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Euroopan unioni (EU) on séditinyt uuden asetuksen, datasdddoksen, joka on tullut voimaan vuoden 2023
lopussa. Datasdddos sdéntelee erityisesti verkkoon kytkettyjen laitteiden tuottaman sensoridatan
saatavuutta. Laitteen kdyttdjin valtuuttamana sensoridatan haltijalla on velvollisuus jakaa kéyttdjan
tuottaman datan kolmannelle osapuolella. Jakaminen tulee tapahtua kohtuullisin, oikeudenmukaisin ja
syrjimittomin ehdoin. Datan siirtimisestd saa perid vastaanottajalta siirtdmisen kustannukset ja
kohtuullisen marginaalin. Tutkielma keskittyy kolmannen osapuolen ja datan haltijan véliseen
sopimussuhteeseen. Metodologialta tutkielmani on oikeustaloustieteellinen. Tulkitsen ja systematisoin
olemassa olevia normeja datasdddoksen ndkokulmasta. Teen my0s suosituksia siitd, miten
datasdddoksen mekanismit tulisi jérjestdd. Vahvistan oikeudellista argumentaatiota taloustieteen
nikemyksien avulla. Taloustieteen osalta tutkimusmenetelma on kirjallisuuskatsaus.

Datan kayttod on datasdddoksessd useilla tavoilla rajoitettu. Keskeisend kieltona jaettua dataa ei saa
kéyttdd kilpailevan élylaitteen valmistamiseen. Kilpailukielto koskee laitteita, jotka kilpailevat samoilla
markkinoilla dlylaitteen kanssa, josta data on jaettu. Markkinat maiéritelldin vakiintuneiden EU:n
kilpailuoikeuden tulkintojen perusteella. Kéyn lédpi tutkielmassa EU:n kilpailuoikeuden tulkintoja, ja
tutkin miltd osin ne soveltuvat datasdddoksen tavoitteiden kannalta, ettei kilpailua liikaa rajoiteta.
Perinteisid kilpailuoikeudellisia tulkintoja markkinoiden méérityksestd voidaan seurata normaalisti.
Ainoastaan markkinajérjestelmén késite tulisi hyldtd datasdddoksen osalta. Siind kaksi toisiinsa liittyvéa
markkinaan katsotaan yhdeksi markkinaksi. Todenndkdisesti juuri ndilld liitdnnéisilld markkinoilla
hyodyttdisi yhteiskuntaa eniten Kkilpailu. Lisdksi sdddoksen tilanne ei voi muodostaa ikuista
kilpailukieltoa.

Datanjakosopimuksien osalta tutkitaan ongelmia, jotka voivat syntyd avoimista kysymyksisti ehdoissa
ja hinnan muodostumisessa. Kahtena pédjakolinjana on hintaperusteiset sekd ehtoperusteiset ongelmat,
kuten datan jakamisen tekniset kustannukset ja litkesalaisuudet. Liikesalaisuuksien osalta esitelldén vain
keskeisid ndkdkulmia. Ongelmien estdmiseksi esitin kahta mekanismia, jotka tulisi tuoda sdddokseen.
Ensimmaiisend EU:n komission tulisi méaarittdd formaali tarjous-vastatarjous-mekanismi. Toisena
tekniset kulut tulisi tasata ostajien kesken arvioimalla kysyntéa ja jakamalla arvioihin perustuen tekniset
kustannukset. Vaihtoehtoisesti voitaisiin luoda kulujen tasausjarjestelma. Liséksi haltijan tulisi tarjota
aina halvinta turvallista jakotapaa teknisten kustannusten minimoimiseksi. Perustelin my0s
mekanismien tarvetta datamarkkinoihin ja dataan liittyvalld taloustieteellisillda ndkemyksilld, joissa
erityisesti painotettiin sopimusjirjestelmad. Datasdddos voi toteuttaa tavoitteet, kunhan komissio laatii
tarkat seka selkedt mallisopimusehdot, ja lisdksi muutoksenhakumenettely jérjestetddn tehokkaasti.

Avainsanat: datasdidos, markkinoiden mééritys, hold-up-ongelma, FRAND-neuvottelumenettely,
FRAND-ehdot
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1 Johdanto

1.1 Motivaatio ja uusi asetus

Euroopan unionin (EU) komissio on alkuvuodesta 2022 tehnyt ehdotuksen datan
oikeudenmukaista saatavuutta ja kayttod koskevista yhdenmukaisista saanndista, lyhyemmin
datasaados (DA). Datasdddos astui voimaan viimeisen neuvottelukierroksen jilkeen vuoden
2023 lopussa. Datasaados on tarkea osa EU:n strategioita sekd vihreassa siirtymassa etta
digitaalisen talouden kehittimisessi.! Digitaalisen talouden kehittimiseksi komissio on laatinut
helmikuussa 2020 datastrategian. Strategian tarkoitus on pdédasiassa helpottaa datan liikkumista
talousjrjestelmén ldpi, helpottaa liitinndissdédntelyjen, kuten tietosuojan ja kyberturvallisuuden

noudattamista, seki selkeyttdd sdintdji eri toimijoiden vililld.?

Datasaadoksen tarkoitus on helpottaa ylla mainittujen tavoitteiden toteutumista horisontaalilla
tasolla. Datasdddoksen tdrkeimpid tavoitteita ovat: datan jakaminen eri toimialojen valilld,
viranomaisten padsy dataan sekd palveluiden vaihtaminen eri digitaalisten alustojen vililla.
Oikeudellisista tavoitteista tirkeimpid ovat osapuolten sopimussuhteiden vakiintuminen seka
kilpailuoikeudellisesta niikdkulmasta sopimustahojen neuvotteluvoiman tasapainottaminen.’
Tavoitteiden perusteella voi helposti vetdd johtopaatoksen, ettd kyseessd on yksi
merkittdvimmistd sdddoksistd datasaantelyn alalla. Muutenkin digitaalista taloutta koskevan

sadntelyn madrd on kasvanut huimaa vauhtia viime vuosina. Kehitys on ollut niin voimakasta,

etti on alettu jo joissakin yhteyksissd puhumaan informaatiosiéntelystd omana oikeudenalana.*

Datasaadoksen tarkoitus on sddnnelld erityisesti esineiden Internetissd (IoT) tuotettua dataa.
Saadoksen alaisiksi esineiksi maaritetaan kaikki esineet, jotka ovat yhteydessd Internetiin.
Sadadoksen soveltamisen ulkopuolelle on rajattu DA 2(1)(5):n kohdan perusteella laitteet, joiden
padasiallinen toiminto on datan tallennus, kisittely tai siirto kéyttdjan puolesta, esim.
dlypuhelimet ja tietokoneet®. Laitteilla tuotetun datan mééritelméi on myds laaja. Tiivistetysti

dataksi on midritelty kaikki laitteen kdyton perusteella tuotettu informaatio, mukaan lukien

! Shaping Europe’s digital future, Data Act.

2 Euroopan datastrategia, s. 4-5.

3 Shaping Europe’s digital future, Data Act.

4 Sandeen — Rademacher — Ohly 2021, s. IX (introduction).

5 Datasdidds johdanto-osa, kohdat 14-15.



kuva- ja dénitallenteet. Mairitelmien takia sdddoksen soveltamisala on erittdin laaja ja koskee
lihes kaikkia sektoreita.® Datasdidoksen keskidssd on kolmikantatilanne, jossa osapuolina ovat:
datan haltija (tuotteen valmistaja), kayttdja (tuotteen ostaja) sekd kolmas osapuoli.
Datasdddoksen 5(1):n perusteella laitteen kayttdjd tai tdimin edustaja voi vaatia, ettd datan
haltija asettaa datan kolmannen osapuolen saataville. Pyynnostd ei saa aiheutua kuluja
kayttdjdlle. Tutkielma tulee keskittymddn datan haltijan ja kolmannen osapuolen viliseen

interaktioon.

Kolmannella dataa vastaanottavalla osapuolella on paljon velvollisuuksia. Kolmas osapuoli ei
saa artiklojen 5 ja 6 perusteella: kayttdd hyviksi datan haltijan haavoittuvuuksia
infrastruktuurissa, tehdd yleisen tietosuoja-asetuksen (GDPR) 4 artiklassa mainittua
profilointia, vilittdd késittelemitontd dataa muille osapuolille ilman kiyttdjdn kanssa tehtya
sopimusta tai kdyttdd dataa kilpailevan loT-laitteen kehittdmiseksi. Datan haltijan velvollisuus
on taas olla vaatimatta muita kuin tarpeellisia tietoja datan vastaanottajalta ja pidattdytya
tarjoamasta dataa digimarkkinasiidoksessi’ maédritellyille portinvartijoille. Varsinaista
transaktiota koskevat velvoitteet ovat sdddoksen 8 ja 9 artikloissa, jossa tiivistetysti madrdtidan
datan haltijan tarjoamaan dataa oikeudenmukaisin, kohtuullisin ja syrjimdttomin (FRAND)

ehdoin®

, sekd korvauksen datasta tulee olla kohtuullinen. Molemmille osapuolille on vield
paljon muitakin velvoitteita, mutta ndma ovat tutkielman kannalta tirkeimmat velvoitteet. Muut
velvoitteet ovat DA:n luvuissa II-IV. Viela erillisend tulee mainita liikesalaisuuksien vaikutus
sopimussuhteeseen. Liikesalaisuuksien osalta DA 8(6):ssa on maéritty, ettd liikesalaisuuksia
tarvitsee ilmaista vain siltd osin, mitd 6 artiklan datan jakaminen vaatii. Tastd voivat datan

haltija ja vastaanottaja sopia. Litkesalaisuuksien suoja ei esti siis jakamista lain tasolla, mutta

datan haltijalla on oikeus ryhtyd toimenpiteisiin siltd osin, ettei litkesalaisuudet paljastuisi.

Mikro-, pienten- ja keskikokoisten yrityksien (pk-yritykset) osalta on rajoitettu sdddoksen

soveltamista. DA 7(1):n perusteella sddadoksen datan jakovelvoitteita ei sovelleta pk-yrityksiin,

¢ Datasiidds johdanto-osa kappale 17.

7 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) 2022/1925, kilpailullisista ja oikeudenmukaisista markkinoista
digitaalialalla ja direktiivien (EU) 2019/1937 ja (EU) 2020/1828 muuttamisesta (digimarkkinasédados lyhyemmin
DMA).

8 FRAND-ehdot. Niitd kolmea kriteerid, oikeudenmukainen, kohtuullinen ja syrjimditon, kiytetiin paljon
muuallakin dataa koskevassa sdédntelyssa. Irrallisena huomiona datan hintaa koskevassa DA 9 artiklassa
puhutaan reiluista ja syrjiméittomistd ehdoista (RAND). Kidytannossd RAND- ja FRAND-ehdot tarkoittavat
samaa asiaa ja riippuen kontekstissa kdytetddn jompaakumpaa. Yksinkertaisuuden takia tutkielmassa kaytetdin
vain FRAND-termid, eiké oikeudellisen tulkinnan kannalta ole merkitystd, milld nimelld reilua
ehtokokonaisuutta kutsutaan.



kun ne ovat datan haltijan asemassa. Tdma tarkoittaa, ettd tutkielma tulee pitkalti keskittyméan

vain suurten yrityksien vélisiin suhteisiin.
1.2 Tutkimuskysymys, rajaukset ja metodologia
Tutkimuskysymykset ovat:

Miten vakiintuneet unionin kilpailuoikeuden markkinoiden méérityksen tulkinnat
soveltuvat datasdddokseen? Mistd syntyy datanjakosopimusten keskeiset
ongelmatilanteet ja miten ne voidaan estdi?

Vaikkakin ndmi kysymykset saattavat vaikuttaa irrallisilta, on niiden taustalla kaksi keskeisté
nikokulmaa. Ensinnékin kaikki kysymykset vaikuttavat siithen, miten sdddostd voidaan soveltaa
tehokkaasti. Esimerkiksi Eckardt ja Kerber ovat maininneet datasdddoksen keskeisind
ongelmina tehokkaalle yritysten viliselle soveltamiselle: lilan voimakas datan haltijan
oikeuksien painotus, jakotapoja ei ole standardoidu, litkesalaisuuksien suojaaminen, FRAND-
ehtojen tulkinnanvaraisuus, seki yleisesti sdidoksen aukot.” Toinen keskeinen oikeudellinen
teema tutkimuskysymysten taustalla on kilpailuoikeus. Koko datasdddoksen tarkoitus on luoda
tehokkaat laitedatamarkkinat ja parantaa jo olemassa olevia markkinoita. Datasdddoksen

tavoitteiden kannalta on osuvaa ldhted tutkimaan aihetta kilpailuoikeudellisesti.

Kahdesta péddkysymyksestd markkinoiden mééritys on puhtaasti kilpailuoikeudellinen.
Sopimusmenettelyn  keskeisten ongelmien etsiminen ja  ratkaiseminen tehdddn
standardiessentiialipatenttikehikossa. Lainsditdjd on tuonut kyseisen kehikon datasdddokseen
FRAND-ehtojen vilitykselld. Kehikossa riidanratkaisua ja tehokasta soveltamista on EU-
alueella kehitetty kilpailuoikeuden kautta. Taémén vilitykselld my0s toinen padkysymyksistd on
lopulta johdettavissa kilpailuoikeudellisiin teemoihin. Kilpailuoikeudellisesti myos
mielenkiintoisena aspektina on kolluusion riskin lisdédntyminen. Aina kun saman sektorin
toimijoiden sekd tuotantoketjun toimijoiden yhteistyotd lisdtddn, lisddntyy riski kolluusiolle.
Tdmd on luonnollisesti yhteistyon kédntdpuoli. Kilpailuoikeudellinen analyysi ei tule
ylettyméén tdhdn teemaan, mutta timi on hyvé pitdd mielessd, kun ldhdetddn rakentamaan

datasddadoksen ympdérille sopimusmenettelya.

Apukysymyksend ja johdatuksena aiheeseen kdydédn lépi datan erityisasemaa hyddykkeena.

Samalla tutkitaan myos datasdddoksen datan sekd yleisemmin informaatiohyddykkeiden

° BEckardt — Kerber 2024a, s. 21-22. Eckardt — Kerber 2024b, s. 137. Kerber 2022b s. 11-12.



hinnoittelumekanismeja. Téhdn liittyen kdydddn ldpi datamarkkinoihin liittyvid
markkinaepdonnistumisia, ja mitd tulee ottaa huomioon mekanismeissa, jotta sidddoksen
tavoitteet onnistuisivat. Aion lyhyesti ottaa kantaa liikesalaisuuksien suojaamiseen liittyviin
kysymyksiin, silld kyseessd on yksi tirkeimmistd tavoista suojata informaatiota.
Liikesalaisuuksien kayttdmistd késitellddn lyhyesti sopimusmenettelyd koskevassa osiossa.
Liikesalaisuuksien suojaaminen kuitenkin siséltdd huomattavan paljon mielenkiinnon kohteita,
jonka takia esittelen vain ongelman tematiikkaa, enkd niinkd4n mene tarkkoihin oikeudellisiin

tulkintoihin.

En tule kisittelemddn datan jakoon liittyvid ongelmia, jotka liittyvét yleisen tietosuoja-
asutuksen (GDPR) sdéntelyyn tai sui generis tietokantaoikeuteen. GDPR:n liittyvit kysymykset
ovat tiarkeitd myos sdddoksen soveltamisen kannalta, mutta rajautuvat tutkielman ulkopuolelle.
Sopimuksia lidpikdydessd oletetaan, ettei niissd ole tietosuojaan liittyvid ongelmia. Tdma
tarkoittaa, ettd hypoteettisessa tilanteessa olisi henkil6tietoja sisdltdvin datamassan siirtdminen
sallittua DA 5(7):n nojalla, kun kayttdja ei ole GDPR 4(1) mukaisesti rekisterdity. Kuitenkin
GDPR 6 tai 9 artiklan mukaiset késittelyperusteet olisivat kunnossa. Sui generis
tietokantaoikeuden osalta menndin datasdddoksen artiklan 48 taakse ja todetaan, ettei

tietokantaoikeutta sovelleta datasdddoksen alaisessa datanjakamisessa.

Toisena hyvin keskeisend kysymyksend on, ettd sdddos koskee vain késittelematonta
konedataa. Sdadoksen soveltamisen kannalta timid on keskeinen kysymys, mutta rajautuu
tutkielman ulkopuolelle. Datasopimuksien kohdalla oletetaan, ettei timd ole ongelma eli
osapuolten vililld vallitsee yhteisymmarrys jaettavan datan laadusta, ja kiistat liittyvdt muihin
seikkoihin. Datasdddoksen 13 artiklassa on sddnnelty kielletyistd yksipuolisista
sopimusehdoista. Toisen péddkysymyksen, neuvottelumenettelyn ongelmat, osalta ei
suoranaisesti tutkita DA 13(4):n nojalla kiellettyjd ehtoja tai 13(5):n mainittuja ehtoja, joiden
tarkoitus tai vaikutus olisi kielletty. Tarkoituksena on tutkia lievempid, melkein kohtuuttomia
tilanteita, joissa osapuolilla on aito neuvottelujen jilkeinen riita joistain ehdoista. Tietenkin
rdikeimmat “ota tai jatd” -henkiset sopimukset ja aitojen neuvottelujen puute lankeaa DA 13
artiklan soveltamisalaan ja toimii ndin perdlautana. Koska tutkielma keskittyy datan haltijan ja
kolmannen osapuolen véliseen suhteeseen, oletetaan, ettei kdyttdjan ja kolmannen osapuolen
vilisessd oikeussuhteessa ole ongelmaa. Télld tarkoitetaan, ettd kolmas osapuoli on saanut
kayttdjaltd luvan hankkia kdyttdjdn tuottamaa laitedataa datan haltijalta. Tosiasiallisesti tdhin
oikeussuhteeseen voi liittyd paljon mielenkiintoisia tilanteita ja sitd on myos voimakkaasti

saddelty datasdédoksessa.



Pk-yritysten osalta on muitakin erikoissddntdjd. Datanjakosopimuksissa on rajoitettu hintaa,
jonka datasta voi pyytdd. Luvun 4 jakosopimuksia koskevat kysymykset voivat rajoitetun osin
soveltua my0s koskemaan pk-yrityksid, esim. kustannusperusteiselta jakosopimuksien
haittaamisen osalta. Kuitenkin keskiossd on suurten yrityksien vélinen kilpailu, johon ei liity
rajoitteita samalla tavalla kuin pk-yrityksiin. Viimeisené jakosopimuksien osalta ei oteta kantaa
rajoituksista jakaa laitedataa digimarkkinasdddoksen mukaisesti portinvartijoille. DA 5(3):n
perusteella portinvartija ei voi olla kolmas osapuoli. Portinvartija voi olla kuitenkin datan
haltija, ja tdtd voi pitdd hyvand muistutuksena siitd, kuinka suuria toimijoita datasddados koskee

sekd paljon joillakin osapuolilla voi olla neuvotteluvoimaa.

Tutkielma tulee olemaan oikeustaloustieteellinen.!® P4imetodina on tulkintalainoppi. Tulen
tulkitsemaan ja systematisoimaan olemassa olevia oikeusnormeja uuden datasddddksen
valossa.!! Toisena keskeiseni oikeustieteen metodina on kriittinen oikeustiede ja de lege fienda
-suosituksien tekeminen.!? Tulen kriittisesti tarkastelemaan datasididoksen mekanismeja, ja
tekeméén ehdotuksia siitd, miten niitd tulisi muuttaa, jotta siddoksen tavoitteet toteutuisivat ja
sitd voitaisiin soveltaa tehokkaasti. Taloustieteen osalta pddmetodina on kirjallisuuskatsaus.
Taloustiede ei ole tutkielman keskiossd. Kuitenkin hyvin moni keskeinen oikeudellinen
kysymys ja kilpailuoikeudellinen teema vaativat taloustieteellistd argumentaatiota.
Kirjallisuuskatsaus tullaan tekemédédn informaatiohyddykkeiden markkinoista, myyntitavoista,
hinnoittelusta ja Kkilpailuoikeuden markkinoiden madrittelyn empiirisisti metodeista.
Taloustieteen tarkoitus on tutkielman kontekstissa antaa lukijalle perusteluja tietyille
oikeudellisille tulkinnoille, sekd taustoittaa datasdddostd ja kilpailuoikeutta. Luvussa 2
kiasitelladn dataa hyodykkeend, datamarkkinaepdonnistumia sekd datan myyntimekanismeja.
Luku 3 kasittelee markkinoiden maédritystd datasddadoksen kilpailukiellon kannalta. Luku 4
késittelee keskeisid ongelmia FRAND-ehtoisissa datanjakosopimuksissa, ja kuinka niité tulisi
lievittdd neuvottelumenettelylld. Luvussa 5 vedetdén yhtddn tutkielman keskeiset ndkdkulmat

ja johtopddtokset.

