan ilman kyseisen tapauksen
olosuhteiden huomioonottamista.>*® Vaikka doktriinit tuovatkin tiettyi varmuutta,
voidaan standardointia kuvailla tyypilliseksi verkostotalouden ilmidksi, johon
muodollinen immateriaalioikeuksien kéyttd, kilpailuoikeudelliset doktriinit tai

normatiivinen talousteoria soveltuvat huonosti.>**

vallitse tdyttd yhteisymmarrysta siitd, mikd immateriaalioikeuksien ja kilpailupolititkan
vélinen suhde tulisi olla. Toiset haluavat suojella kannustimia, kun taas toiset puoltavat
kilpailun merkitystd. Erityisesti uuden talouden alalla dynaamisella tehokkuudella on
merkittdvd rooli, silld lilan interventionistisen polititkan katsotaan véhentidvin
innovaatioon ja kehitystydohon liittyvid kannustimia. Tétd ldahestymistapaa on usein
selitetty Schumpeterin luovan tuhon teorian avulla, yritysten jatkuvana kamppailuna

markkinoilla kilpailuetujen saavuttamiseksi ja toisaalta kilpailuetujen nopeasta

330 Mylly 2009, s. 611

31 Mylly 2009, s. 609

332 Petit 2013, passim. Ks. myds. Case No COMP/M.6381 — Google/Motorola Mobility, kohta 59
333 Rahnasto 2003, s. 13

334 Ibid. s. 198
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murenemisesta uusien innovaatioiden syrjiyttdessd markkinoita aiemmin hallinneet

t.33%  Chicagolaisen koulukunnan oppeihin nojaava kilpailupoliittinen

innovaatio
tarkastelundkokulma painottaakin tdtd markkinoiden itseohjautuvuuden merkitysti,
monopolistisen vallan véliaikaisuutta ja jopa tarpeellisuutta sekd vaddrien paatosten (false

positive) haitallisia seurauksia dynaamisen tehokkuuden kannalta.*3°

Tutustumani aineiston perusteella post-Chicagolaiset ndkemykset ovat vahvasti ldsna
essentiaalipatenttien kdyttod ja FRAND-sitoumuksia koskevassa keskustelussa. Vaikka
tehokkuusargumenttien ja dynaamisen tehokkuuden merkitys onkin suuri, ei FRAND-
sitoumusten ja essentiaalipatenttien kdyton kilpailuoikeudellisessa tarkastelussa voida
valttdmattd pysédhtya vain yksittdiseen tehokkuusargumenttiin. Ensinndkin, markkinoiden
toimivuus edellyttdd toimivaa ja tehokasta kilpailua. Kilpailua on suojeltava. EU:n
kilpailuoikeudessa tidmédn voidaan katsoa tarkoittavan my0s laatukilpailua ja siten
hyodyllisen suoritekilpailun erottamista haitallisesta kilpailijan poissulkemisesta. Lisdksi
voidaan my0s kysyd, onko FRAND-sitoumusten taustalla vain markkinatoimijoiden
sopimusvapauteen ja tehokkuuteen perustuva tavoite, vai edustavatko sitoumukset myds

EU:n kilpailuoikeudellisen sdintelyn taustalta 10ytyvid periaatteita ja arvoja?

Historiallisesti EU:n kilpailuoikeuden juuret ovat 18ydettivissé erityisesti saksalaisesta
ordoliberalismista. Kilpailupoliittisena suuntauksena ordoliberalismiin on yhdistettidvissa
markkinoiden vapauden ja kilpailuprosessin toimivuuden varmistavien pelisddantdjen
luominen. Ordoliberalismi nikee monopolisoitumisen sosiaalisena ilmidné, jota voidaan
sadnnelld ja tarvittaessa estdd riittdvdn institutionaalisen viitekehyksen avulla.
Ordoliberalismin voidaan myds yhdistdd ajatus kilpailuoikeudesta yksityisen
taloudellisen vallan kayttod rajoittavana jarjestelménd sekd avoimuus ja pddsy
markkinoille.  Vaikka  vanhemmassa EU:n  tuomioistuinkdytdnndssd  ndma
ordoliberalistiset juuret ovatkin vahvasti nahtévissd, on komissio viime aikoina siirtdnyt

painopistetti enemmiin kohti tehokkuusperusteista arviointia.*’