10 Ramello 2016, s. 6. Cooter — Ulen 2012, s. 3—4.
' Hirvonen 2011, s. 36-38.

12 Hirvonen 2011, s. 50-51.



2 Datan ominaisuudet ja niiden taloustieteellinen tulkinta

2.1 Data ja epasymmetrisen informaation markkinat

Luvun tarkoituksena on auttaa hahmottamaan, miksi data on hyddykkeené erityisasemassa,
miten se aiheuttaa markkinaepdonnistumisia, miten markkinat saadaan tehokkaiksi ja miten eri
hinnoittelumekanismit vaikuttavat voiton jakautumiseen myyjdn sekd ostajan valilla.
Ensimmadisend lahdetdén liikkeelle datasta hyddykkeend, ja miten sen uniikki luonne vaikuttaa
sen asemaan vaihdannassa ja malleissa. Data on luokaltaan jaettava hyoddyke verrattuna
normaaleihin jakamattomiin hyddykkeisiin. Jakamattomilla hyddykkeilld tarkoitetaan
hyodykkeitd, joita usea taho ei voi kuluttaa samanaikaisesti. Esimerkiksi polttoaine on
jakamaton hyddyke. Ostettaessa huoltoasemalta polttoainetta auton tankkiin ei kukaan muu voi
ostettua polttoainetta kiyttdd omassa autossaan samanaikaisesti. Jos yritykselld on datasetti
hallussa, esim. jadkaapin sensorien tuottamaa dataa ja tdmi datasetti tulee avoimesti saataville,

voivat kaikki kiiyttii dataa ilman, etti se estiisi yritysti itse kiyttimaisti sit4.!?

Tastd asetelmasta voimme jo pdételld datatalouden suurimman ongelman ja kitkan
vaihdannalle. Kun data on jollakin taholla hallussa, on kynnys jakaa sitd korkea, silld
transaktion jilkeen datan alkuperdisen haltijan de facto mahdollisuudet vaikuttaa sithen, kuka
kayttdd dataa, ovat véhdiset. Datan jaettavaan luonteeseen liittyy kiintedsti Arrowin
informaatioparadoksi'®. Arrowin teorian perusteella, jotta informaation ostaja voisi asettaa
valuaation (ts. oikean suuruisen ostotarjouksen) informaatiolle tulisi hdnen pystya tarkastamaan
informaatio. Oletuksena on, ettd sokkona tehty valuaatio on védrd. Jos ostaja ndkee
informaation, ei hinen endi tarvitse ostaa sitd, koska hén on jo saanut sen tarkastamalla haltuun.
Oikea valuaatio pystytddn tekemddn vain, jos koko informaatio on ndhtévilld. Tdmén takia
datan myyjilli ei ole insentiiveji niyttii dataa ostajalle.'® Kun tihin lisétéiin vield ylld mainittu
datan jaettavuus, alkuperdisen haltijan mahdollisuudet saada datasta lisdarvoa ovat haihtuneet,
koska kaikki halukkaat voivat saada sen korvauksetta, jos myyntitilanteessa data/informaatio

péiisee vuotamaan ostajalle.'®

13 Jones — Tonetti 2020, s. 2819-2821. Martens — de Streel — Graef — Tombal — Dutch-Brown 2020, s. 12.
14 Dutch-Brown — Martens — Mueller-Langer 2017, s. 36-37.
15 Arrow 1962, s. 615.

16 Taho, joka on saanut datan haltuun ilmaiseksi, voi paittii jakaa siti kaikille.



Data on myds ldhes poikkeuksetta uniikki hyddyke. Tama tarkoittaa, ettei sitd voida replikoida.
Vaikka usealla datasetilld voi olla ldheisid vastineita, substituutteja, eivdt ne kuitenkaan
koskaan voi olla samoja kuin alkuperdinen!’. Duch-Brown, Martens ja Mueller-Langer ovat
komissiolle tehdyssé selvityksessd tuoneet esille toisen ndkemyksen, ettd data ei ole lopulta
uniikkia, vaan markkinoilta 16ytyy substituutteja helposti.'® IoT-datan osalta pitii kuitenkin
ottaa huomioon, ettd laitteen sensoridata voi olla tosiasiallisesti uniikkia, eikd tietyn laitteen
korjauspalvelua tarjoavalle yritykselle kelpaa vastaavanlaisen laitteen data. Datasdddoksen

kontekstissa dataa voi luonnehtia paisidntdisesti uniikiksi.'!”

Varsinaisen tutkimuskysymyksen taloustieteellisen pohjan keskiossd on epdsymmetrinen
informaatio.?’ Epdsymmetrisen informaation kysymykset ensimmiiseni popularisoi Akerlof
artikkelissaan, joka késitteli erityisesti kdytettyjen autojen markkinoita ja luottomarkkinoita.
Perusideana on, ettd vaihdettavat hyodykkeet, Akerlofin artikkelissa kdytetyt autot, ovat joko
hyvié tai huonoja. Myyja tietdd hyddykkeen tyypin, silld hénelld on kédyttokokemusta siitd.
Hyvian hyddykkeen markkina-arvo ja sitd kuvaava hinta on korkea, vastaavasti huonon
hyodykkeen arvo on matala. Ostaja ei pysty havaitsemaan ostotilanteessa, onko hyddyke hyvi
vai huono eli ostajan ja myyjén vélilld vallitsee epdsymmetrinen informaatio tuotteen laadusta.
Jos molemmilla osapuolilla olisi yhtdldiset tiedot laadusta, tapahtuisi vaihdanta symmetrisen

informaation vallitessa.?'

Epdsymmetrinen informaatio voi johtaa kitkaan vaihdannassa ja ostajien haitalliseen
valikoitumiseen. Olettaen, ettd kyseessd on vain kertaluontoinen vaihdantatilanne, myyjén
tarkoituksena on maksimoida omia voittojansa ja hdnen toimintaansa ei vaikuta mikdin muu
insentiivi. Jatkaen Akerlofin esimerkkid, tdlloin tuotteen hinta tule aina olemaan korkea, joka
vastaa hyvin tuotteen hintaa. Myyjén on kannattavaa hinnoitella huonotkin autot korkealle.
Ostajalla ei ole mitdén mahdollisuutta varmistua, onko auto hyvé vai huono. Kun myyjélld on

hallussa huono auto ja hin hinnoittelee sen korkealle, ei se ostotilanteessa mitenkéddn eroa

17 Substituutti tarkoittaa tissd vastaavia datasettejd, joilla voidaan korvata alkuperdinen.
'8 Dutch-Brown — Martens — Mueller-Langer 2017, s. 20.

19 Tdmi kuitenkin voimakkaasti riippuu kéyttotarkoituksista. Kiytinnossd, jos datasetti ei ole uniikki,
tasapainottaa se vaihdannassa voimasuhteita.

20 Metzger on maininnut, ettd datasiidoksen mekanismit estivit epdsymmetrisen informaation ongelman.
Nahdikseni titd ei voi tiysin arvioida ennakolta, ja pidin sen takia tarkedné esitelld epdsymmetrisen
informaation konseptin. Ks. Metzger 2024, s. 73.

21 Akerlof 1970, s. 489.



hyvéstd autosta. Jos ostaja paittdd ottaa riskin ja ostaa auton niilli markkinoilla korkeaan
hintaan, on huonon auton myyjin ylimiriinen tuotto hyvin ja huonon auton hinnan erotus.?
Ongelmana on, ettd epasymmetrinen informaatio aiheuttaa kitkaa vaihdannalle. Edellisesti
esimerkistd herdd oikeutettu kysymys, kuka ostaja on valmis ottamaan riskin siitd, ettd auto on
huono. Staattisessa mallissa Akerlof osoitti, ettei vaihdantaa synny ollenkaan epasymmetrisen

informaation vallitessa.??

Epdsymmetriseen informaatioon liittyy yleisesti haitallinen valikoituminen.?* Oikean elimin
esimerkki auttaa hahmottamaan haitallisen valikoitumisen konseptia. Haitallinen
valikoituminen on erityisesti ldsnd vakuutusmarkkinoilla. Otetaan esimerkkind vakuutus
ajoneuvon vaurioille, ns. kaskovakuutus. Jokainen tietdd onko itse hyvéa vai huono kuski. Hyva
kuski tietdd, ettei hén tarvitse kallista vakuutusta vaurioita varten, silld hdn pitdd ldhes varmana,
ettei kolaroi. Kuitenkin jotkut hyvistd kuljettajista ovat riskin kaihtajia ja haluavat ostaa silti
vakuutuksen. Nami asiakkaat ovat vakuutusyhtion ndkokulmasta hyvid asiakkaita silld
korvausmeno vahingoista suhteessa tuloihin on pieni. Toinen osa vakuutuksen kysyjistd
koostuu huonoista kuskeista, joiden riski kolaroida on suuri, ja tdiman vuoksi he haluavat ostaa
vakuutuksen, jopa kalliilla. Vakuutuksen tarjoaja ei voi erotella toisistansa hyvié ja huonoja
kuskeja, jonka takia markkinoilla vallitsee epdsymmetrinen informaatio. Kun vakuutusyhtio
tarjoaa vakuutusta ndilld markkinoilla, voi se olla varma, ettd vakuutusta kysyvét juuri ne
kuskit, jotka tarvitsevat sitd, eli joiden riski vahinkoon on korkea. Ainoa tapa olla voitollinen
on nostaa hintoja, niin etti vain riskialttiit henkildt ostavat vakuutuksen.?> Epdsymmetrinen
informaatio on aiheuttanut haitallista valikoitumista markkinoilla. Haitallinen valikoituminen
tissd tapauksessa on sitd, ettd vakuutuksen tarjoajan erottelukyvyn puutteen takia markkinoille
valikoituivat juuri ne henkil6t, joille vakuutuksen myynti on heikosti kannattavaa ja timi

vihentdi tehokkuutta.

22 Akerlof 1970, s. 490.

23 Staattinen malli tarkoittaa, ettd vaihdantapéitos tehdéin vain kerran. Ei ole olemassa neuvotteluja tai useita
kierroksia, joissa vaihdantaa voidaan kdydé. Vaihdannan loppuminen ks. Akerlof 1970, s. 490—491.

24 Akerlof 1970, s. 493.
25 Akerlof 1970, s. 493—494.

26 Ks. alkuperéinen vakuutusmallin rakentaminen Rothschild — Stiglitz 1976, s. 630-637.



2.2 Datan myynnin perusmalli, seka teoreettisia ja empiirisia nakokulmia

epasymmetrisen informaation markkinoista

Ennen kuin ylld mainittuja teorioita epdsymmetrisestd informaatiosta ja datasta aletaan
yhdistelemddn, tarvitaan tarkempi kehikko datan vaihdannasta. Taloustieteellisessa
kirjallisuudessa on tyypitelty datan myyntitilanne kolmeen osaan; myynti on molemmille
osapuolille hyodyllistd, myyjd on neutraali myynnin suhteen sekd myynti on myyjéille
haitallista.’” Ensimmiisessi tilanteessa datan ostaja tarjoaa myyjidn tuotteeseen nihden
komplementaarista palvelua. Jatkaen jddkaappiesimerkilld datan ostaja voi tarjota jadkaapin
korjauspalveluita ja se tarvitsee valmistajan dataa tietddikseen, milloin on oikea hetki vaihtaa
laitteen moottori. Neutraali taas tarkoittaa, ettei datan kayttd liity mitenkddn valmistajan
toimintaan. Esimerkiksi valtion tutkimuslaitos haluaa dataa jadkaapeista, jotta se voi selvittda
ruokailutottumuksia. Haitallinen tarkoittaa, ettd datan ostaja kilpailee joillain markkinoilla
datan myyjén kanssa. Jadkaappiesimerkissi valmistaja tarjoaa myos itse korjauspalveluita, eika

se halua myydi dataa kilpailijalle korjausmarkkinoilla.?®

Sindnsd neutraali ja komplementaarinen tilanne ei kaipaa niin paljon selvittimistd, koska
lihtokohtaisesta molemmissa tilanteissa vaihdannasta on hydty4.%° Suurin vaara strategiselle
kayttdytymiselle ja vaihdannan haittaamiselle on tilanteessa, jossa datan myyjd ja ostaja
kilpailevat markkinoilla. Kilpailun késitettd tdssd tilanteessa voi myo0s laajentaa koskemaan
potentiaalista kilpailua. Tuottajalla voi olla tarkoitus laajentaa omaa toimintaansa
alamarkkinoille, jonka takia silld ei ole intressid haitata omaa markkinoille tuloa kiristamalla

kilpailutilannetta.

Peliteoreettisesti voidaan vield kilpailutilanteet jaotella kahtia. Kilpailutilanteet voivat olla
kertaluontoisia interaktiota tai toistettuja, joissa on useita kierroksia. Toistetuissa peleissd
kierrokset voi hahmottaa sopimusneuvotteluina. Kaikista haitallisin ja vaarallinen tilanne on,
jos sopimus on kertaluontoinen. Télloin datan myyjélld, varsinkin jos ostaja on kilpailija, on

korkeimmat insentiivit haitata sopimusmenettelyéd ja pyrkid saamaan korkein voitto tai estda

27 Martens — de Streel — Graef — Tombal — Dutch-Brown 2020, s. 19-20.
28 Data lisdd luovaa tuhoa ja kilpailua, ks. Jonas — Tonetti 2020, s. 2855.

29 Kuitenkin on mahdollista, ettd aggressiivinen toimija haluaa kartuttaa omaa ylijiiméinsi neutraalissa
tilanteessa. Komplementaaristen tuotteiden osalta ei ole loogista ajatella, ettd datan myyja ldhtisi kdyttdytyméaan
strategisesti.



10

sopimus. Kertaluontoisuuden takia datan myyjén ei tarvitse miettid muita ulkoisia tekijoitd

kaupanteon jdlkeen, vaan voi tavoitella maksimaallista voittoa.

Toinen tilanne on jo hieman monimutkaisempi ja intuition 16ytdminen ei ole niin yksinkertaista.
Kyseessi on toistettu peli, jossa on useita kierroksia.>® Datan myyjilld on vaihtoehtona tarjota
reilu sopimus, joka on hyoddyllinen kummallekin osapuolelle — molemmille j&d téstd
ylijddmé/voittoa. Toinen vaihtoehto on tarjota epéreilu sopimus, jossa kaikki ylijidma jaa
myyjélle. Térkeintd on huomioida, ettd ostaja tekee sopimuksen molemmissa tilanteissa.
Luonnollisesti ostaja preferoi reilua sopimusta. Ostajalla on kuitenkin kaytossd
neuvotteluvoimaa siten, ettd hdn voi “rankaista” myyjié, jos myyjé tarjoaa huonoa sopimusta.
Jos ostajalla on tarpeeksi neuvotteluvoimaa, voi rankaisu ja sen uhka olla tarpeeksi suuria ja
ndin ollen estdd datan myyjin epireilun tarjouksen. Datan myyjén ei ole tilldin jarkevii ottaa
riskid rankaisusta. Esimerkki auttaa jdlleen hahmottamaan intuitiota. Datan haltija myy dataa
yritykselle, joka on myyjayrityksen toisella liiketoiminta-alueella tirked kumppani. Ostaja voi
uhata, ettd se lopettaa yhteistyon myyjdyrityksen toisella liiketoiminta-alueella, jos se ei saa
kohtuullisin ehdoin dataa ostettua. Kun toisen palvelun tarjoaminen on tarpeeksi merkittdva osa
datan myyjdyrityksen toimintaa, ei silld ole halukkuutta 1dhted riskeeraamaan asiakkuutta datan
myynnin yhteydesséd ylimédéraisen tuoton takia. Tarpeeksi suuri neuvotteluvoima tasapainottaa

myyjin halukkuutta hankkia yliméiriisii tuottoja ostajan kustannuksella.>!

Datan osalta sen luonteeseen kuuluu pakosta jo epdsymmetrisen informaation ongelma. Dataa
hankkiessa ollaan vilittomésti Arrowin informaatioparadoksin piirissd. Paradoksi johtaa siithen,
ettd ostajan tdytyy sokkona ostaa data myyjalté ja luottaa siithen, mitd myyji kuvailee datasta.
Myyjélla on paljon enemmin tietoa suhteessa ostajaan, jolloin markkinoilla vallitsee
epasymmetrinen informaatio. Lisdksi data on jokseenkin uniikki hyddyke, jolloin ostajan on
vaikeaa tai jopa mahdotonta hankkia korvaavia substituutteja datalle. Téssd vaiheessa syntyy
valikoitumista, joka vahvistaa datan myyjdn asemaa. Kun kyseessd on uniikki data, jolle ei ole

olemassa substituutteja, myyjélle syntyy enemmén neuvotteluvoimaa. Myyjé tietdd, ettd hanella

30 Varian 2010, s. 529-530.

31 Tarkemmin esimerkkini datan myyjd A on monialainen yritys, joka tarjoaa laitteita ja ohjelmistoja. Datan
ostaja B on yksi tdrkeimmistd ohjelmiston ostajista, mutta kilpailee myos laitteiden korjausmarkkinoilla A:n
kanssa. Vaikka A haluaisi saada myynnistd mahdollisimman suuren tuoton, uhkaa B lopettaa ohjelmiston
ostamisen, jos A tarjoaa huonoa sopimusta. Ohjelmistojen myynti on niin tirkedé A:lle, ettd se paattda olla
hy6tymattd B:n kustannuksella dataa myydessa.
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on hallussaan uniikki data, jolloin ostaja on valmis neuvottelemaan todelliseen

maksuhalukkuuteen asti, koska korvaavaa dataa ei ole saatavilla.?

Taloustieteellisessd kirjallisuudessa on kisitelty paljon epdsymmetrisen informaation
vaikutusta markkinoihin, ja erityisesti ylijddméan allokointiin. Ensimmadisend kdyddan lépi
luottamusmarkkinoita®>, jotka ovat epdsymmetristen markkinoiden  erikoistapaus.
Luottamusmarkkinat kisittdvit kaikki markkinat, jossa myyjd on asiantuntija, joka tietdd
paremmin, mitd ostaja/asiakas tarvitsee. Esimerkkind niistd markkinoista ovat konsultti- ja
ladkaripalvelut.®* Erityispiirteend on vield, ettei ex post asiakas voi havaita, onko hinti huijattu
tarjoamalla tarpeetonta palvelua tai pyytimilld ylihintaa palvelusta.’®> Vaikkei datan myynti
suoranaisesti ole yhtendinen luottamusmarkkinoiden kanssa, on niissi paljon yhtélaisyyksia.
Myyjalla on parempi asema epdsymmetrisen informaation takia, eikd ostaja voi havaita onko
kaikkea “tarpeellista” dataa myyty. Kuitenkin tdrkednd erona on, ettei myyjé tiedd tarkalleen,

mitd ostaja tarvitsee.

Jostin, Reikin ja Ressin artikkelissa on kéyty ldpi luottamusmarkkinoiden teoreettista kehikkoa.
Artikkelin tdrkein viesti on, ettd luottamusmarkkinat voidaan saattaa tehokkaaksi ja
petosvapaaksi, jos voidaan asettaa instituutio, jonka avulla asiantuntijat joutuvat vastuuseen
asiakasta huijatessa.*® Tulos my®étiilee aiempia tutkimustuloksia, jotka Dulleck ja Kerschbamer
ovat saaneet omassa tutkimuksessaan.?” Epidsymmetrisen informaation aiheuttama huijauksen

vaara voidaan poistaa asiantuntijan vastuunalaistamisella.

Zavolokina, Schlegel ja Schwage ovat tehneet empiirisen tutkimuksen siitd, miten sovelluksen

avulla voidaan lievittdd Akerlofin esittelemii kiytettyjen autojen myynnin ongelmaa.’®

32 Toiminta on ldhelld differoitujen tuotteiden markkinoita, joissa myyji voi toimia monopolistina. Jokainen
myyja kohtaa oman tuotteen kohdalla markkinakysynnén, ja hinnoittelemalla monopolistin lailla maksimoi omat
voittonsa. Differointi ks. Tirole 2001, s. 277-279.

33 Engl. credence goods.

34 Jost — Reik — Ressi 2021, s. 1.

35 Jost — Reik — Ressi 2021, s. 1-2.

36 Jost — Reik — Ressi 2021, s. 11-12.

37 Jost — Reik — Ressi 2021, s. 1 sekd Dulleck — Kerschbamer 2006, s. 35. On huomioitava, ettd tutkimuksien
lopputulokset eroavat siltd osin, ettd ensimmaiisessd on todettu palveluntarjoajan verifiointi luotettavaksi olevan
turha ehto, kun taas jalkimmaisessa sitd pidettiin tarpeellisena. Datan osalta en pid4 verifiointia tirkednd, vaan
datan myyjin vastuu on tarkedmpi.

38 Zavolokina — Schlegel — Schwage 2021, s. 883-884.
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Tutkimuksen tuloksena oli, ettd sovellus, joka sisdlsi tietoja autosta, véhensi tilastollisesti
merkittdvasti ostajien epdilyksid auton myyjid kohtaan. Térkeind tekijoind tutkijat pitivat, ettd
tiedot olivat laadukkaita, verifioitavissa lohkoketjun avulla seki asiantuntijat olivat kdyneet ne
l4pi.>® Eridssi toisessa empiirisessi tutkimuksessa osoitettiin, ettd episymmetrinen informaatio
aiheuttaa tehottomuutta. List osoitti kenttdkokeessa, jossa ostettiin baseball-kortteja ilman
arvon tarkistamista, ettd osa myyjistd antoi vdhempiarvoisen kortin verrattuna siihen, miti
asiakas maksoi ja ansaitsivat yliméérdisid tuottoja. Kun tilanteeseen liséttiin ulkoisen

asiantuntijan arvonméritys, katosi ongelma vilittdmasti.*’

Schmitz on esittinyt omassa artikkelissaan teoreettisen kehikon sithen, miten tiedon
varmistamisen optio vaikuttaa ostotarjouksiin ja sitd kautta transaktiossa ylijadmén

jakautumiseen myyjin ja ostajan vililla.*!

Artikkelin merkittdvin tulos oli jokseenkin
epdintuitiivinen. Varmistettavan tiedon olemassaolo aiheuttaa kitkaa, eikd ratkaise
episymmetrisen informaation ongelmaa.*> Tutkimuksen kehikossa sopimuksen arvo riippuu
maailmantilasta. Hyvd maailmantila tuottaa korkeamman arvon verrattuna huonoon
maailmantilaan. Sopimuksen osapuolet eivit havaitse maailmantilaa. Ostaja voi kuitenkin
hankkia halvalla tiedon siitd, mikd on todenndkdisyys eri maailmantilojen realisoitumiseen. Jos
tdssd tilanteessa hyvdn maailmantilan todenndkdisyys on pieni, niin myyjd sivuuttaa
informaatiomarkkinoilta epétietoiset ostajat. Suhteessa tilanteeseen, jossa informaatiota ei voi
ostaa, tehokkuus pienenee.*® Tulos vaikuttaa melko pitkille johdetulta, mutta kuitenkin yleistyy

helposti, ja pikemminkin osoittaa, ettd vaikka tietyt asiat vaikuttavat intuitiivisesti parantavan

markkinoita, pitdd varoa pitkédlle menevien padtelmien tekemistd tehokkuudesta.

Toisena esimerkkind intuition vastaisesta tuloksesta on myyntihinnan kiinnittdminen, joka
tuottaa tehokkaampia tuloksia verrattuna midrdn kiinnittdmiseen. Martimort ja Piccolo ovat
artikkelissaan tutkineet teoreettisia markkinoita, joissa on paamies—agentti—ongelma. Péddmies,

tuotteen valmistaja, antaa jélleenmyyjin, agentin, myydé tuotteita kuluttajalle. Valmistaja ei

39 Zavolokina — Schlegel — Schwage 2021, s. 903-904.
40 List 2006 s. 4-5 ja s. 32-33.

41 Schmitz 2021, s. 100-101.

4 Schmitz 2021, s. 109.

4 Schmitz 2021, s. 102 jas. 109.
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havaitse kysyntii, joka johtaa episymmetrisen informaation tilanteeseen ja tehottomuuteen**.*’

Tutkimuksen tirkein tulos oli, ettd vastoin yleisti kilpailuoikeudellista sddntelyd kuluttajien
hy6dyn maksimoi hintojen kiinnittdminen verrattuna maarén kiinnittdmiseen. Tulos osittain
vahvistaa Chicagon koulukunnan ajatuksen, jossa epdsymmetrisen informaation vallitessa

hinnoittelustrategiat ovat huomattavan monimutkaisia.*¢

Tiivistetysti epdsymmetrinen informaatio aiheuttaa ongelmia markkinoilla, timé on osoitettu
teoreettisesti ja empiirisesti. Datan myyntid karakterisoi hyvin voimakas informaation
epdsymmetria. Voidaan jollakin varmuudella todeta, ettd epdsymmetrinen informaatio on yksi
keskeisimmistd syistd datamarkkinoiden epdonnistumiselle. Implisiittisesti
markkinaepdonnistuminen sisdltdd myyjén suuremman neuvotteluvoiman olemassaolon. Namé
faktat tulee ottaa huomioon oikeudellisessa analyysissd. Kuitenkin mukaillen Chicagon
koulukunnan kritiikkid, on mahdollista, ettd tietyissé tilanteissa tulokset ovat vastoin yleistéd
intuitiota, jolloin pitkdlle menevien johtopditosten tekemistd markkinoista ja niiden

mekanismeista pitdd valttdi tai ainakin tehdé harkiten.
2.3 Hinnoittelusta
2.3.1 Cost plus -hinnoittelumekanismi

Datasdddoksen  epédvirallisiin =~ esitoithin =~ kuuluu  komission  tilaama  tutkimus
myyntimekanismista, joka toteuttaisi datasdidoksen 8 ja 9 artiklan mukaiset kohtuulliset ehdot
ja korvauksen. Tédmid toimii tietynlaisena vertailuna muille jdljempédnd esitettiville
myyntimekanismeille.  Komission tilaamassa  tutkimuksessa on  esitelty datan
myyntimekanismina cost plus (CP) -mekanismi. CP-mekanismissa hinta jaetaan kahteen osaan.
Kustannuspuoli ~ koostuu  datan  siirtimisen  teknisistd ~ kustannuksista,  sekd
hallinnointikustannuksista. Plus-osa, jdljempina lisdarvo-osa, taas tarkoittaa marginaalia, joka
on datan arvo. CP-malli on tavallaan faktorimalli. Tdma tarkoittaa, ettd CP-hinta muodostuu

useista eri tekijoisti (faktoreista), joiden arvo vaikuttaa lopulliseen hintaan.*” Mekanismi tuotiin

4 Tehottomuus aiheutuu kaksoimarginaalista. Kun seki valmistaja etti myyjé ottavat hintaan mukaan
marginaalin, joutuu kuluttaja maksamaan kaksi marginaalia. Marginaali on suurempi verrattuna tilanteessa, jossa
myyja ja valmistaja olisivat vertikaalisti integroituneet yhdeksi myyntitahoksi. Ks liséd Chone — Linnemer —
Verge 2024.

4 Martimort — Piccolo 2007, s. 316-317.

46 Martimort — Piccolo 2007, s. 334.

47 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 7.
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lopullisessa versiossa siiddstekstintasolle.*® Datasdidoksen 9(2):n a-alakohdassa on méritelty
kustannukset, joita voidaan ottaa huomioon hinnassa: “datan saataville asettamisesta aiheutuvat
kustannukset, mukaan lukien erityisesti datan muotoilusta, sdhkodisestd levittdmisestd ja
tallentamisesta aiheutuvat kustannukset”. B-alakohdassa on mééritelty taas, mitd lisdarvo-
osaan voi kuulua: “investoinnit datan kerdfdimiseen ja tuottamiseen, tarvittaessa ottaen
huomioon, ovatko muut osapuolet osallistuneet kyseisen datan hankkimiseen, tuottamiseen tai
kerddmiseen”. Erillisend saman artiklan 3 kohdassa on mainittu hinnan myo6s mééraytyvéin
datan maarén, laadun ja luonteen perustella. Nima ovat tuotu suoraan tutkimuksesta lopulliseen

sdadosversioon.

Kustannuspuolesta tekniset kustannukset ovat eniten tulkinnanvaraisia. Tutkimuksessa on
kiyty lépi kaksi jakolinjaa néille kustannuksille. Ensimméiinen on yksinkertainen datan siirto
sekd in situ tapahtuva datan hyddyntdminen. Datan siirto tarkoittaa tdssé yksinkertaisuudessaan,
ettd datasta tehd#iin datasetti ja se lihetetiéin kolmannelle osapuolelle.*’ In situ eli paikan pailld
tapahtuva datan kiytto voi olla yrityksen tiloissa, esim. jollain maarétylla terminaalilla tehtdvaa
datan kéyttdmistd tai jo olemassa olevaa infrastruktuuria hyoddyntden etdkdyttod.
Ensimmaisessa tilanteessa yksinkertaisen siirron tekniset kustannukset ovat hyvin pienet, ja ne
koostuvat datan muokkaamisesta oikeaan muotoon. Datan muokkaamisen aiheuttamia
kustannuksia kidydddn jiljempédnd lisdarvo-osiossa. In situ datan kéyttod ei taas sisdltdisi
ollenkaan siirtokustannuksia. Tdmi johtuu siité, ettd siirrosta ei synny ylimdérdisid teknisid
kustannuksia, vaan voidaan hyddyntii jo olemassa olevia tapoja siirtii data.>® Toinen puoli
teknisistd kustannuksista ovat ohjelmointirajapinnat (API)°!. Ohjelmointirajapinta tarkoittaa,
ettd datan vastaanottajalle luodaan jarjestelmiin, esim. jarjestelmddn missd data on
tallennettuna, oma kayttoliittyméd, jossa ostaja pddsee kdyttdmiin datan kerddjdn hallussa
olevaa dataa. Rajapintojen tekeminen on edellisiin vaihtoehtoinen verrattuna kallista ja

haastavaa. API oikeuttaa perimiin korkeampia teknisii kustannuksia.>

4 Alkuperiisessi sdddosehdotuksessa puhuttiin vain kohtuullisesta hinnasta. Pidin perusteltuna, etti tarkempi
hinnoittelumenettely vahvistettiin asetustasolla, vaikka ndhddkseni on parempia ja yksinkertaisempia tapoja
hinnoitella dataa.

49 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 12.

30 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 28-29.

5! Englanniksi Application Programming Interface.

32 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 12—13.
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Teknisid kustannuksia kohottaa myos mahdolliset standardit tilanteessa, jossa joudutaan siirron
takia muokkaamaan vastaanottajalle jaettavaa dataa. On katsottu myos ettd, pitkélle suodatettu
data nostattaa teknisid kustannuksia.”> Teknisiin kuluihin vaikuttaa my®s, onko kiytossi
tilausmalli ja miten paljon kustannuksia jaetaan. Tilausmallien osalta on todettu, ettei datan
haltija saisi tarjota pelkdstdéin konttdsummaisia pitkdn ajan tilauksia, vaan pitdisi tarjota myos
lyhyempii tilauksia.’* Tutkimuksessa on jokseenkin episelvisti otettu kantaan teknisten
kulujen jakamiseen. Osapuolten kannalta reilu ehdotus olisi, ettd esim. API muodostamisen
kustannukset jaettaisiin osittain useiden datan vastaanottajien kesken. Vaikka pddsdantond on,
ettd datan ostaja maksaa tekniset kustannukset, on todettu, ettei datan haltija olisi oikeutettu
siirron ollessa kertaluontoinen periméén kaikkia teknisid kustannuksia ostajalta. Padsadnnolla
halutaan suojata datan kerddjan insentiivejd investoida ja teknisten kulujen veloittaminen

>3 Kustannusten

ensimmadiseltd asiakkaalta tulisi tdmdn takia sallia tietyissd méérin.
jakautumisesta lisdd jdljempand luvussa 4, jossa kisitelldian FRAND-ehtojen
syrjiméttomyysvaatimusta ja erityiskysymyksend teknisten kustannusten veloittamista
ostajalta. Kuluosioon kuuluu vield hallinnolliset kustannukset. Niiden osalta on vain todettu,

ettd voidaan soveltaa yksinkertaista tariffia, joka on kiinte eli siihen ei liity tasoeroja.>®

CP-mekanismin lisdarvo-osa on vaikeampi madrittad. Sithen liittyy kustannusosiota enemmaén
faktoreita. Lisdarvo-osaan vaikuttaa, kuinka paljon dataa pyydetdédn siirrettivéksi sekd datan
laatu. Enemmén dataa ja parempi laatu tuottavat korkeamman hinnan. Laadulla tarkoitetaan
esimerkiksi, onko data: raakadataa, késiteltyd dataa vai johdettua dataa. Raakadata on dataa,
joka on tullut suoraan sensoreista ja on késitteleméatonta. Kasitelty data tarkoittaa, ettd data on
muutettu késiteltivdidn muotoon eli datalla voidaan tehda analyysejéd ja testejd. Johdettu data on
kisitellystd datasta johdettua dataa, johon on voitu yhdistid esimerkiksi muita aineistoja.”’
Vaikeampaa on madrittéd lisdarvo-osion faktoreista datan kerdéjén liiketoimintamallin ja datan
vastaanottajan datan kdyton vaikutukset hintaan. Ndma ovat myos ne osat, jotka tuottavat eniten
tulkintaa ja mahdollistavat strategisen kdyttdytymisen. Liiketoimintamallin vaikutus hintaan

on jaettu vield kolmeen osaan. Jos datan hankkiminen on tirked osa litketoimintaa, ja sithen on

33 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 13.
3 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 14-15.
35 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 16—17.
36 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 15.

57 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 19-20.
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tehty suuria investointeja, tulisi lisdarvo-osan olla korkein. Tarkoitus on suojata yrityksen
insentiivejd investoida ja innovoida.’® Kun datan haltijalla on muita tulonliihteiti eri aloilla,
tulisi lisdarvo-osan olla pienempi. Erityisesti tilanteissa, joissa dataa siirretdin eri sektoreiden
valilla, ei tulisi perid suurta lisdarvoa. Pienin lisdarvo-osa olisi tilanteissa, joissa data olisi

liiketoiminnan sivutuote.>’

Lisdarvo-osaan vaikuttaa my0s datan vastaanottajien datan kayttdtarkoitukset. Jos vastaanottaja
tekee jalkimarkkinoilla substituutteja tai kilpailevia palveluita, tulee hinnan olla korkeampi.
Komplementaaristen tukevien palveluiden osalta hinnan tulee olla alhaisempi verrattuna
edelliseen ja irrallisten palveluiden osalta alhaisin.®® Tdmi on linjassa aiemmin esitellyn datan
vaihdantakehikon kanssa. Lisdksi vastaanottajan statuksella on vaikutus datan hintaan.
Yritysten tulisi maksaa korkein hinta, kolmannen sektorin toimijoiden tulisi saada
alhaisemmalla hinnalla ja tutkimuslaitosten tulisi saada data kaikista halvimmalla.®! Viimeiseni
on kysynnén ja tarjonnan vaikutus hintaa. Tutkimuksessa on todettu, ettd datasdéddoksen tulisi
taata kohtuullinen hinta datan vastaanottajille, jotka kohtaavat suuren liikeriskin, kuten
tutkimus- ja kehitystoiminnassa (TK-toiminta).®> Tarjontapuolelta on todettu vain, etti
neuvotteluvoima on datan haltijalla ja tiukka kilpailutilanne estdd tarjontapuolen

viirinkdytoksid. Toisaalta tarjontapuolen investointeja tulisi suojata.®?

CP-mekanismi on kattava ja ottaa huomioon ldhes kaikki hintaan vaikuttavat faktorit.
Mekanismia on myds perusteltu hyvin tutkimuksessa jo olemassa olevilla mekanismeilla.®* CP-
hinnoittelusta on myds olemassa aikaisempaa tutkimusta. Marshall ja Jacobs ovat
artikkelissaan esitellyt jokseenkin yksinkertaisen kehikon, jossa on tutkittu CP-hinnoittelua

suhteessa normaaliin rajakustannusperusteiseen hinnoitteluun. Klassinen sdanto on, ettd voitto

8 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 21.
3 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 21-22.
0 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 23-25.
1 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 23-25.
%2 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 22.
% Monti — Tombal — Graef 2022, s. 22-23.

64 Ks. Monti — Tombal — Graef 2022, Annex 1.
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maksimoiva yritys asettaa hinnan siten etti rajatulo on yhtd kuin rajakustannus®.%

Rajakustannus tarkoittaa paljon yhden lisdyksikon tuottaminen lisdéd kustannuksia, ja rajatulo
vastaavasti paljon yhden lisdyksikon myynti tuo lisdd tuloja. Marshallin ja Jacobsin
esimerkissd monopolistisen yrityksen kulut ovat epidlineaariset. Se tarkoittaa, etteivét kulut
kasva tuotannon mukana tasaisesti, vaan kuluissa voi olla esim. hypdhdyksid ylemmalle
tasolle.®” Tutkimuksen tirkein tulos oli vastoin klassista nikemysti, etti epilineaarisessa
kuluympéristossd useiden tuotteiden kohdalla vakio lisdarvo-osa tuottaa suurimman voiton.
Rajoituksena tuloksiin ja niiden yleistettdvyyteen on, ettei yksinkertainen malli pysty ottamaan
huomioon useita eri faktoreita.® Kun titd suhteutetaan datasdidoksen CP-mekanismiin,
ndhddin, miksi on perusteltua kayttdd kyseistd mekanismia. Kulut ovat datasdddoksen
ympdristossd my0s epélineaarisia. Esimerkiksi riippuen datan jakotavasta, joko suora siirto tai
API, on kulurakenne huomattavan erilainen. Téssd mielessd on hyvé, ettd CP-hinnoittelu jattaa

tarpeeksi liikkkumavaraa myyjille, jotta saataisiin optimaalinen hinta.

Isoimpana kritiikkind CP-hinnoittelulle on sen monimutkaisuus. Yleiselld tasolla hyvi,
lapindkyva ja reilu hinnoittelusddntd on yksinkertainen. Esimerkiksi eri muotoiset huutokaupat
ovat hinnoittelusdéintdjen osalta yksinkertaisia, mutta tuottavat hyvid tuloksia.®’ CP-
hinnoitteluun liittyy useita faktoreita, ja monen méiriytyminen on tulkinnanvarainen.”
Tulkinnanvaraisuus, johtaa herkisti siihen, ettd se mahdollistaa myyjan vaarinkdytoksia. On
vield jokseenkin huolestuttavaa, ettd kaikista vdarinkdytoksille herkimméssé tilanteessa, jossa
datan ostaja on myyjén kanssa kilpailija, on sallittu korkeampi hinta. Liséksi on vield tunnistettu
ongelma, ettd myyjdlld on ldhes poikkeuksetta enemmén neuvotteluvoimaa. Naméi molemmat
vahvistavat paljon myyjin asemaa. Todennékdisesti CP-hinnoittelu toimii suurimmassa osassa

kaupankdyntitilanteissa, vaikka kirjallisuudessa on esitetty paljon kritiikkid koko CP-

65 Koskee tiydellisten markkinoiden tilannetta, mutta myds esim. Bertrand-oligopoleja, seki Cournot-
oligopoleja yritysten rajakustannukset ollessa identtiset. Cournot mallinnetussa kilpailussa yritykset valitsevat
vain paljon he tarjoavat tuotteita markkinoille. Markkinahinta otetaan annettuna. Tirole 2001, s. 209. Bertrand
mallinnetussa kilpailussa firmat eivét valitse médarda vaan kilpailevat asettamalla hinnan. Tirole 2001, s. 205—
206.

6 Marshall — Jacobs 2016, s. 3.

7 Marshall — Jacobs 2016, s. 7.

% Marshall — Jacobs 2016, s. 17—18.