Mylly ndkee tdmédn
osittaisena siirtymisend kohti Chicagon koulukunnan opetuksia heijastelevaan
lahestymistapaa. Samalla ldhestymistavan viesti on jossain mdaérin sekava, silld

esimerkiksi standardointia koskeva kilpailuoikeudellinen séddntely ja FRAND-

335 Ks. esim. Drexl 2008, erityisesti s. 40-43
36 Mylly 2009, 5. 411-412
37 Mylly 2009, 5. 414-126
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sitoumukset on mahdollista ndhda poikkeuksena téstd puhtaasta

tehokkuustarkastelusta.>3®

Viimeisten vuosikymmenten aikana informaatiota koskeva valta on siirtynyt yksityisten
tahojen hallintaan, silld viestinnén ja taloudellisen toiminnan kannalta keskeiset resurssit,
kuten standardit, perustuvat pitkélti immateriaalioikeuksin suojattuun teknologiaan.
Kilpailuoikeuden soveltamisella on mahdollista vaikuttaa ndiden immateriaalioikeuksilla
suojattujen resurssien avoimuuteen sekd téllaisten resurssien péddlle syntyneiden
taloudellisten ~ toimintojen  monimuotoisuuteen.** EUnn  kilpailuoikeuden
ordoliberalistiset juuret huomioon ottaen tdmai digitaalisen diversiteetin ja markkinoille

pidsyn turvaamisen ei vilttimitti ole liian kaukaa haettua.>*°

FRAND-sitoumusten kilpailuoikeudellisesta luonteesta kirjallisuudessa kayty keskustelu
tuo hyvin esiin mahdollisuuden havaita erilaisia ldhtokohtia ja ndkemyksii, jotka ovat
palautettavissa aina eri koulukuntien vélisiin ndkemyseroihin. FRAND-sitoumukset ja
niiden perusteella syntyvit lisenssisopimukset voidaan ensinnikin ndhdad yksityisten
toimijoiden vilisind sopimussuhteina, joita ei tulisi, etenkéén haitallista markkinavoimaa
koskevien riittdvien todisteiden puuttuessa, turhaan sddnnelld tai niiden kaytt6on puuttua
kilpailuoikeudellisen intervention keinoin. Toisaalta sitoumukset voidaan ndhdd myos
pelisddntdind, joiden perusteella voidaan ensinnédkin varmistaa markkinoiden toimivuus,
mutta toisaalta myds ehkiistd taloudellisen vallan keskittymisen haitallisia seurauksia
varmistamalla, ettd kaikilla kolmansilla osapuolilla on péddsy standardiin
oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja syrjimdttomin ehdoin. Pelisddntdjen noudattaminen
edellyttdd niiden vaalimista ja tarvittaessa tismentémistd julkisen vallan toimesta, mikéli

markkinatoimijat eivét itse sithen kykene.

EU:n kilpailuoikeuden historiallista taustaa ja sddntelyn taustalla olevia periaatteita
vasten sekd erityisesti komission omaksuman linjan valossa tarkasteltuna on FRAND-
sitoumusten kilpailuoikeudellinen ulottuvuus nédhtévissd pikemminkin ordoliberalistisen
arvomaailman ilmentymdnd kuin vain viittauksena standardointijirjestdjen
itsesddntelylliseen asemaan ja yksityisiin sopimusjarjestelyihin. FRAND-sitoumukset

saavat todellisen muotonsa vasta yksityisten neuvotteluiden tuloksena ja niissd on siten

38 Mylly 2009, 5. 414-126
339 Ibid. 2009, s. 13
340 Tenhunen 2007, erityisesti s. 156-157
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pitkdlti kyse yksityisoikeudellisesta sopimussuhteesta. Samalla patentinhaltijan on
otettava huomioon FRAND-sitoumusten vahva kilpailuoikeudellinen luonne:
essentiaalipatentit voivat luoda valtaa ja siksi FRAND-sitoumukseen sisiltyykin suuri
vastuu tuosta vallasta ja vallankdyton haitallisista vaikutuksista toimivien markkinoiden
kannalta. FRAND-sitoumukset ovat heijjastuma kilpailuoikeuden  kantavista

periaatteista.
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