6 Ks. optimaalinen myyntimekanismi (eli huutokauppa), Myerson 1981.

70 Martens 2023, s. 12.
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mekanismille.”! Kun CP-hinnoittelun faktorit ja niiden méirdytyminen saadaan jollakin asteella
standardoitua, parantaa se mekanismin toimintaa. Se ei kuitenkaan poista ylld mainittua
ongelmaa toimijoiden halusta ja mahdollisuudesta strategiseen kédyttdytymiseen. Merkilliseksi
tilanteen tekee, ettd datasdddoksen yhtend tirkeimpdnd tavoitteena on laitteiden
korjauspalveluiden tarjonnan parantaminen. Korjauspalveluissa on kaikista todennékdisinté,

ettd valmistaja on kilpailija datan vastaanottajan kanssa.
2.3.2 Muita informaatiohyddykkeiden hinnoittelumekanismeja

Taloustieteellinen kirjallisuus on rikasta informaatiohyodykkeiden, kuten datan, myynnin
osalta. On kehitelty paljon eri hinnoittelutapoja ja myyntimekanismeja. Mehta ym. ovat kiyneet
lapi muutamaa eri tapaa hinnoitella datasetteja. Malli ldhtee liikkeelle siité, ettd on olemassa
useita asiakkaita, jotka kysyvit eri médrid dataa. Dataa pystyy suodattamaan haluamallaan
tavalla. Mitd enemmin asiakas suodattaa dataa, sen kalliimpi datasetti on.”? Datasettien koot
eivit ole myoskéan yhtéldisid. Artikkelin teoreettisessa kehikossa kaytiin 14pi samankokoisten
datasettien optimaalinen myyntimekanismi, mutta datasdddoksen tapauksessa on jarkevimpai
kdydd ldpi vain erikokoisten datasettien myyntid. Artikkelissa esitettiin mekanismi, jota
kiyttien saadaan aikaiseksi optimaalinen hinta.”> Timi on kuitenkin vain mittapuu, johon
verrattiin kahta yleistd hinnoittelusdéntod, kaksiosainen tariffi (2PT) ja kaksi-blokki-tariffi
(2BT). 2PT koostuu kiintedstd hinnasta ja per-datasetti hinnasta. 2BT on yleistetty muoto
2PT:sta eli siind on kynnysarvo, joka madrdd ensisijaisen datasettikohtaisen hinnan, sekd
ensisijjaisen oston ylimenevdn hinnan. Mielenkiintoisena tuloksena, kun nditd
hinnoittelusdéntdja simuloitiin, oli ettd 2PT ja 2BT tuottivat melkein saman hinnan kuin paras
myyntimekanismi. Huomionarvoista oli, ettd juuri yksinkertainen 2PT-mekanismi oli 1dhella

parasta vaihtoehtoa.”* Datasidiidoksen yhteydessd esitetty hinnoittelu, kiinted hinta ja

"' Martens ja erityisesti Kerber ovat voimakkaasti kritisoineet koko datasdiddsti ja erityisesti
myyntimekanismia. Ks. myyntimekanismista Martens 2023, s. 12—13. Ks. datasédddoksen tavoitteiden
epdonnistumisesta Kerber 2022b.

2 Mehta — Dawande — Janakiraman — Mookerjee 2021, s. 1286-1287.

73 Mekanismi oli téssd tapauksessa lineaarinen rajoitettu optimointiongelma, jonka maksimointi tuottaa
optimaalisen hinnan. Mehta — Dawande — Janakiraman — Mookerjee 2021, s. 1294—1295.

74 Mehta — Dawande — Janakiraman — Mookerjee 2021, s. 1295-1296.
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ylimeneviltd kaytoltd maksu, on kaksiosainen tariffi. Yhtend CP-hinnoittelun yksinkertaisena

erityismuotona on esitelty siis 2PT.”

Tian, Ding, Fu ja Liu ovat ldhteneen purkamaan datan myyntid kaksisuuntaisten
markkinoiden’® kautta. Ulkoinen vilittdji pyrkii mallissa yhdistimiin kysynti- ja
tarjontapuolen. Tarkoitus on 16ytdd sopiva hinnoittelualgoritmi, joka tuottaa voittoa
maksimoivan ja tehokkaan vaihtoehdon. Tutkijat kokeilivat monta eri hinnoittelumetodia, ja
simuloivat nditd aineistolla.”” Vaikka malli kirsii tietyistd yksinkertaistavista oletuksista ja
rajoitteista, tuottaa se kuitenkin melko hyvin lopputuleman oikeana hintana.”® Bergemann,
Bonatti ja Smolin ovat tutkineet taas tdydentdvin informaation hintaa. Tdssd mallissa datan
potentiaalisella ostajalla on jo informaatiota hallussa, mutta han haluaa ostaa lisdinformaatiota,
jotta pystyy tekemiin tarkempia arvioita epivarmoista maailmantiloista.” Esimerkkinid on
luottoluokittajat, jotka haluavat tehdd parempia ennusteita asiakkaiden maksukyvystd. Malli
perustuu hinnoitteluvaihtoehtoihin, joiden perusteella maksimoidaan voittoa. Mittareina toimii
tilastolliset testit.*® Tirkeimp#nd huomiona tutkimuksessa oli hinnoittelun vaikeus. Ostajien
oma tietoisuus vaikuttaa paljon padatoksentekoon. Lisdksi yksinkertaista “suppeista”

dataseteisti voitiin rakentaa rikasta informaatiota.®!

Sundararajan on kidynyt tutkimuksessaan ldpi informaatiohyddykkeiden hinnoittelua myos
epilineaarisessa ympadristossd. Keskeisend oletuksena hidnen esittimissddn malleissa oli

positiiviset transaktiokustannukset.> Transaktiokustannukset ovat esim. datan siirtoon liittyvii

7> Monti — Tombal — Graef 2022, s. 15.

76 Kaksisuuntaiset markkinat eroavat hieman normaaleista markkinoista, joissa on vain myyj4 ja ostaja.
Kaksisuuntaisilla markkinoilla on alusta, joka yhdistéd kysynti- ja tarjontapuolen. Molemmilla puolilla toimijat
kilpailevat keskendnsa. Lisdksi kaksisuuntaisilla markkinoilla on yleenséd voimakkaat verkostovaikutukset, jotka
hyodyttavit kaikkia, kun kiyttéjid on paljon. Filistrucchi — Geradin — van Damme — Affeldt 2014, s. 296-300.

7 Tian — Ding — Fu — Liu 2022, s. 14297-14298. Tutkimuksen hinnoittelumetodeilla ei ole intuitiivisia
tulkintoja, vaan ne ovat matemaattisia algoritmeja. Lisdksi tutkimuksen perushinnoittelu perustui Shapley-
arvoon, joka johdettiin peliteoreettisesti. En pidé tdmén tutkielman kannalta jarkevénd esitelld kaikkia
menetelmid tarkasti. Tarkedmp&d on osoittaa, ettd on olemassa paljo eri tapoja hinnoitella dataa ja useat ndisté
johtavat monopolistin kannalta optimaaliseen hintaan.

8 Tian — Ding — Fu — Liu 2022, s. 14299.
7 Bergemann — Bonatti — Smolin 2018, s. 2-3.

80 Bergemann — Bonatti — Smolin 2018, s. 5-8. Tilastolliset testit ovat hypoteesitestejd. Riippuen ostajan
tarpeesta pyritddn minimoimaan vaérid positiivisia ja/tai vadrid negatiivisia osumia.

81 Bergemann — Bonatti — Smolin 2018, s. 35-26.

82 Sundararajan 2004, s. 1661.
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hallinnollisia kustannuksia.®® Lisdksi oletettiin, etti eri kuluttajat kysyvit eri méirin
informaatiota.®* Niiden oletuksien vallitessa paras tapa hinnoitella oli myydi informaatio
kayttopohjaisesti (mitd enemmén kdytdt sitd enemméin maksat) tai kiinteddn hintaan
rajoituksetta. Keskeisid huomioita hinnoittelusta olivat: transaktiokustannusten laskiessa tulee
suosia kdyttopohjaista hintaa, on jirkevdd yhdistdd kiinted maksu sekd kdyttopohjamaksu,
alussa markkinoiden ollessa kapeat tulisi suosia kiintedd hintaa ja liikkua mydhemmin
kiyttdpohjaiseen hintaan.® Verrattuna CP-hinnoitteluun tuottavat nima hyvin tuloksen®®, seki

ovat ennen kaikkea yksinkertaisia.

Ehkéd tirkeimpidnd huomiona kaikista ylld esitellyistd tutkimuksista on informaation
hinnoittelun ja myynnin vaikeus. Ei ole olemassa yhtd parasta mallia, tai edes konsensusta
minkd tyyliset hinnoittelusddnnoét tuottavat parhaan lopputuleman. Dataa voidaan luonnehtia
hyvin vilituotteena. Datan merkitys ostajalle, ja sitd kautta datan arvostus riippuu esimerkiksi,
kuinka tirke#da data on palvelun tai tuotteen tuottamiselle tai onko jo oikeanlaista dataa ostajan
hallussa. Téssd mielessd unionin lainsdétdjan esittdma CP-hinnoittelu monimutkaisuudestaan

huolimatta voi menestyd. Se mahdollistaa monen eri asian huomioonottamisen hinnassa.

Kuitenkin yhtend keskeisend kritiikkind koko datan myyntijérjestelmélle datasdadoksen alla on,
ettd se perustuu virheellisiin premisseihin. Monen tutkijan ndkemykseen mukaan unionin
lainsédétdja on virheellisesti olettanut, ettd datasta tulisi perid lisdosaa, tai edes maksua. Datan
kerddamisen kustannukset huomioidaan jo laitteen hinnassa, johon sisdltyy sensorien
kustannus.®” Kiytinndssi tuotettu data ei synnyti yhtiin lisikustannuksia, eiki siihen tarvitse
investoida, jolloin investointien suojaaminen on turhaa. Lisdksi datan kohdalla on osoitettu, etta

sen poolaaminen suuriin ja monipuolisiin datasetteihin tuo lisiarvoa.’® Kerber, Eckardt,

8 Sundararajan 2004, s. 1661. Transaktiokustannukset vertautuvat melko lihelle CP-mallin kustannusosiota,
joka koostui esim. hallinnollisista kustannuksista.

84 Sundararajan 2004, s. 1662.

85 Sundararajan 2004, s. 1670. Mielenkiintoisena huomiona on, etté pelkkd kiyttopohjainen hinta, sek kiinteé
maksu ja kdyttopohjainen hinta ovat hyvin ldhelld Mehta ym. esittelemdi mallia ylempana.

8 Esimerkkeji ndiden menetelmien kiytostd oikeassa elimissi ks. Sundararajan 2004, s. 1660-1661.
87 Martens 2023, s. 11. Kerber 2022a, s. 8.

88 Martens 2023, s. 20. Aiheesta lisii ks. Calzori — Cheysson — Rovatti 2023 ja Hociik — Martens — Priifer
Carballa Smichowski — Duch-Brown — Kumar — Mulder 2022.
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Martens, Metzger, ja Schweitzer ovat olleet kérkipddssa kritisoimassa investointien suojaamista

datasaadoksessi.®

Viimeisend selvyyttd tarvitaan sithen, mitd hinnoittelulla halutaan saavuttaa. Jokainen esitelty
hinnoittelu menettely on ollut monopolistin voittojen maksimoivaa hinnoittelua. Tdma
tarkoittaa, ettei transaktiosta jaa ylijAdmaa ostajalle, tai jos jdi niin vain hividvéin pieni maara.
On perusteltua ldhestyd ongelmaa myyjd voittojen maksimoinnin kannalta. Voittojen
maksimointi takaa sen, ettd myyjd saa tuoton investointeja vastaan, joka pitdd insentiivit
innovoida ja investoida korkealla. Tdhdn myo0s liittyy todenndkdisesti ndkemys, ettd data on
vain raaka-aine, jota kéyttden ja omaa tuotantoteknologiaa hyddyntden ostaja luo omassa
liikketoiminnassa arvonlisdd. Esimerkiksi loT-datan ostaja kayttdd dataa tarjotakseen
preventiivisid korjauspalveluita laitteille. Toisaalta, kun EU on madrittdnyt tdrkeimméksi
tavoitteeksi kilpailun ja taloudellisen toiminnan lisddmisen informaatiomarkkinoilla, vaatisi
tavoite tasaisempaa voittojen jakaantumista, jotta sekd kysyntd- ja tarjontapuolella olisi
insentiivit osallistua markkinoille. Kun peilataan tilannetta lahes tdydellisiin markkinoihin,
tulisi voitto jakautua kummallekin osapuolelle. Kilpailuoikeudellisessa tematiikassa kilpailu ja
insentiivit ovat usein vastakkain. Jdljempédnd ehtoja ja hinnoittelua koskevassa analyysissd

tullaan pureutumaan oikeudellisesti tahén aiheeseen.

8 Eckardt — Kerber 2024b, s. 137. Martens 2023, s. 12—13. Metzger — Schweitzer 2022, s. 16-17.



22

3 Markkinoiden maarittely ja sen vaikutukset datasaadokseen

3.1 Markkinoiden maarittelyn lahtokohdat

Kilpailuoikeudessa markkinoiden maéérittiminen on yksi keskeisimmistd kysymyksista.
Klassisesti markkinoiden maédritykselld pyritddn selvittimién taloudellisten toimijoiden
markkinavoimaa relevanteilla markkinoilla, johon perustuen selvitetddn kilpailunrajoituksen
taloudellinen vaikutus.”® Datasididoksen kohdalla markkinoiden mirittimistd ei tehdi sen
vuoksi, ettd voitaisiin arvioida kilpailunrajoitusten efektid. Markkinoiden maérittiminen on
merkityksellistd datasdéddoksen datan kdyton rajoitusten laajuuden arvioinnissa. Sddddksen 4 ja
6 artikloissa on muun muassa madritty, ettei kiyttdja tai kolmas osapuoli saa kdyttdd datan
haltijalta saatua dataa tuotteen kehittdmiseen, joka kilpailisi alkuperdisen tuotteen kanssa, josta
data on saatu. Kielto koskee myds jakamista muulle kolmannella osapuolella kilpailevan
laitteen kehittimiseksi. Sana kehittiminen tulee ymmairtdd laajasti tarkoittamaan kokonaan
uusien kilpailevien laitteiden kehittdmistd ja olemassa olevien parantelua. Vaikkei titd lue
varsinaisesti siddoksen johdanto-osassa, sanamuodon mukaisella tulkinnan perusteella on timéa
ndin ymmirrettivi.”! Kuitenkin herdi kysymys, missd mielessd ja kuinka laajasti datan
kiyttdmistd on rajoitettu. Kuinka laajasti madritetddn vastaavat laitteet, joiden kanssa ei saa
kilpailla? Milld maantieteelliselld alueella kilpailu on rajoitettu? Synnyttddkd tdmén ikuisen

kilpailukiellon datan kdyton suhteen?

Datasdddoksen lopulliseen versioon on lisdtty tarkennus siitd, milld tavalla markkinoita tulee
médritelld.”> Johdanto-osan perusteella tuotemarkkinoita miiritellessi tulee seurata
vakiintuneita unionin kilpailuoikeudellisia periaatteita.”® Yleisestikin kilpailuoikeudellisten
asioiden, kuten midrddvin markkina-aseman viddrinkdyton, tutkiminen alkaa relevanttien
markkinoiden méérittdmiselld, joten relevanttien markkinoiden arviointi on linjassa
datasddadoksen kilpailuoikeudellisen ldhestymiskulman kanssa. Markkinoiden maééritys on

yleensd jaettu kolmeen osa-alueeseen: substituuttimarkkinat, maantieteelliset markkinat seké

% Uusi tiedonanto markkinoiden méirityksestd, luku 1.2. Ferro 2019, s. 29-30 ja s. 33.

%! Oikeuskirjallisuudessa ei ole tuotu poikkeavia nikemyksii tdstd madritelmistd, jolloin nihdékseni tulkinta on
oikea, vaikka mielestdni tdmé tulisi spesifioida edes johdanto-osassa.

92 Alkuperiisessi ehdotuksessa ei ollut mainittu eksplisiittisesti kilpailuoikeutta. Ks. Alkuperdinen
datasdddosehdotus johdanto-osa, kohta 28.

% Datasdddos johdanto-osa, kohta 32.
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temporaaliset markkinat.”

Téssd luvussa keskitytddn vain substituuttimarkkinoiden
kriteeristoon sekd maantieteellisiin markkinoihin. Liséksi lopussa otetaan kantaa markkinoiden
madrittdmisen tiukkaan tulkintaa, voiko syntya de facto ikuinen kilpailukielto, jos katsotaan,

ettei saisi kilpailla samoilla tuotemarkkinoilla.

Varsinainen markkinoiden médritys aloitetaan tutkimalla komission tiedonantoa markkinoiden
madrityksestd. Alkuperdinen tiedonanto on annettu jo vuonna 1997, mutta siitd on tullut uusi

versio alkuvuodesta 2024.%° Tiedonannon mukaan relevantit tuotemarkkinat kattavat:

kaikki tuotteet, joiden asiakkaat katsovat olevan ominaisuuksiltaan, hinnaltaan ja
kdyttotarkoitukseltaan  keskendén  vaihdettavissa asianomaisten  yritysten
tuotteisiin tai korvattavissa niilld, kun otetaan huomioon kilpailuolosuhteet ja

kysynndn ja tarjonnan rakenne markkinoilla.”

Maiiritelmd on melko lavea mutta siitd voidaan tuoda esiin logiikka, jolla relevantit
tuotemarkkinat maéritelladn. Madritys tapahtuu etsimdlld substituutteja. Substituuteilla
tarkoitetaan tuotteita ja palveluita, joiden kuluttamisen osalta kysyntépuoli on indifferentti’’

kahden vaihtoehdon vililld — heille on saman tekevidd kumman valitsevat.

Substituuttivaikutus voidaan jakaa vield Kkysyntd- ja tarjontapuolen substituutioon.’®
Kysyntépuolella tarkoitetaan tahoja, jotka ostavat tuotteita ja palveluita, yleensd kuluttajia.
Kysyntédpuolen osalta tutkitaan tuotteiden ominaisuuksia ja kéyttotarkoituksia. Samankaltaiset
tuotteet, esim. pakastimet ja jddkaappipakastimet, kuuluvat todennikdisesti samoille
markkinoille.”® Ferro on tutkinut EUT:n oikeuskiytintdd ja sen perusteella tuonut esille
palasia, joita tulisi ottaa huomioon, kun arvioidaan kysyntipuolen osalta itsendisid markkinoita.
Samankaltaiset kysyntdrakenteet kuuluvat todennikdisesti samoille markkinoille, toisaalta

itsendinen rakenne viittaa itsendisiin markkinoihin. Tuoteniput, joita ostetaan suurissa méaarin,

% Ks. Ferro 2019, luvut 6-8.

95 Keskeisempini uudistuksena oli teknologian ja innovaatioiden huomioiminen tiedonannossa. Nykyinen ottaa
ndma paljon paremmin huomioon ja soveltuu myds datasddadoksen alaan paremmin.

% Uusi tiedonanto markkinoiden méarityksesti, kohta 12.

%7 Indifferentilld tarkoitetaan, ettd kuluttajalle kaksi vaihtoehtoa ovat yhtd hyvii. Tétd kuvaa samahyotykayri,
joka kuvastaa niitd kulutuspareja, jotka tuottavat saman hyddyn. Ks. Core-Economics sanasto, kohta
samahyotykayra.

% Van Bael — Bellis 2010, s. 120—123.

% Van Bael — Bellis 2010, s. 121.
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muodostava todennikdisesti itsenidiset markkinat.!’ Toisena yhti tirkeini osana kysyntipuolta

on hinta ja sen vaikutus.'%!

Hinnan vaikutusta kysyntiin tutkitaan hypoteettisen monopolistin testilli (SSNIP-testi)!?.

Testisséd tutkitaan, mitd tapahtuu kysynnille, jos hypoteettinen monopolisti nostaisi hintoja
pysyvilld tavalla n. 5-10 % yli kilpailullisen hinnan.!®® Komission uudessa tiedonannossa
markkinoiden maédrityksestd 10ytyy komission maiérittdmd tapa, kuinka SSNIP-testid
sovelletaan. Jos hinnan nostamisen jilkeen kysynté siirtyy korvaaville tuote markkinoille ja
tistd seuraa, ettei hintojen nosto ole kannattavaa, lisdtddn korvaavat tuotteet alkuperdisille
markkinoille. Uudelle laajemmalle tuoteperheelle SSNIP-testi tehddin uudestaan. Menettelyé
toistamalla saadaan médritettyd tuotekokonaisuus, joka muodostaa itsendisen markkinan.'%*
Markkina-analyysissi kysyntipuolen tutkiminen on dominoinut EU:ssa.!®> Sen analysointia

pidetiiin jokseenkin helpompana verrattuna tarjontapuolen analysointiin.!%

Tarjonnan substituution osalta tutkitaan, miten tarjonta reagoi muutoksiin esim. hinnassa.
Tarjonnan korvaavuuden osalta arvioidaan, kuinka helppoa yrityksilldi on wuudelleen
konfiguroida tuotantoansa toisen tuotteen valmistamiseen. Uudelleen konfiguroinnin
mahdollisuus riippuu siitd, kuinka paljon uponneita kustannuksia syntyy tuotannon
vaithtamisessa ja kuinka suuri riski vaihtamiseen liittyy. Uponneet kustannukset tarkoittavat
tidssd investointeja, jotka menetetddn, kun tuotantoa vaihdetaan. Riski voi olla esimerkiksi
kysynniin ja hinnan suurta vaihtelua.'”” Tarjonnan korvaavuus on yleensi voimakasta, kun
samasta tuotteesta valmistetaan useita eri versioita, ja valmistajalla on helppo vaihtaa tuotantoa
eri versioiden vililld.'% Toinen tapaus, jossa tuotteiden korvaavuus on todennikdisesti

voimakasta, on mittatilaustuotteet. Télloin on jiarkevdd aggregoida useat mittatilaustuotteet

100 Ferro 2019, s. 160-161.
191 van Bael — Bellis 2010, s. 121.

102 SSNIP-testi on lyhenny sanoista small but significant non-transitory increase in price. Tarkoittaa pienti
mutta merkittdvai ja ei siirrettdvad hintojen nousua yli kilpailullisen tason.

103 Uusi tiedonanto markkinoiden mérityksesti, kohta 59. Coate — Fisher 2008, s. 1035.
104 Uusi tiedonanto markkinoiden médrityksestd, kohdat 29-30.

195 Ferro 2019, s. 108.

106 Ferro 2019, s. 110.

107 Uusi tiedonanto markkinoiden médrityksestd, kohta 33.

108 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksesti, kohta 34.
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yksille markkinoille.'” Jos vain osalla tuottajista on kykyi reagoida tarjonnan muuttumiseen,
ei tilldin koko markkinaa pidd integroida.!'® Tarjontapuolen osalta voisi tiivistdd, etti
tarjontapuoli pitdd huomioida markkinoilla, jos se pystyy reagoimaan lyhyelld aikavélilla
homogeeniseen 5-10 %:n kokoiseen ei siirrettdvdin hintojen korotukseen. Muissa tapauksissa
korvaavuusefekti on liian vdhdinen tai hidas, eikd sitd tule huomioida markkinoiden
madrityksessd. Datasdddoksen tulkintojen osalta tdmid tiukka rajaus noudattelee hyvin
sddadoksen tarkoitusta estdd suoraa kilpailua loT-laitteiden kanssa, joista data on tuotettu.
Esimerkkind vield; dlykellosta tehdddn kahta versiota, tdys- ja vajaaversio. Kolmas osapuoli
hankkii dataa tdysversion valmistajalta, ja kiyttdd sitd vajaaversion parantamiseen. Tarjonnan
kannalta on helppo vaihdella nididen kahden version vililld. Tamén takia kolmas osapuoli
kilpailisi suoraan samoilla dlykellomarkkinoilla, ja olisi syyllistynyt kiellettyyn datan

hyddyntdmiseen.

Datasdddoksen johdanto-osassa on vield tarkemmin avattu, milli perustein mairitelldan
tuotemarkkinoita kilpailuoikeudellisen tulkinnan lisdksi. Dataa on kielletty kayttdad laitteen
valmistamiseen, joka on ominaisuuksien, hinnan ja kiyttotarkoituksen perusteella kdyttdjien
nikdkulmasta korvaava tai vaihdettava.'!! Kriteeristd on linjassa komission uuden linjapaperin

kanssa, mutta vaatii kuitenkin tarkempaa kilpailuoikeudellista tulkintaa.!!?
3.2 Markkinamaarityksen taloustieteellinen perusta
3.2.1 Keskeiset kvantitatiiviset menetelmat

Markkinoiden méirityksen perusta on taloustieteellisessé analyysissi.!'!® Kuitenkin arviointi on
aina lopulta juridista. Nyt kun ei varsinaisesti ole oikeustapausta eikéd dataa, ei voida suorittaa

kvantitatiivista analyysid markkinoista eri testeilld. Kuitenkin testien yleisistd oletuksista,

199 Uusi tiedonanto markkinoiden médrityksestd, kohta 35.
!0 Uysi tiedonanto markkinoiden médrityksestd, kohta 36.
" Dataséddds johdanto-osa, kohta 32.

2 Uusi tiedonanto markkinoiden méarityksestd, kohta 12.

113 Ks. markkinoiden méirityksestd Bresnahan 1989. Jokseenkin jo vanha artikkeli eri empiirisistd menetelmisti
markkinoiden méaarityksestd. USA:n kilpailuviranomaisen kaytdnnosté ks. Scheffman — Coate — Silvia 2003, s.
285-288.
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tuloksien tulkinnoista ja ongelmakohdista voi saada lisdkontekstia juridisen analyysin

ympdrille.

SSNIP-testi on yksi kayttokelpoisimmista kvantitatiivisista menetelmisti
substituuttimarkkinoiden mairittelyssd.!'* Vaikkei EUT kéyti lihestulkoon aina testid, on siti
useissa tuomioissa kdytdnnossad sovellettu, esimerkiksi méadriteltdessd, miltd osin varsinaisen
tuotteen kysyntd muuttuu, jos siihen liittyvilld jilkimarkkinoilla osien/tuotteiden hintaa
nostettaisiin.!'> Vaihtoehtona pisteméisesti markkinoiden tutkimiselle SSNIP-testilld voidaan
tarkastella yleisesti tasapainoa markkinoilla. Siind tutkitaan, miten hinnannosto vaikuttaa
muihin kolmansien markkinoiden tuottajiin, ja heididn strategiseen kayttdytymiseensa.
Logiikkana on, olettaen aloittamiskustannusten olevan tarpeeksi alhaalla, ettd muilta
markkinoilta siirtyisi tuottajia tuottavimmille markkinoille. Tétd kautta syntyy epédsuorasti

kilpailupainetta, joka puhuu markkinoiden hallintaa vastaan.!!¢

SSNIP-testin empiiriseni jatkeena on kriittisten menetyksien analyysi (CLA).!'7 CLA:ssa
madritetddn monopolistin kriittinen menetys/tappio. Oletuksena on, ettd markkinoilla vallitsee
selkedsti yksi hinta. Monopolisti ansaitsee hinnankorotuksen jdlkeen suuremman marginaalin
relevanteilla ~ markkinoilla, = mutta  hdvidd  kaiken  kysynndn, joka  siirtyy
substituuttimarkkinoille.!'® Siirtymiin perusteella estimoidaan kriittinen teoreettinen tappio ja
sitd verrataan oikeaan hinnankorotukseen.'!” Kriittinen tappio on kynnysarvo, jonka ylittimisen
jalkeen hinnannosto ei ole taloudellisesti kannattavaa, silld kysynnén siirtyminen syrjdyttia
korkeammasta hinnasta saadun tulon, jolloin kokonaisvaikutus on negatiivinen.'** On olemassa
muitakin tapoja madarittdd empiirisesti markkinoita. Yksi tapa on kéyttdd luonnollista koetta.

Téasséd kokeessa tutkitaan, miten ulkoinen shokki vaikuttaa markkinatasapainoon ja yritysten

114 Ferro 2019, s. 130-131.
115 Ks. tuomio 29.03.2012, Telefonica, T-336/07, EU:T:2012:172, kohta 139.
116 Coate — Fischer 2008, s. 1043.

7 Uusi tiedonanto markkinoiden mérityksesti, kohta 59. Coate — Fischer 2008, s. 1042. Filistrucchi — Geradin
— van Damme — Affeldt 2014, s. 329-330. Werden 2003, s. 266-268. CLA engl. Critical Loss Analysis.

118Coate — Fischer 2008, s. 1040—1041. Filistrucchi — Geradin — van Damme — Affeldt 2014, s. 329-330.
119 Ferro 2019, s. 133.

120 CLA-testiin liittyen Werden on analysoinut eri oletuksien vaikutusta testiin. Liséd téisti ks. Werden 2002.
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kayttdytymiseen. Kiyttdytymisestd voidaan, johtaa markkinarajoja. Yleisend shokkina

kéytetiiin stabiileilla markkinoilla uuden yrityksen tuloa, tai markkinoilta poistumista.'?!

Markkinamairityksen ongelmien osalta voidaan ldhted liikkeelle klassisesta ongelmasta eli
Cellophane-harhasta. USA:n korkein oikeus'?? tutki Du Pont:n asemaa sellofaanin
markkinoilla. SSNIP-testin virheellisen soveltamisen perusteella oikeus katsoi markkinat liian
laajaksi. Liian laajan markkinan takia vaikutti, ettei Du Pontilla ollut markkinavoimaan niin
paljon, ettd se olisi voinut kayttdd hyvéksi markkina-asemaa. SSNIP-testin liian manuaalinen
soveltaminen johti virheelliseen johtopditokseen ja tuomioon.'?* Cellophane-harhalle on myds
robusti teoreettinen pohja. Vassallo on tutkimuksessaan kdynyt ldpi teoreettisella tasolla
SSNIP-testin ongelmia. Hén on ndyttinyt, ettd esim. Cournot mallinetussa kilpailussa, SSNIP-

testi voi herkisti indikoida liian laajat markkinat, joka johtaa Cellophane-harhaan.'**

SSNIP-testin ongelmana on 10ytdd hinnan oikea kilpailullinen taso. Kun hinnanmuutosta
tutkitaan, peilataan sitd aina kilpailulliseen tilanteeseen. Vaikka jokainen malli on
lahtokohtaisesti yksinkertaistus oikeasta maailmasta, niin on kuitenkin kdytdnnossd vaikea
16ytdd numeerisesti oikea kilpailullinen hintojen taso.'?> Oikean hinnan Idytiminen vaati
tietylld tavalla kehdpaattelyd. Oikean kilpailullisen hintatason 16ytdminen vaatii markkinoiden
médritystd, toisaalta hintatason avulla pyritdin méérittiméin markkinat.!?® Trrallisena
huomiona voi mainita, ettd on muitakin mallinnustapoja kuvata markkinoita, ja ndma eivit kirsi
vastaavalla tavalla harhasta. Werden on esitellyt erdén mallin, joka takaa yhtdldisen hinnan
korotuksen vaikutuksen eri tahoille, eli helpottaa SSNIP-testin soveltamista.'?” Werden on vield
esitellyt erddn USA:n oikeudessa olleen yrityskaupan yhteydessd, ettd kuvailtu malli olisi

soveltunut paremmin, suhteessa perinteiseen SSNIP-testiin.!?®

121 Coate — Fischer 2008, s. 1044—1045.
122 Tapaus, United States v. E. I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377 (1956).

123 Ferro 2019, s. 137-138. Schaer 1985, s. 676-677. Ks. kapeista sellofaani markkinoista Stocking — Mueller
1955, s. 51-52.

124 Vassallo 2017, s. 276-278.
125 Ferro 2019, s. 139.
126 Ferro 2019, s. 140.
127 Werden 2016, s. 345-346.

128 Kyseessi oli Sysco tapaus. Tapauksessa Sysco yritti fuusioita US-foods yrityksen kanssa. Kuitenkin USA
kilpailuviranomainen katsoi, ettd fuusio viahentdisi merkittévasti kilpailua ruokapalveluiden jakelumarkkinoilla
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Cellophane-harhalla on myos kddnteinen puoli. Tdma syntyy tilanteessa, jossa markkinoiden
hintataso on liian alhainen. Kun hintaa nostetaan kilpailulliselle tasolle, ei kiytdnnossé tapahdu
mitéén siirtymad markkinoilla. Tassd tilanteessa markkinat mééritetddn liian kapeaksi. Liian
kapea médritelm yliarvioi osapuolten markkinavoimaa.'> On muutamia tilanteita, joissa ndin
voi  kdydd. Ensimmdiisend ovat sddnnellyt markkinat. Na&illi  markkinoilla
lainsdétdja/viranomainen on voinut asettaa hinnan alle kilpailullisen tason. Toisena ovat
kilpailumenettelyt, joissa hinta lasketaan tarkoituksella alhaiselle tasolle, kuten
saalishinnoittelu. Saalishinnoittelussa markkinoilla oleva vahvempi yritys voi “saalistaa”
heikompaa osapuolta. Menettelyn tarkoituksena on, ettd hinta lasketaan l&helld kustannuksia,
siten ettei tuotteesta tehdd voittoa, tai niilli tehdddn tappiota. Talloin paremmassa
taloudellisessa asemassa, vakavaraisempi tai parempi luottoluokitus'*’, oleva osapuoli voi
sietiid tappioita ja ajaa heikommat yritykset ulos markkinoilta.'*! Jos menettely jatkuu pitkén,
voi SSNIP-testissd hinta vaikuttaa alhaisemmalta verrattuna oikeaan kilpailulliseen tasoon.
Tilloin paadytisin  kidnteiseen Cellophane-harhaan.'*? Vasallo on myds kiinteisen
Cellophane-harhan tapauksessa ndyttényt teoreettisella mallilla, kuinka herkdsti SSNIP-testi

johtaa virheelliseen paitelmiin. '3

Markkinoiden maééritykseen liittyy myds muita jokseenkin ilmeisid ongelmia. Yhtend
keskeisend ongelmana kaikkeen empiiriseen tyohon on datan saatavuus. CLA:n osalta erityisid
haasteita ovat: markkinat ovat liian yksinkertaiset rakenteelta, analyysi ei tuota lisdarvoa tai
dataa ei ole saatavilla.'** Empiirisen analyysin osalta ongelmana on usein kontrafaktuaalin
(verrokin) 16ytdminen. Analysoitaessa ulkoisen shokin vaikutusta markkinoihin vaikutuksen

suuntaa ja kokoa voidaan arvioida vertaamalla kehitystd toiseen markkinaan. Kehityksen ei

ja haki kieltoa fuusiolla oikeudessa. Oikeus oli viranomaisen kanssa samaa mielti ja kielsi fuusion. Kuitenkin
Werdenin ndkemyksen perusteella, oikeus tulkitsi vaarin SSNIP-testid tapauksessa, joka osittain johti
virheelliseen markkinoiden méiritykseen. Ks. FTC tapaus 141 0067 sekd Werden 2016, s. 347-349.

129 Aron — Burnstein 2010, s. 987.

130 Talousjargonialla ilmaistuna pienempi likviditeettirajoite. Markkinaosapuolista yleisesti kauemmin ollut
vahvempi osapuoli saa parempaa luottoa, koska luottotappio riski (default premium) ja sité kautta riskipreemio,
eli hinta, jonka riskistd lainaaja joutuu maksamaan, on pienempi. Ks. riskipreemiosta, Default Premium: What it
Means, How it Works.

131 Saalishinnoittelu ks. Jones — Lovdahl-Gormsen 2013 s. 427-429.

132 Aron — Burnstein 2010, s. 987. Ferro 2019, s. 139-140.

133 Vasallo 2017, 269-270.

134 Coate — Fischer 2008, s. 1032. Lisad kritiikkid/riskeji CLA-menetelmisti ks. Katz — Shapiro 2003.
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tarvitse olla tdysin identtinen, mutta kontrafaktuaalin kehityksen pitéd olla shokkihetkeen asti
riittiviin samanlainen, jotta markkinoita voidaan verrata kesken#in.'*> Ekonometrisesti on
myo6s mahdollista luoda “’synteettinen vastine”, jossa yhdistetddn useita eri ominaisuuksia
luovuttajahavainnoista, jolloin voidaan keinotekoisesti luoda sopiva kontrafaktuaali.!¢
Synteettisen vastineen luomisessa ongelmana on jélleen datan saatavuus. Muutenkin
markkinoiden arviointi ceteris paribus -oletuksella on vaikeaa. Oletuksen ideana on, etté kaikki
analyysin kannalta ei oleelliset aspektit pysyvit vakiona, ja muutos kohdistetaan vain
yksittiiseen muuttujaan, kuten hintaan.'’” Tdmin jilkeen tutkitaan vaikutusta esimerkiksi
kysynnén siirtymiseen. Markkinat ovat kuitenkin eldvé organismi, jossa saman aikaan tapahtuu
paljon liikehdintdd sekd kysyntéd ettd tarjontapuolella. Hieman kriittisesti voi pohtia, miten

systeemin eristiminen ja jdddyttdminen vaikuttaa tulkinnan tuloksiin tutkittaessa de facto

dynaamisia vaikutuksia.'®
3.2.2 Ristijousto ja markkinavoima

Kvantitatiivisen markkinoiden méérittdimisen osalta keskeisend késitteend on kysynnédn
hintajousto."*? Sill4 tarkoitetaan, kuinka paljon hyddykkeen kysynti muuttuu, kun sen hintaa
korotetaan. Joustoluku muodostetaan siten, ettd kysynnidn prosentuaalinen muutos jaetaan
hinnan prosentuaalisella muutoksella. Lukua tulkitaan siten, ettd jouston ollessa yhden ja nollan

valilldi muutos hinnassa ei vaikuta yhtd suuresti kysyttyyn méédrddn eli on joustamatonta.

135 Kyseessi on kausaalipéittelyd. Se, etti datasta 10ytyy korrelaatio joidenkin muuttujien vililld, ei tarkoita
automaattisesti syy-seuraus-suhdetta. Kontrafaktuaalin avulla voidaan verrata kehitysté tutkittavaan muuttujaan
ja suorittaa robustia kausaalipdattelyd. Ndin pyritdédn selvittdimédn oikea kausaalivaikutus ilmididen valilla.
Ekonometrisessd tutkimuksessa on paljon panostettu kausaalipddttelyyn ja yksi yleinen metodi on esimerkiksi
difference-in-differences (DID). Siind verrataan kahden riippumattoman ryhmén kehitystd. Hyvan analyysin
pohjalla on, ettd ryhmien kehitys on ollut samanlaista yli ajan. Kun toinen ryhmé kokee intervention/shokin
kuten lakimuutoksen, tutkitaan, miten intervention jélkeen kohderyhmén kehitys on muuttunut suhteessa
verrokkiryhmiin. Vertaamalla niiti voidaan arvioida shokin vaikutus kehitykseen. Lisdd DID:sté ks. Angrist —
Pischke 2008, s. 227. Cunningham 2021, s. 406—411. Ks. kontrafaktuaalista Cunningham 2021, s. 125-125.

136 Ks. Arkhangelsky — Athey — Hirshberg — Imbens — Wager 2021, s. s. 4088-4091. Cunningham 2021, s. 511—
512.

137 Cunningham 2021, s. 11.

138 Absoluuttisesti numeeriset arviot ovat aina viirii. Tarkoituksena on tutkia muutosten suuntia. Voimakkaat
muutokset ehké indikoivat, SSNIP-testin tapauksessa, laajempia markkinoita. Taloudellisten mallien hyvyys ja
voima perustuu juuri siihen, ettd ne ovat yksinkertaistuksia oikeasta maailmasta. Mallien tulkinnassa tulisi siis
keskittyd muutosten suuntaan ja kokoon, eika varsinaisesti tarkkoihin numeerisiin arvoihin. Ks. Back to Basics —
What are economic models?

139 Normaalisti muihin markkinoiden méirittimisen mittareihin liittyy melko paljon ekonometrista analyysid.
Ristijousto on kuitenkin helposti ymmarrettdva ja melko kuvaileva luku, josta voidaan tehdé yksinkertaisia
paatelmid markkinoista.
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Esimerkiksi 10 %:n hinnankorotus vdhentdé kysyntdé vain 5 %. Jos luku on yli yhden, puhutaan
joustavasta kysynnisti. Esimerkiksi 10 %:n hinnan lasku lisii kysyntid 15 %.'*° Kysynnin
hintajoustosta voidaan johtaa kysynnén ristijousto. Siiné tuotteen A kysynnin prosentuaalinen
muutos jaetaan tuotteen B hinnan prosentuaalisella muutoksella. Jos ristijousto on positiivinen
ovat tuotteet substituutteja. Esimerkiksi jos Tuotteen B hinta nousee, lisdd timi tuotteen A
kysyntdd. Télloin tuotteet ovat substituutteja, jolloin hinnan nousua voidaan kompensoida
vaihtamalla omaa kulutusta toiseen tuotteeseen. Kéytdnndssd SSNIP-testilld pyritddn

estimoimaan tita joustoa.

Markkinoiden miirityksen osalta on keskeistd selvittdd juuri kulutuksen siirtymisti tuotteiden
vililla, jolloin voidaan substituuttien avulla méérittda, kuinka leveédt markkinat ovat. Tietenkin
ristijoustolla on ilmeisid rajoituksia. Ensinndkin luku ei ole vakio kaikilla hinta-kysynté-
tasoilla. Luonnollisesti voidaan néhd4, ettd mitd korkeampi tuotteen hinta on sitd vihemmaén
pieni muutos hinnassa vaikuttaa kysynnin siirtymiseen. Esimerkiksi, jos banaanikilon hinta
nousee 5 euroa, todennikoisesti tapahtuu kulutuksen siirtymistd omenoihin. Toisaalta, jos
uuden sdhkdauton hinta nousee 500 euroa, ei se vélttimattd aiheuta merkittdvad siirtyméaa
kysynndssd polttomoottoriautoihin. Ristijouston kautta voidaan johtaa Lerner-indeksi, joka
kuvastaa yrityksen monopolivoimaa. Toinen tapa johtaa Lerner-indeksi on ottaa hinnan ja
rajakustannuksen erotus ja jakaa se hinnalla. Téstd saadaan selville, kuinka suuren hintakiilan
yritys voi laittaa rajakustannuksen piille. Tédydellisilld markkinoilla hinta on sama kuin
rajakustannus eli kiila on nolla. Normaaleilla markkinoilla kiila on olemassa mutta, jos yritys

voi asettaa suuren kiilan indikoi se monopolivoimaa.'!

Yleisesti kvantitatiiviset menetelmit ja eri indeksit liittyvat markkinavoiman méérittimiseen.
Pyrkimys on selvittdd, kuinka paljon yritykselld on markkinavoimaa, joka realisoituu esim.
kykyné hinnoitella korkeammalle menettamaétta asiakkaita. Yrityksen markkinavoima yritetddn

yleensi johtaa sen markkinaosuudesta.'*? T#héin menettelyyn on liittynyt paljon kritiikki,

140 Matemaattinen esitys, Curtis — Irvine 2015, s. 86-87. Ks. yksinkertainen sanallinen esitys, Price Elasticity of
Demand Meaning, Types, and Factors That Impact It.

141 Elzinga — Mills 2011, s. 558-560.

142 Markkinaosuuksia ja markkinoiden keskittyneisyyttd kuvaillaan Herfindahl-Hirschman-indeksilli. Se on
yritysten markkinaosuuksien nelididen summa. Indeksin luku on aina 0 ja 10.000 vilissd. Komissio on esim.
asettanut kynnysarvot sille, milloin markkinat ovat liian keskittyneet. Whish — Bailey 2015, s. 45-46.
Markkinavoima markkinaosuuksista ks. Kaplow 2010, s. 443—447.
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nidkemyksensd perusteella markkinavoiman mdiérittiminen markkinaosuuksista on looginen
mahdottomuus. Markkinaosuuksiin perustuva ldhestymistapa on ldhtSkohtaisesti arvio, ja
sisdltdd virheen suhteessa oikeaan tasoon. Virheen suuntaa ei voi kuitenkaan arvioida silld paras
veikkaus markkinavoimasta on paras veikkaus. Kun virheen kokoa tai suuntaa ei voida tietda,
markkinavoiman oikeudellinen arviointi on kyseenalaista johtaa markkinaosuuksiin

perustuvasta analyysisti. Timin vuoksi menetelmii ei tulisi kiyttdd. '+’

Datasdddoksen markkina-analyysissd sddstytddn ndiltd ongelmilta. Kyseessd on pitkélti
relevantin tuote-, maantieteellisen- ja temporaalisen markkinan maérityksestd. Keskeisend
kysymyksend ei ole vaikutukset kilpailuun ja markkinoiden keskittymiseen, jotka olisivat
perinteisid markkinavoimateemoja. Markkinavoima pikemminkin kuvaa yrityksid, kun taas
datasdddoksen markkinoiden médrityksen tarkoitus on 10ytéa tuotemarkkinat, eika yritykset ole
tidssd keskiossd.!** Aiemmin esitettyd joustojen kisitettd tarvitaan SSNIP-testissid ja

substituuttien médrityksessé, joka rajaa markkinat.

Nyt kun markkinoiden médrittelylle on rakennettu voimakas taloustieteellinen pohja, voi
oikeutetusti kysyd, mihin juristeja edes tarvitaan markkinoiden méérittelyssd. Werden on
artikkelissaan ehdottanut, ettd juristien merkitystd tulisi vdhentdd merkittdvasti. Hin on
toimia tuomareiden teknillisini neuvonantajina.'*> Kuitenkin olen hieman erimielti tisti, ja
olen asiassa enemméin Ferron nidkemyksen kannalla. Ferro on huomauttanut, ettd vaikka
markkinoiden mairityksessd onkin voimakas taloustieteellinen pohja, viimesijainen analyysi
on oikeudellinen.!*® Oikeustieteessi muutenkin kyseessi on tosiseikkojen sovittamisesta
oikeusnormetihin ja punninta niiden vélilld tapauskohtaisesti. Markkinoiden méarityksessa ei
tule orjallisesti seurata kvantitatiivista analyysid. Oikeudellisen tulkinnan avulla voidaan ottaa

huomioon laajasti eri aspekteja, jotka vaikuttavat tuotemarkkinoihin eikd niitd véalttdméttd

143 Kaplow 2012, s. 924-928. Alkuperiinen Kaplowin kritiikki ks. Kaplow 2010. Keskeinen huomio Kaplowin
kritiikissd oli, ettd markkinavoimaa voidaan nykyiselld tavalla péételld vain, kun tuotteen ovat homogeenisii,
mika oli Kaplowin mukaan liian tiukka oletus. Kaplow 2010 s. 515. Werden on vastauksessaan Kaplowin tekstiin
avannut, ettd Kaplowin 1ahestymistapa perustuu virheellisiin oletuksiin useista ldheisistd substituuttien (ei
homogeenisessd ymparistossi) hallinasta. Kuitenkin Werden tunnustaa, etté jako passiivisiin ja aktiivisiin
kilpailuefekteihin helpottaa markkinavoiman tulkinnassa. Werden 2013, s. 745-746.

144 Datasdddos johdanto-osa, kohta 32.

145 Werden 2016, s. 349. Kaplow on my®és kritisoinut oikeustieteilijdiden kykyé analysoida numeerisia ongelmia.
Kaplow 2010, s. 506.

146 Ferro 2019, s. 26-27.
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havaita taloudellisessa analyysissd. Néin ollen, vaikka datasd@ddoksen tapauksessa seurataan
kilpailuoikeudellista tulkintaa markkinoiden méidrittelyssd ja kvantitatiivista puolta, tulee

markkinoiden maéritystd soveltaa juridisesti datasdddoksen valossa.
3.3 Markkinamaarityksen juridinen arviointi
3.3.1 Tuotemarkkinat

Oikeuskdytidntd ohjaa sekd komission ettd kansallisten kilpailuviranomaisten toimintaa
markkinoiden madrityksessd. Keskeisimmistd tapauksista voidaan johtaa tdrkeimmat
oikeusohjeet siitd, miten markkinoiden madrittimisen substituuttiarviointia sekd
maantieteellistd ulottuvuutta tulisi soveltaa datasdddoksen osalta. Ensimmdiisend katsotaan
tapausta United Brands (UB) v. komissio. Téssi tapauksessa oli kyse banaanimarkkinoista, ja
siitd ettd UB hinnoitteli Chiquita merkkisid banaaneja eri lailla eri maissa. Tuotemarkkinoiden
osalta oli keskeisend kysymyksend, olivatko banaanit ja muut tuoreet hedelmét samoilla
markkinoilla.'*” Hintojen osalta banaanien hinta laski, kun tuli muiden hedelmien, kuten
appelsiinien, sesonki.!*® T4mi ainakin osaltaan indikoi tuotteiden substituutiota. Tuomioistuin
totesi, ettii banaanien kulutus on tietyille viestdsegmenteille erityisen tirkedd.'*’ Banaaneja on
myo0s saatavilla vuoden ympéri siten, ettd ylikapasiteetti mahdollistaa vastauksen positiivisiin
kysyntishokkeihin.'*® Suhteessa muihin ympérivuotisesti tarjottaviin hedelmiin banaaneilla oli
uniikit ominaisuudet.'”! Niiden perusteella unionin tuomioistuin piti banaanimarkkinoita
omana irrallisena markkinana.'>? Alylaitteiden osalta keskeiseni tuotemarkkinarajaukselle on
ominaisuuksien merkitys kulutukseen. Tdma tarkoittaa, ettéd tuotteiden osalta pitdd tutkia niiden
kiyttotarkoitusta ja ominaisuuksia.'>® Titi myos heijastelee uusi komission tiedoksianto

markkinoiden maéérityksestd, jossa nimenomaisesti nostettiin yhdeksi kriteeriksi tuotteiden

147 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 12—13.
148 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 15-16.
199 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohta 19.
130 Tyomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 23-24.
151 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 25-26.
152 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohta 35.

153 Datas#éidds johdanto-osa, kohta 32.
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korvattavuuden osalta ominaisuudet ja kiyttdtarkoitus.!>* Kirjallisuudessa on my®és tuotu esille
nidkemys, ettd kuluttajajoukkoa rajatessa pitdd olla selkedd, ketkd kuuluvat relevantin
markkinan  kuluttajiin.  Lisdehtona on myds, ettei jilkimarkkinoilla saa olla

arbitraasimahdollisuutta'>>.1>¢

Hoffman La Roche (HLR) v. komissio oli kyse vitamiinimarkkinoista. HLR:n viitettiin
kiyttineen hyvikseen miridvii markkina-asemaa vitamiinimarkkinoilla.'>” Riidan osapuolet
hyviksyivit komission esityksen, etti jokaista vitamiinia pidetifin omana tuoteryhmini.'®
HLR kuitenkin haastoi, ettd C- ja E-vitamiini kuuluivat samoille markkinoille. Molemmilla
vitamiineilla oli myds nyt tutkittavana olevan kulutusmarkkinan (farmaseuttinen ja lisdravinne)
lisdksi kysyntid lisiaineena muillakin aloilla.'® Tuomioistuimen nikemyksen mukaan tuote
voi kuulua useille eri markkinoille. Jotta tuotteet voisivat kuulua samoille markkinoille, pitda
niiden vililli tapahtua substituutiota riittévésti tarjonnan vaihdellessa.'®® EUT kuitenkin
ilmaisi, etti komission alkuperdisessd padtoksessd oli epdvarmuutta markkinarajauksen

osalta. ¢!

EUT:n lopullinen johtopditos oli, ettd vdhdinen substituutio teknologisilla
markkinoilla ei oikeuttanut tuotteiden siséllyttimisti samoille markkinoille.'®?> Keskeinen
oikeusohje oli, ettd substituution pitdd olla merkittdvid, jotta voitaisiin siséllyttdd tuotteet
samoille markkinoille toisen markkinan perusteella. Datasdddoksen tapauksessa tulee
alylaitteella olla riittdvistd kysyntdéd eri markkinoilla tai kysynnén pitdd reagoida muutoksiin,

jotta tuotemarkkinat voitaisiin integroida.

154 Uusi tiedonanto markkinoiden médrityksestd, kohta 12b seki vanha tiedonanto markkinoiden méérityksesti,
kohta 7.

155 Arbitraasilla tarkoitetaan yleisesti, etti saadaan varmasti positiivinen tuotto ilman riskid. Jalkimarkkinoiden
tapauksessa ostetaan tuote A hinnalla X, ja ostaja saa sen varmasti myytyé hintaan X+B jilkimarkkinoilla. Néin
saadaan arbitraasituottto B varmasti ilman riskié. Ks. perinteinen arbitraasi Delbaen — Schachermayer 2006, s. 3—
4.

156 Ezrachi 2018, s. 38.

157 Tuomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohdat 1-3.

158 Tuomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohta 23.

159 Tuomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohta 25.

160 Tyomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohta 28.

161 Tyomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohta 29.

162 Tyomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohta 30. Ezrachi 2018, s. 39.
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Tapauksessa Europemballe Corp ja Continental Can v. komissio oli kyse fuusiosta, jonka

komissio oli kieltinyt.!63

Unionin tuomioistuin kumosi pditdksen toteamalla, ettei komissio
ollut riittAvisti selvittinyt metallisten sdilyketdlkkien markkinoita.'®* EUT painotti erityisesti
markkinoiden mairityksen tarkeyttd ja sitd, ettd arviointi tapahtuu tutkimalla vain tuotteen
ominaisuuksia, kiyttod sekd vaihdettavuutta muihin tuotteisiin.'®> Tuomioistuin mainitsi
paétoksessidn, ettei komissio ollut arvioinut pakkausten erityispiirteitd. Tdmén takia ei voitu
arvioida sitd, miten muista kevytmetallipakkauksista voitiin siirtyd nyt kyseessd olleisiin
tuoteryhmiin.'®® Komission p#itoksessd oli sisdistd kontradiktiota, koska osa perusteluista

viittasi oikeastaan laajempien markkinoiden olemassaoloon.'®” Piitds etabloi kiiytinnon, etti

markkinat kuuluu maérittaa oikein.

Tapauksessa Nederlandesche Banden Industrie Michelin (NBIM) v. komissio oli kyse
Michelin-merkkisten renkaiden valmistuksesta ja jilleenmyynnisti. Markkinoiden méérityksen
osalta EUT tutki, oliko raskaiden ajoneuvojen, henkildautojen ja pakettiautojen renkaat seka
niiden uudelleenpinnoitus samoilla markkinoilla.'®® Tdmi oli merkityksellisti silld raskaiden
ajoneuvojen renkaiden markkinoilla NBIM:1l4 oli vahva markkina-asema.'® Jos kaikki
markkinat aggregoitaisiin yhteen markkinaosuus laskisi alle viiterajojen. EUT painotti
padtoksessddn, ettei markkinoiden maérityksessid ole kyse vain objektiivisestd arvioinnista,
vaan kokonaisuudesta, jossa otetaan huomioon kilpailu kysynti- ja tarjontapuolella.!’® EUT
perusteli, ettei raskaan kaluston renkaiden ja henkildautojen vaihtorenkaiden markkinoilla ole
lainkaan  keskindistd substituutiota. Lisdksi tuotantolaitosten uudelleenkonfigurointi
valmistettavaa tuotetta vaihdettaessa on vaikeaa.!”! Kysyntipuoli oli myds merkittivisti

erilainen, koska raskaan kaluston renkaiden ostajat ovat ammattimaisia verrattuna

163 Tyomio 21.02.1973, Continental Can, C-6/72, EU:C:1973:22, kohta 1.

164 Tuomio 21.02.1973, Continental Can, C-6/72, EU:C:1973:22, kohdat 33 ja 37.
165 Tuomio 21.02.1973, Continental Can, C-6/72, EU:C:1973:22, kohta 32.

166 Tyomio 21.02.1973, Continental Can, C-6/72, EU:C:1973:22, kohta 33

167 Tuomio 21.02.1973, Continental Can, C-6/72, EU:C:1973:22, kohta 34.

168 Tyomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohdat 1-4.

169 Tuomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohta 33.

170 Tuomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohta 37.

17l Tuomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohdat 39 ja 41.
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perusrenkaiden ostajiin.!”> EUT my®s totesi, etti raskaan kaluston osalta jilleenmyyntiporras
joutuu tarjoamaan kaikkia kokoja, jolloin ei voida erotella nditd markkinoita
hienojakoisemmin.!”® Uudelleenpinnoituksien osalta todettiin yksioikoisesti, etti riippuvuutta
on olemassa markkinoiden vélilld, mutta se on niin pientd, ettei se tarjoa tosiasiallista
vaihtoehtoa uusille renkaille. Tdémén vuoksi uudelleenpinnoitusta ei pitdnyt ottaa huomioon
markkinoiden méiirityksessi.!”* Kun peilataan nyt NBIM-tuomiota #lylaitteiden markkinoille,
voidaan tehdd jdlleen tdrkeitd erotteluja. Esimerkiksi, jos rekka-autoa tarjotaan péédosin
ammattiostajille, ei se kilpaile missdén tilanteessa henkildautojen kanssa, koska
kysyntdpuolella ei tapahdu siirtymid. Datan kdyttokiellon kannalta, jos rekka-autoista saa
dataa, voi sitd kayttdd tdmin argumentin perusteella vapaasti henkildautojen kehitykseen.
Kuitenkin tulkinta ei ole niin yksiselitteinen, vaan jdljempéna tarkastellaan komponenttitasolla

kilpailua verrattuna tuotantoketjun loppupéén hyddykkeisiin.

Tapauksessa British Airways (BA) v. komissio oli kyse BA:n matkatoimistoille antamista
myyntimddrdn mukana kasvavista myyntikomissioista. Tami aiheutti kéytdnnossa
uskollisuusalennusten kaltaista kilpailun estimistd ja lukkiutumista.!”> Markkinoiden
madrittimisen osalta BA oli kiistdnyt komission ndkemyksen siité, ettd matkatoimistopalvelut
muodostaisivat omat markkinat ja kyseisessd tapauksessa maantieteelliset markkinat koskisivat
vain Yhdistyneitd Kuningaskuntia (UK).!'”® BA oli ilmoittanut, etti UK:n matkatoimistot
kohtaavat kilpailupainetta muilta kansainvilisiltdi matkatoimistoilta.!”” EUT:n mukaan
toimistot olivat irrallisia lentoyhtidisti liikeriskin kannalta.!”® Matkatoimistot vilittivit
suurimman osan lentolipuista, eikd lentoyhtiét olisi tosiasiallisesti voineet vastaavaa volyymia
korvata. Lisdksi matkatoimistot tarjosivat asiakkaille palveluita varaamiseen liittyen ja
mahdollistivat esim. usean eri lentoyhtién kiyttimisen reitilli.!”® Matkatoimistoilla oli ndiden

seikkojen takia tdrked taloudellinen asema suhteessa lentoyhtidihin, eikd niitd voitu lyhyelld

172 Tuomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohta 40.

173 Tuomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohta 44.

174 Tuomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohdat 50-56.

175 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohdat 20-26.

176 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohdat 22 ja 74-88.
177 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 92.

178 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 93.

17 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohdat 94-97.
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aikavililli korvata, jonka takia katsottiin, etti ne muodostivat omat markkinat'®,

Maantieteellisten markkinoiden osalta sopimukset matkatoimistojen ja BA:n vililla koskivat
pitkilti UK:n markkinoita.!8! Menettelyn osalta matkatoimistojen keskeinen taloudellinen
infrastruktuuri, seki BA menettely, koskivat vain UK:tia.!®?> BA:n menettely koski vain
muutamaa kansainvillisti matkatoimistoa'®®>. Koska taloudellisesti ja kilpailullisesti
yhdenmukaiset menettelyt olivat vain UK:n markkinoilla, voitiin todeta se relevantiksi
maantieteelliseksi  markkinaksi.!® Mydhemmin otetaan kantaa vieli huolto ja
varaosamarkkinoiden erillisyyteen suhteessa primdari markkinoihin, mutta BA tapauksesta voi
tuoda kilpailun olemassaolon merkityksen siihen, ettd kytkoksissd olevat markkinat katsotaan
erillisiksi. Datasdadoksen kannalta kahden kytketyn tuotteen vélinen kilpailupaineen pitéé olla
niin voimakasta, ettd se voi tyydyttdd kytketyn markkinan kysynnén, jos tarjontapuoli kohtaa

negatiivisen shokin.

Tapauksessa France Telecom SA (FT) v. komissio oli kyse FT:n harjoittamasta
saalishinnoittelusta nopeiden internetyhteyksien markkinoilla.'®> Markkinoiden méirityksen
osalta keskeinen oikeudellinen kysymys oli, olivatko hitaat ja nopeat internetyhteydet samoilla
vai eri markkinoilla.'®® Tuomioistuin totesi, etti markkinoiden méiirityksessd on kyse pitkilti
objektiivisesti tarkasteltuna tuotteiden vilisestd korvattavuudesta.'®” Jos tuotteita voidaan
kayttdd useilla eri tavoilla, kuuluvat ne tdlldin eri markkinoille, kun ne tyydyttivit itsendisid
taloudellisia tarpeita ja kohtaavat itsendistd kilpailupainetta.'®® Internetyhteyksien osalta
nopeita ja hitaita yhteyksid voidaan kdyttdd samoihin kayttotarkoituksiin. Kuitenkin nopealla
yhteydelld on laajemmat markkinat, koska tietyt palvelut ja sovellukset vaativat nopean

yhteyden. Lisiksi laitteet, modeemit, eivit tue samanaikaisesti hitaita ja nopeita yhteyksii.'s’

180 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 100.

181 Tyomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 111.

182 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohdat 112-114.

183 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 115.

134 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohdat 108 ja 116-117.
185 Tuomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohdat 6-8.

186 Tuomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohta 73.

187 Tuomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohta 78.

188 Tuomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohta 79.

189 Tyomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohdat 82—84.
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Markkinoiden mairityksessd oli sovellettu SSNIP-testid. Sen tuloksena huomattiin, ettd
siirtyminen hitaiden ja nopeiden palveluiden vélilld oli &drimméiisen epdsymmetristd. Kun
hitaiden yhteyksien hintaa korotettiin, siirtyi paljon kuluttajia nopeiden yhteyksien
markkinoille. Vastakkaisessa tilanteessa siirtyminen oli marginaalista.!”® Tuomioistuin totesi,
ettd siirtymisen epésuhta indikoi sité, ettei tuotteet olleet tosiasiallisesti substituutteja, jolloin
ne kuuluivat asettaa eri markkinoille.'”! Viimeiseni huomiona tuomiossa oli vield merkittivi
hintaero tuotteiden valilld.'®? Datasdddoksen tuotemarkkinoiden osalta, tuomiosta saadaan
muutama merkittdvd tulkinta. Ensiksi SSNIP-testi on hyvéd ldhtokohta markkinoiden
maédrittelyssd. Toisena tdrkednd huomiona on, ettd kaksisuuntainen efektiivisesti yhtd suuri
substituutio laitteiden vélilld indikoi yksid tuotemarkkinoita. Toisin sanoen siirtyminen
markkinoiden vililld on yhtd suurta riippumatta, kumminpdin SSNIP-testi tehdddn. Viimeisené
hinnan merkitysté ei voida sivuttaa, eli tuotteiden hinnat tulee olla jokseenkin samaa luokkaa.
Esimerkiksi luksusauto Mercedes-Benz ei ole Toyotan halvimpien mallien kanssa samoilla

markkinoilla pelkdstddn jo hintaeron perusteella.
3.3.2 Vertikaaliset ketjut

Tapaus Hugin v. komissio koski kassakoneiden varaosien myyntid. Hugin oli kieltdytynyt
myyméstd varaosia itsendisille korjaajille. Markkinoiden méérityksessé oli kyse, muodostaako
Huginin kassakoneiden varaosat oman itsendisen markkinan.'”® Kassakoneet ovat teknisesti
niin monimutkaisia koneita, ettd niiden kiyttdjat tarvitsevat erillisen korjauspalvelun.
Korjauspalveluita ei voitu jérjestdd ilman Huginin tarjoamia vaihto-osia. Liséksi
purkuosamarkkinat olivat liian kapeat eiviitki tyydyttineet kysyntipuolta.!”* Niin ollen

kapeasti médriteltyndi Huginin varaosat muodostivat oman markkinan.!'®®

Kyseinen
oikeustapaus on vanha, mutta tirke&nd huomiona on juuri lukkiutuneiden asiakkaiden asema,

jota nyt datasdadokselld pyritdéin auttamaan.'®® Korjausmarkkinat oli tdssi tapauksessa oma

190 Tyomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohdat 87—88.
191 Tuomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohta 89.

192 Tuomio 02.04.2009, France Telecom, C-202/07 P, EU:C:2009:214, kohta 85.

193 Tuomio 31.05.1979, Hugin, C-22/78, EU:C:1979:138, kohta 5.

194 Tuomio 31.05.1979, Hugin, C-22/78, EU:C:1979:138, kohdat 7-9.

195 Tuomio 31.05.1979, Hugin, C-22/78, EU:C:1979:138, kohta 10.

196 Datasdddds vaikutustenarviointiraportti, kohta 5.2.2.
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irrallinen markkina, joka puhuu datasdddoksen pddidean puolesta lisdtd tarjontaa

korjauspalveluissa.

Tapauksessa Hilti v. komissio oli kyse naulapyssyjen naulojen sekd naulalippaiden
markkinoista. Hilti oli estanyt pelkkien lippaiden myynnin naulojen valmistajalle ja sulki sen
markkinoilta.'”” Euroopan unionin yleisessi tuomioistuimessa (EUYT) oli kyse siiti, kuinka
ndiden kolmen tuotteen: naulapyssyt, lippaat seki naulat, markkinat maaritellddn. Tuomioistuin
padtyi vahvistamaan komission ndkemyksen siitd, ettd markkinat olivat eriytyneet kolmeksi
kapeaksi alamarkkinaksi.!”® Padsyind oli, ettei eri naulojen ja lippaiden vililldi ollut
substituutiota (pieni ristielastisuus). Liséksi, koska ei ollut yhteistd standardia nauloille,
jokaiselle naulatyypille oli oma valmistaja jéilkimarkkinoilla, joka toi kysyntipainetta.'®’
Tiivistetysti kyse oli siitd, ettd kun tuote kuluttaa jotain muuta tavaraa, esim. naulapyssy nauloja
tai partahdyld vaihtoterid, voi kulutusosat muodostaa oman irrallisen jilkimarkkinan. Jilleen
markkinoiden erillisyys puhuu datasddadoksen idean puolesta mahdollistaa kilpailua

jélkimarkkinoilla.

Tapauksessa Confédération européenne des associations d’horlogers-réparateurs (CEAHR) v.
komissio oli kyse siitd, ettd luksuskellojen valmistajat kieltdytyivét toimittamasta kellojen
varaosia.’®® Markkinoiden mairittelyn osalta kiistana oli, oliko komissio virheellisesti
médrittinyt kellojen ja niiden varaosien markkinat.?°! Komission nikemys markkinoiden
yhtendisyydestd ja kuluttajien mahdollisesta substituutiosta oli virheellinen EUYT:n mukaan.
Komissio viitti, ettd kuluttajat siirtyvdt varaosien hinnannousun takia kdyttdméédn toisia
luksuskelloja, vaikka tosiasiallisesti huoltokulut, joihin kuului varaosien hinta, olivat

202 Mielenkiintoisena oli tuomioistuimen

marginaalisia suhteessa kellojen hankintahintaan.
ndkokanta markkinajédrjestelmistd. Markkinajirjestelmélld tarkoitetaan ettd primééri- ja
sekundédrituotetta késitelldén yhtend markkinana. Tdmad on mahdollista, jos SSNIP-testin

perusteella sekunddédrimarkkinoilla tapahtuva hinnankorotus johtaisi kuluttajien siirtymiseen

197 Tuomio 12.12.1991, Hilti, T-30/89, EU:T:1991:70, kohdat 3-6.

198 Tuomio 12.12.1991, Hilti, T-30/89, EU:T:1991:70, kohta 65.

199 Tuomio 12.12.1991, Hilti, T-30/89, EU:T:1991:70, kohdat 54-58.

200 Tuomio 15.12.2010, CEAHR, T-427/08, EU:T:2010:517, kohdat 3-5.
20! Tuomio 15.12.2010, CEAHR, T-427/08, EU:T:2010:517, kohta 83.

202 Tuomio 15.12.2010, CEAHR, T-427/08, EU:T:2010:517, kohdat 82-83 sekd 95-96.
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primiirimarkkinoilla tuotteesta toiseen, joka tekisi hinnankorotuksen kannattamattomaksi.?*
Yleinen tuomioistuin pddtyi lopputulemaan, ettd komissio oli virheellisesti madritellyt

kellomarkkinat ja niiden korjausmarkkinat samoille markkinoille.?**

Uudessa tiedonannossa markkinoiden méérityksestd on erikseen spesifioitu kolmen tyyppiset
tuotekokonaisuudet.?®> Ensimmiinen on markkinajirjestelmd, jonka mukaan priméairi- ja
sekundérituotteet kuuluvat samoile markkinoille.?®® Tarkemmin markkinat katsotaan
todenndkoisesti markkinajirjestelméksi: kun primiérituotetta hankittaessa otetaan huomioon
elinkaarikustannukset, korkea sekundéérituotteen arvo verrattuna primiirituotteeseen, korkea
substituutio primédrituotteiden vililld ja sekundidirimarkkinoilla on véhin erikoistuneita
toimijoita. Komissio on késitellyt markkinajirjestelmad paiatoksessd, joka koski kahden
energiansektorin toimijan yrityskauppaa.?’’ Komissio katsoi, etti primédrimarkkinoiden
raskaat kaasuturbiinit ja sekundddrimarkkinoiden huolto- ja valvontapalvelut muodostivat

yhteniisen markkinan.?%

Datasdddoksen tuotemidritelmidn kannalta komission tulkinta ja EUYT:n ndkemys
markkinajérjestelmistd on jokseenkin huolestuttava. Markkinalla, jossa sekundiirituotteen
hinta vaikuttaa varsinaisen primddrituotteen ostamiseen, on erittdin tdrkedd jalkimarkkinan
kilpailullisuus, koska timé on keskeinen osa ostopditostd. Jos nyt katsottaisiin, ettd klassisen
madrityksen perusteella priméadrituotteeseen liittyvd sekundddrinen dlylaite olisi osa
priméérilaitemarkkinaa, vesittdisi tdimd datasdddoksen idean. Tilloin primddrimarkkinan
laitevalmistajalla olisi oikeus valvoa sitd, ettei sekundéérilaitteen tarjoaja kéyttdisi dataa sen
kehittdmiseen. Toisin sanoen kilpailukielto laajenisi  primddrimarkkinoilta myods
sekundddrimarkkinoille. Sekund&dérinen liitdnndislaite kuuluisi samoille tuotemarkkinoille
priméérituotteen kanssa, ja ndin ollen kilpailisi IoT-tuotteen kanssa. Télloin DA:n 4 ja 6

artiklojen nojalla olisi kiellettyd kayttdd dataa kilpailevan tuotteen kehittimiseen. Tdma

203 Tyomio 15.12.2010, CEAHR, T-427/08, EU:T:2010:517, kohta 105.
204 Tyomio 15.12.2010, CEAHR, T-427/08, EU:T:2010:517, kohta 119.
205 Uusi tiedonanto markkinoiden mérityksestd, luku 4.5.

206 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksesté, kohta 100.

207 P35tds 08.09.2016, General Electric / Alstom, M.7278, kohta 1.

208 p34t6s 08.09.2016, General Electric / Alstom, M.7278, kohdat 95-97.
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vesittdisi merkittavésti sdddoksen kayttokelpoisuutta markkinoilla, joissa on keskeistd pyrkid

estimiin myyjariippuvuuden, vendor lock-in, vaikutusta toimijoihin.

Tassd tilanteessa tulisi asetuksen tavoitteen toteutumisen kannalta irrottautua perinteisesti
kilpailuoikeuden tulkinnasta, ja irrottaa sekundddrituote priméérituotteen markkinoista.
Eksplisiittisesti komission tai EUT:n tulisi linjata, ettd kilpailevan tuotteen valmistaminen
tarkoittaa juuri primédrituotetta, eikd koko ketjua liitdnnéislaitteet mukaan lukien. Tdma olisi
my6s datasdddoksen johdanto-osan mukainen. Sen perusteella tarkoitus on suojata
dlylaitteeseen laitettuja investointeja, ja pitdd insentiivit innovoida korkealla. Tarkoitus on estda
vain korvaavan laitteen, primddrituotteen, valmistaminen ja sitd kautta investoinnin
heikentyminen. Tarkoitus ei ole milldén tavalla estdd liitdnndisten sekundédrilaitteiden
kehittdmistd, vaan pdinvastoin lisdtd kilpailua niilld markkinoilla. Palvelujen osalta on
mainittu, ettei rajoituksia kilpailun suhteen ole suhteessa primdirituotteeseen, josta data on

saatu.””

Teleologinen laintulkinta tukee my0s markkinajirjestelmén hylkdamistd. Teleologisella
tulkinnalla tarkoitetaan, etti lakia tulkitaan sen tavoitteiden kannalta.?!® Siti on kiytetty
erityisesti EU:n oikeudessa.?!! Tulkinnan avulla voidaan tukkia esimerkiksi aukkoja ja pyrkii
normien tehokkaaseen soveltamiseen.’!? Vaillinaisesti johdantokappaleessa mainittu
“kilpailuoikeudellinen tulkinta” muunnetaan teleologian avulla hienojakoisemmaksi ja
tilanteeseen riittdvdn sofistikoituneeksi tulkinnaksi. T&lloin kilpailuoikeudellinen tulkinta
pitdisi ymmértad pikemminkin suppeana tuotemarkkinoiden méérittelyni ja unohtaa laajemmat

markkinoiden kiisitteet, erityisesti markkinajirjestelmin kisite.?!3

Markkinajérjestelmén méérityksessa tulisi kiyttdd SSNIP-testi varoen, silla ndhdéikseni erottelu
primiéri- ja sekundédrituotteen vililld tulisi perustua puhtaaseen oikeudelliseen arviointiin.
Markkinajérjestelmén tapauksessa SSNIP-testi antaisi todennékdisesti liian lavean tulkinnan.

SSNIP-testi on kuitenkin hyvé tutkittaessa, onko eri tasoisten primédrituotteiden vililld

209 Datasiidods johdanto-osa, kohta 32.

210 Eyroopan parlamentin tiedotus 2017, s. 6.

211 Euroopan parlamentin tiedotus 2017, s. 6. ja Brittain 2016, s. 134.
212 Brittain 2016 s. 160-161.

213 Tavallaan kilpailuoikeudellinen tulkinta datasiidoksen kontekstissa tulisi perustua sanamuodonmukaiseen
tulkitaan. Datasdéddoksen johdanto-osan kohdan 32 mukaisesti investointien suojaaminen ja tuotteiden
vaihdettavuus tulisi ymmartda tiukasti ja muut tdydentdvat késitteet, kuten markkinajarjestelma, tulisi sivuuttaa.
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substituutiota, jolloin ne kuuluisivat samoille tuotemarkkinoille (sanamuodon mukaisessa
merkityksessd). Lisdksi, kun markkinajérjestelmien osalta voidaan tehdi erottelu primédri- ja
sekundddrituotteiden vililla, ei pitdisi olla vaikeutta ymmairtdd markkinat erillisend, ja

ymmiirtii kilpailevan laitteen valmistaminen koskemaan vain kyseisti tuotetta.?!*

Muiden markkinakokonaisuuksien osalta voidaan noudatella yleistd kaytantoa.
Markkinajérjestelmén sijaan voidaan madrittdd, ettd jokaisen primédrituotteeseen liittyvét
sekundiirituotteet muodostavat itsenidisen markkinan.?!> T#std esimerkkini on jilleen kellot,
joissa jokaisen brindin osalta voi olla itsendiset jilkimarkkinat.?'® Toinen markkinajako on, etti
priméiri- ja sekundiirituotteet muodostavat kaksi itsendistd markkinaa.?!” Esimerkiksi olisi
olemassa standardoidut partahdylit ja partaterit. Molemmat tuotantoportaat, hoylat ja terit,
muodostaisivat omat markkinat. Kahden markkinan tulkinta ei tuota datasdddoksen kannalta
ongelmia, koska sekunddirimarkkinoilla olevat tuotteet eivdt olisi samoilla markkinoilla
priméérituotteiden kanssa. Talloin kielto datan kaytostd kilpailevan tuotteen kehittdmiseen ei

laajene ja tee lopulta datasddadoksestd hyodytonta.

Komponentti- ja vilituotemarkkinoiden kohdalla voidaan pitdytyd normaalissa tulkinnassa.
Vain tapauksissa, joissa vilituotteet muodostavat tarpeeksi suuret markkinat, voidaan
markkinoita pitdd itsendisind. Vaikka vilituotteita kdytetddnkin tuotannossa, voi niiden kysynté
olla sen verran kapeaa, ettei ole oikeutettua kisitelli niiti omina markkinoina.?!® Tissi
tilanteessa vélituotemarkkinan hallinta tulisi tulkita kilpailupaineena, jota tulisi huomioida vain

markkinavoiman analysoinnissa.?!’

HLR tapauksessa vitamiinimarkkinoilla ei otettu
huomioon, etti C- ja E-vitamiineja kiytettiin muuallakin kuin ihmisten ravintolisini.??
Datasddadoksen tilanteessa ei markkinoiden mééritykselld ole tarkoitus selvittdd osapuolten

markkinavoimaa, vaan tuotteiden substituutiota. Sen takia tulisi sdddOksen valossa sallia

214 Tylkinta olisi myds johdonmukainen suhteessa datasdiidoksen johdanto-osaan.

215 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksesti, kohta 100.

216 P4dtos 10.07.2008, CEAHR, AT.39097, kohdat 95-96.

27 Uusi tiedonanto markkinoiden miérityksestd, kohta 100. Esimerkkitapaus ks. paitos 27.02.2020, ABLOY /
Agta Record, M.9408, kohdat 127—-130. Tapaus koski ovien ja niihin liittyvien palveluiden markkinoiden
erillisyyttd. Varsinainen juttu koski yrityskauppaa.

218 Ferro 2019, s. 186—187.

219 Ferro 2019, s. 189.

220 Tyomio 13.02.1979, Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36, kohta 28.
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tuotteesta tulleen datan kdyttdiminen komponenttien valmistamiseen vain, jos niillé on tarpeeksi
laajat ja itsendiset markkinat. Muussa tapauksessa datan kéyttdminen komponenttien
parantamiseen tuotantoketjussa menee kategoriaan kielletty kayttd, jos komponenttia kiytetdan
samalla markkinalla olevan IoT-laitteen parantamiseen. Tarkka rajanveto on kuitenkin vaikeaa
ja tulee tehdd tapauskohtaisesti. Ilman itsendisid markkinoita dataa tulisi voida kéyttda
komponenttien parantamiseen, jos niitd kdytetddn ei-kilpailevaan IoT-laitteeseen. Tdma putoaa

suoraan DA:n mukaisen sallitun hyddyntdmisen tulkintaan.
3.3.3 Maantieteelliset markkinat

Maantieteelliset markkinat ovat tuotemarkkinoiden osalta toinen keskeinen elementti
substituuttien lisdksi. Komission uudessa tiedonannossa markkinoiden maédrityksesti
keskeisend miéritelmédnd on kilpailun riittivd homogeenisuus markkinoilla. Tdmé tarkoittaa,
ettd kysyntd, tarjonta ja muut olosuhteet ovat tarpeeksi yhtéldiset alueella toimiville

yrityksille.?*!

EUT on Kkésitellyt tuomioissaan riittdvin homogeenisuuden Kkriteeria.
Tapauksessa UB tuomioistuin maééritti, ettd markkinoilla tulee kilpailuedellytysten olla
samankaltaiset kaikille taloudellisille toimijoille.??? Banaanimarkkinoiden osalta osassa
yhteison valtioissa oli kilpailua rajoittavia jirjestelmid, jonka takia ne kuului rajata pois
maantieteellisesti.’?> Loput valtiot muodostivat homogeeniset vapaan kilpailun markkinat,
vaikka osassa olikin tuontitullit kiytossd.?** Myoskiin banaanien kuljetuskustannukset eiviit
muodostaneet estetti pitid markkinoita tarpeeksi samankaltaisina.??*> Tuoreempana tapauksena
yleisistd maantieteellisten markkinoiden madrityksesti on EUYT:n pddtds asiassa
HeidelbergCement AG ja Schwenk Zement KG v. komissio. Kyse oli kahden

rakennusmateriaaleja valmistavan yrityksen yrityskaupasta.??® Tuomioistuin vahvisti jilleen

tapauksen UB kriteeriston. Lisdksi oikeus mainitsi huomioonotettavina kriteereind

221 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksestd, kohta 12b.

222 Tyomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohta 44.

223 Tyomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 47-51.
224 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 52—53.
225 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohta 55.

226 Tuomio 05.10.2020, HeidelbergCement AG ja Schwenk Zement KG, T-380/17, EU:T:2020:471, kohdat 1-7.
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maantieteellisid markkinoita médritettdessi tuotteiden seké palveluiden luonteen, markkinoille

padsyn esteet, kuluttajien preferenssit, hintaerot ja markkinoiden rakenteet.??’

Kuluttajien preferenssien vaikutuksesta esimerkkind on komission pditds asiassa Google
search (shopping). Kyseessd oli menettely, jossa Google suosi omia hintavertailusivuja
hakukonehaussa.??® Markkinoiden mérityksessi tultiin siihen tulokseen, etti jokainen maa
muodostaa oman maantieteellisen markkinan. Tdma johtui siitd, ettd jokaiselle EU-alueen
maalle oli oma kieliversio hakukoneesta, jota luonnollisesti kuluttajat preferoivat. Lisdksi
suuren mittaluokan internetsivuilla ei ollut taloudellisesti jarkevédd tehdd eri kieliversioita,
jolloin markkinat rajautuivat valtiokohtaiseksi.??® Kuluttaja preferenssilld on erittdin paljon
vaikutusta suhteessa datasiidokseen. Alylaitteisiin liittyy usein eri kieliversioita. Till4 voi olla
suuri merkitys siind, onko esim. Ranska ja Viro samoilla markkinoilla. Laitteissa kuitenkin
usein on dominoivana englanninkieliset versiot, jotka ovat usein kayttdkelpoisia myos
markkinoilla, joilla kuluttajien didinkieli ei ole englanti. Taltd osin, riippuen luonnollisesti
tuotteesta ja kuinka tarkednd osana kieli on tuotetta, markkinat voidaan rajata sopivalle alueelle.
Toinen kuluttajapreferensseji késitellyt komission tapaus koski banaanimarkkinoilla toimivien
yritysten fuusioitumista, Chiquita Brands International ja Fyffes. Komission nikemyksen
mukaan eri kansallisilla markkinoilla, ja laajemmilla alueilla, preferoitiin eri; hintaisia,
kokoisia, laatuisia, alkuperdisid banaaneja, pakkauksia sekéd brandejd. Maiden vililld oli myos
eroja tarvittavissa sertifikaateissa ja jakelujdrjestelmissd. Niiden perusteella markkinat
médritettiin kansallisiksi.>** Pohjois-Euroopan osalta kilpailudynamiikassa tuli ottaa huomioon

kuljetuskustannukset.?*!

Maantieteellisten = markkinoiden  kannalta  keskeisend  ndkdkohtana on  myo0s
kuljetuskustannukset, ja niithin liittyvat tekijat. Kuljetuskustannusten osalta miéritelldan
yleensd alue, jonka sisélld tuotetta voidaan kuljettaa tai vaihtoehtoisesti asiakkaat litkkuvat
ostamaan tuotetta. Liikkuvuutta on tutkittu esim. lentokenttien ja ruokakauppojen kohdalla,

silld kyseiset palvelut eivit liiku, vaan asiakkaat tulevat niiden luokse. Alylaitteiden osalta

227 Tuomio 05.10.2020, HeidelbergCement AG ja Schwenk Zement KG, T-380/17, EU:T:2020:471, kohta 294.
228 Tiivistelmd pddtoksessd 27.06.2017, Google Search (Shopping), kohta 9.

229 Tiivistelmi péitoksessi 27.06.2017, Google Search (Shopping), kohdat 253-254.

230 P4it6s 03.10.2014, Chiquita Brands International / Fyffes M.7220, kohdat 120-127.

21 P4itds 03.10.2014, Chiquita Brands International / Fyffes M. 7220, kohta, 131.
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todenndkoisesti ei ole tarvetta tutkia niinkddn asiakkaiden liikkumista. Suurimpien
dlylaitteiden, kuten raskaanteollisuuden laitteiden osalta, kuljetuskustannukset oivat olla
keskeinen kysymys. Komissio on jétteenkdsittelyd koskevassa yrityskaupassa kasitellyt
ympdéristd- ja kuljetuskustannuksia. Tapauksessa todettiin, ettd kuljetuksista tulevat CO2-
paistot tulee ottaa huomioon kuljetuskustannuksissa ja sitd kautta relevantin markkina-alueen

médrityksessd.?*

Liheisend aiheena kuljetuskustannuksiin on kauppavirrat ja tarjonnan korvattavuus. Komission
markkinamairitystiedonannossa on mainittu, ettd suuret kauppavirrat ja tuonnin reagointi
hinnanmuutokseen viittaavat kaupan esteettomyyteen ja indikoivat yhtendisid maantieteellisid
markkinoita.>*®> Komission péitoksessd, joka koski sinkkimarkkinoilla olevia yrityksii
arvioitiin, voiko tuonti korvata EU-alueella sinkin tarjontaa. SSNIP-testin avulla ja tarkemmalla
tilastollisella testaamisella tultiin lopputulokseen, ettei tuonti voi korvata EU-alueen tuotantoa,

joka viittasi siihen, ettei sinkkimarkkinat olleet maailmanlaajuiset.>*

Komissio otti kantaa yksipuolisen tuonnin merkitykseen tapauksessa, joka koski Bertelsmannin
ja Springerin fuusiota. Kyseessi oli lehtien painomarkkinat. Pddkohteessa Saksassa markkinat
oli merkittidvasti erilaiset verrattuna muuhun Eurooppaan. Saksassa oli paljon kapasiteettia
(1ahes 50 % koko Euroopasta). Tdmén takia Saksasta oli paljon vientid. Vienti ei kuitenkaan
ollut tasaisesti jakautunut painotalojen vililli.>>> Suuresta viennisti huolimatta markkinat
maédritettiin koskemaan vain Saksaa. Kapeita markkinoita perusteltiin sillé, ettei vienti ollut niin
suurta, etti silli olisi ollut merkitysti suoraan muihin markkinoihin, kuten Ranskaan.?*
Oikeastaan lopputulema on markkinaméaérityksen perusteella looginen. Vaikka vientid oli
paljon, ei se ollut kuitenkaan niin suurta, ettd se olisi voinut korvata toisen maan tuotannon.

Kiyttden SSNIP-testin logiikkaa, jos Englannissa printtituotteiden hinta nousisi 5-10 %, ei

Saksan tuontipaine valttimattd tekisi nostosta kannattamatonta. Lisdksi homogeenisuuden

232 P#itds 14.04.2021, Schwarz Group / Suez Waste Management companies, M.10047, kohta 58.
233 Uusi tiedonanto markkinoiden miérityksestd, kohta 75.

234 Paatods 22.11.2012, Glencore / Xstrata, M.6541, kohdat 147-148.

235 Pidtds 03.05.2005, Bertelsmann / Springer, M.3178, kohta 59.

236 P3itos 03.05.2005, Bertelsmann / Springer, M.3178, kohta 70.
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kannalta pdédtoksessd myos mainittiin, ettd julkaisijoilla oli melko eri preferenssit painatuksessa,

joka oli omiansa vaikuttamaan tuontiin.?*’

NBIM-tapauksessa on todettu, ettd vaikka yritys oli osa isompaa konsernia, niin NBIM:n
toiminnan keskittyminen yhdelle alueelle viittasi siihen, ettei markkinat olleet sen laajemmat.?3®
Tarkeimpénd kriteerind todettiin, ettd taloudelliset ehdot ovat tarpeeksi homogeeniset vain
Alankomaiden markkinoilla, joka muodosti tapauksen relevantin maantieteellisen
markkinan.?*° Tapauksessa BA lentolippujen myynnin osalta médritettiin, ettei kilpailuolojen
tarvinnut olla tiysin vaan vain riittiviin homogeeniset.>* Lentolippujen osalta todettiin, etti
suurin osa varauksista, aikoinaan’*!, tehtiin kotimaassa ja vilitys suoritettiin kotimaan
matkatoimistojen kautta.>*? Vain osalla toimijoista oli globaaleja sopimuksia, ja ne tiydensivit
vain paikallisia sopimuksia.’** Niiden seikkojen vuoksi lentolippujen myynti rajoittui vain

UK:n alueelle, joka muodosti tapauksen relevantin maantieteellisen markkinan.

Keskeisend erona vanhaan tiedonantoon ndhden on, ettd markkinoiden riittdvén
homogeenisuuden kriteerin tutkimisessa on luovuttu SSNIP-testin soveltamisesta tutkittaessa
relevanttien markkinoiden maantieteellisti ulottuvuutta.?** Toisaalta SSNIP-testin logiikkaa
voi kéyttdd ajattelun tukene maantieteellistd ulottuvuutta miériteltdessd, vaikkei sitd
kvantitatiivisesti sovellettaisi. Keskeisend kvantitatiivisena metodina on havaintoalueiden
tutkiminen. Analyysissa on yleensa piirretty ympyroiti tiettyjen toimipisteiden ympdrille, joissa

kuluttajien kéyttiytyminen on samankaltaista, eli kilpailuolosuhteet ovat homogeeniset.?*’

237 Pidtds 03.05.2005, Bertelsmann / Springer, M.3178, kohta 70.

238 Tyomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohta 25.

239 Tyomio 09.11.1983, Michelin, C-322/81, EU:C:1983:313, kohta 26.

240 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 108.

241 Nykyédn lentolippujen ostaminen on ldhempénd kaksisuuntaisia markkinoita. Lentolippujen
metahakusivustoilla toimii sekd verkkomatkatoimistot ja lentoyhtiot, jotka myyvét lentolippuja asiakkaille.
Nykyéén ei olisi niin yksioikoista todeta, ettd tietyn maan osalta muodostuu yhtendiset markkinat. Ks. Raad —
Sharma — Nicolau 2023, osat 1 ja 2.

242 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohdat 109-111.

243 Tuomio 15.03.2007, British Airways, C-95/04 P, EU:C:2007:166, kohta 115.

244 Uusi tiedonanto markkinoiden maérityksestd, osio 3.1.1.

245 Ks. Elizalde 2013, s. 472473 ja uusi tiedonanto markkinoiden méirityksesti, kohdat 70-74.
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Datasdddoksen osalta maantieteellinen markkinan mairitys ei tuota samalla tavalla ongelmaa
kuin tuotemarkkinoiden mééritys. Kéytdnnossé laitteiden kohdalla voidaan yksinkertaisesti
katsoa markkinoita missa kilpailun kriteerit ovat homogeeniset. Homogeenisyys kattaa kaikki
markkinoihin liittyvat aspektit kuten: kuljetuskustannukset, tuonti, vienti, preferenssit, sdéntely
sekd kilpailutilanne. Unionin oikeuskdytdnndssd on usein oltu kapeiden maantieteellisten

markkinoiden kannalla, jolloin tulkinnallisesti tdimé on ongelmaton datasddadoksen kannalta.
3.4 Mahdollinen kilpailukielto ja kokoavat nakékohdat
3.4.1 Kilpailukielto

Yhtend mielenkiintoisena ndkokulmana kieltoon kiyttdd dataa laitteen kanssa kilpailevan
tuotteen valmistamiseen on kysymys, muodostaako tima ikuisen kilpailukiellon. Tilanne voisi
muodostua, kun dataa jaetaan oikeutetusti ja vastaanottaja haluaa alkaa mydhemmin
valmistamaan kilpailevaa laitetta. Ensimmadisend huomiona on, ettei sdddos kielld jakamista
sellaiselle osapuolelle, joka valmistaa kilpailevaa laitetta. Esimerkki tuo vield
konkreettisemmin kilpailukiellon esiin. Suomessa élylaitteita valmistava yritys A jakaa dataa
Portugalissa vastaavia laitteita valmistavalle yritykselle B. Yritykset myyvét tuotteita vain
kotimaassa, jolloin ne eivit kilpaile samoilla markkinoilla, eikd portugalilainen yritys riko 6
artiklan kieltoa. Myohemmin yritys B laajentaa myyntid koko EU-alueelle, mukaan lukien
Suomen markkinoille. Onko tdmé kiellettyd kilpailua, ja onko olemassa aikajénnettd, jonka
jalkeen kilpailu olisi sallittua? Toinen ongelma muodostuu, kun dataa jaetaan kolmannelle
osapuolelle lain puitteissa oikeutettuun toimintaa, kuten korjauspalvelun kehittimiseen, mutta
osapuolen yritystoimintaan kuuluu myos kilpailevan tuotteen kehitys ja valmistus. Miten
kielletty kdytto voidaan estdi tdssa tilanteessa, jos esimerkiksi yritykselld on vain yksi tutkimus-
ja kehitysosasto? Liian tiukka kontrolli voi johtaa tilanteessa kilpailukieltoon dataa

vastaanottavalle yritykselle.

Toisen esimerkin tilanteessa datan haltija ei voi kieltdytyd datan jakamisesta perusteella, ettd
yritys harjoittaa kilpailevaa toimintaa. Laittoman kéyton estimiseksi on tarpeellista ottaa
toisenlaisia askelia. Sen tarkempaa menemittd tapoihin suojata dataa vadrinkdytolta,

suojauksen voisi toteuttaa teknisilld ja organisatorisilla keinoilla (TOM).?*¢ Organisatorinen

246 TOM-suojakeinot ovat kilytossi henkildtietojen suojaamisessa, GDPR artikla 32 ja johdanto-osa kohta 78.
Metzger ja Schweitzer ovat listanneet, mité teknisié asioita tulisi ottaa datasdddoksessd huomioon. Listassa muun
muassa painotettiin selkeitd ehtoja ohjelmistorajapintoja koskevissa sopimuksissa ja in situ -padsyn rajoittamista
vain erikoistapauksiin. Metzger — Schweitzer 2022, s. 24-25.
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suojaaminen on esimerkiksi tdssd tapauksessa tutkijatiimien pitdminen erillddn. Toinen
tutkijatiimi kéyttdd datasdddoksen nojalla hankittua dataa ja tésté erilldén on tiimi, joka kehittaa
kilpailevaa laitetta. Henkilotietojen suojaamisesta ja késittelystd on jo olemassa paljon hyvid
kaytinteitd, miten voidaan rajoittaa padsyd dataan. Teknisind keinoina ovat dlysopimukset ja
ohjelmistorajapinnat. Niiden avulla voidaan rajoittaa sekii valvoa, kuka on kéyttinyt dataa.?*’
Jokseenkin itsestddn selvdnéd aspektina on osapuolten good faith. Yleensd tematiikassa liikaa
keskitytdan mahdollisiin haittoihin ja vaarinkdytoksiin. Suurin osa litketoiminnasta kuitenkin
perustuu yhteistybhon ja osapuolten viliseen luottamukseen. Vaikka osapuolella olisikin
mahdollista kdyttdd vadarin dataa, ei se todenndkdisesti tarkoita, ettd ndin tapahtuisi.

Vastapainona kilpailun ollessa kiihke#4 lisddntyy insentiivit toimia vaarin.

Ensimmadisen esimerkin tilannetta voidaan tutkia kilpailukieltosopimuksien kautta. Niilld on
selked kilpailuoikeudellinen ulottuvuus. Kilpailukielto voidaan ndhdd SEUT 101 artiklan
mukaisena kiellettynd sopimisena, erityisesti horisontaalissa tilanteessa, jossa osapuolet ovat
samalla tuotantoportaalla. Vertikaalisella suhteella tarkoitetaan, ettd kyseessd on suhde eri
tuotanto- tai jakeluportaan vililli.?*® Horisontaali taas viittaa tissi tapauksessa siihen, etti
molemmat osapuolet ovat loT-laitteiden valmistajia, kilpailukielto koskee kéytdnnossé
horisontaalia tilannetta.>* Horisontaalien sopimuksien sallittavuudesta 16ytyy komission
suuntaviivat.>® Horisontaali-suuntaviivoissa kisitelldsin kilpailukieltosopimuksia pitkalti tk-
toiminnan osalta. Suuntaviivoissa on mainittu, ettd Kkeskeisind haittoina/huolina
yhteistydsopimuksissa on hintojen nousu, kolluusio, heikompi tuotteiden laatu (alhaisempi

teknologian taso) ja markkinoilta sulkeminen.?'

Hyo6tyind on mainittu tilanteet, joissa
kehitystoiminta on komplementaarista, eikii siti tapahtuisi ilman yhteistydtid.?>? Keskeiseni

huomiona on, ettd suuntaviivat kohdistuvat yhteistyohon. Kuitenkin datasdadoksen tapauksessa

247 Datasdidoksen esitdissi on kiyty jakotapoja lépi, ja tunnistettu ne turvallisina tapoina jakaa dataa. Lisdi
teknisid metodeja datan suojaamiseen ks. Secure personal data, kohta Technical measures.

248 Komission asetus (EU) 2022/720, annettu 10 péivini toukokuuta 2022, Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen 101 artiklan 3 kohdan soveltamisesta tiettyihin vertikaalisten sopimusten ja yhdenmukaistettujen
menettelytapojen ryhmiin (vertikaalisia menettelyjd koskeva ryhmépoikkeusasetus). Vertikaalisten suhteiden
madritelma asetuksen 1(1) alakohdat a ja b. Van Bael — Bellis 2010 s. 169—-171.

249 Van Bael — Bellis 2010 s. 419.

250 K omission Tiedonanto — Suuntaviivat Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 101 artiklan
soveltamisesta horisontaalista yhteistyoti koskeviin sopimuksiin.

251 Horisontaalit suuntaviivat, kohdat 135-137.

252 Horisontaalit suuntaviivat, kohta 138.
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kyse on pikemminkin kiellosta kdyttdd dataa innovointiin. Tima muistuttaa vaikutuksiltaan
eniten tilannetta, missd suljetaan markkinoilta pois muita, kun tehddan eksklusiivisia
sopimuksia tiettyjen komponenttien kayttdmisestd lisensoinnin kautta, joka on taas
vertikaalinen suhde.?”® Toisaalta tissi tapauksessa ei voida yksipuolisen menettelyn osalta
tutkia asiaa madrddvan markkina-aseman vadrinkdyton alla, koska IoT-laitteen valmistajalla ei
ole vilttaméittd kategorisesti midrddvad asemaa tuotteen kohdalla. Tdmédn takia, on
jarkevampdd tutkia tilannetta horisontaalina rajoituksena, joka tavallaan luo reunachdot
kielletylle kilpailulle. Horisontaalin rajoituksen kautta voidaan analogisesti tutkia missd menee

sallittujen kilpailukieltojen rajat, ja soveltaa niiti rajoja datasdadokseen.

Horisontaalien suuntaviivojen perusteella tk-sopimuksen sallittavuuden osalta tutkitaan:
tehokkuuden kasvua, tarpeellisuutta, siirtymédd kuluttajille, sekd mahdollisia toimenpiteita.
Tehokkuuden osalta tutkitaan lisdidko menettely teknologiaa, markkinoiden kehittymisté, tiedon
leviimistid alalla sekdi tuotantokulujen pienentymisti.”>* Niiden hyodtyjen pitdd valua
kuluttajalle, jotta menettely olisi sallittua, esim. korkeampi laatu tai alhaisempi loppuhinta.>>
Menettely saa olla vain niin laaja kuin on enimmissién tarpeellista.>>® Sopimisella ei saa estii
kilpailua.>®” Merkittdvimpini on todettu uponneiden kustannusten merkitys arviointiin. Jos
projektista on jo muodostunut kustannuksia eikd puuttumisella voitaisi saavuttaa alkuperiista
tilannetta, arviointi tehdddn silloisen sopimusajankohdan valossa. Huomioon otetaan myds
innovoinnin pddmadrda muodostaa immateriaalioikeuksia, jotka sallitusti muodostavat

yksinoikeuden.?*8

Datasdddoksen kannalta keskeistdi on painotella kilpailua rajaavan
vaikutuksen, sekd investointien suojan vililli. Molemmat oikeudet vetdvét vastakkaisiin
suuntiin. Sdddoksessd muutenkin ndmé oikeudet tormaavét usein ja sdddos sekd johdanto-osa
vaikenevat usein kumpi oikeus voittaa, tai edes milld tavalla niitd tulisi arvioida. Arviointi on

vain piilotettu FRAND-ehtojen taakse.

253 Nazzini 2013, s. 479-480.

254 Horisontaalit suuntaviivat, kohta 155.

255 Horisontaalit suuntaviivat, kohdat 159—161.
256 Horisontaalit suuntaviivat, kohta 158.

257 Horisontaalit suuntaviivat, kohta 159.

258 Horisontaalit suuntaviivat, kohta 164.
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Tk-yhteistydstid on olemassa oma ryhmépoikkeus asetus (RPA).?*® Horisontaalisopimuksen
kesto on rajattu seitsemddn vuoteen siitd, kun yhteistyoteknologia tai sitd sisiltdvit tuote on
saatettu sisdmarkkinoille, RPA 6(3). Poikkeusta voidaan soveltaa vain, jos osapuolten
yhteenlaskettu osuus relevanteista tuote- ja teknologiamarkkinoista ei ylitd 25 %, RPA 6(1).
RPA:n 8 artiklassa on méiritty kielletyt rajoitukset. Sopimusteknologian tai -tuotteen®®®
myyntid ja tuotantoa saa rajoittaa vain ajalta, jolloin osapuolet ovat sopineet yhteisestd
hyodyntamisestd. Tdmé kdytdnnossd rajaa, ettd kielto tuottaa kilpailevaa tuotetta on rajattu
sopimuksen voimassaoloajaksi eli enintddn seitsemidksi vuodeksi. Tiivistetysti unionin

oikeudella on kielteinen nikemys ikuisia kilpailukieltoja kohtaa.

Tk-yhteistyossd kilpailukielto on sallittu vain sopimusteknologian osalta seitsemédn vuoden
ikkunassa, jos osapuolet tdyttivit RPA:n vaatimukset ja péddsevit poikkeuksen piiriin.
Kuitenkin datasddadoksen sanamuoto jittdd takaoven auki ikuiselle kilpailukielolle. Kielto ei
koske ylipddtansd kilpailua vaan ainoastaan datan kéyttdmistd kilpailevaan tuotteen
kehitystoimintaan. Peilaten aiempaan esimerkkiin yrityksen B:n laajentumisesta kilpailevalle
markkinoille, ei kilpailukiellon tulisi olla ikuinen. Kilpailukielto suojaa tehtyji investointeja.?®!
Jossakin vaiheessa myyntitulot ovat kattaneet investointikustannukset, eikd niitd tarvitse enda
vastaavalla tavalla suojata.?®> RPA:ssa lains#itiji on asettanut kuoletusajaksi 7 vuotta, jonka
jilkeen investoinnit ovat saaneet riittdvén tuoton, eikd suojaa tarvita. Toinen huomio on, ettid
alkuperdisen hankitun datan merkitys loT-laitteessa saattaa olla vahéistd. Jatkuvan kehitystyon
perusteella alkuperdinen data ei ole vélttdméttd endd relevanttia, jolloin sdddoksen hengessa
tulisi tulkita, ettei sitd ole kiytetty kilpailevaan tuotteeseen tai tuote ei sisdlld sita.
Investointisuojan tarvetta ja datan kédytto laitteessa tulee punnita tapauskohtaisesti, mutta sen ei

tulisi olla ikuinen ldhes missaén tilanteessa.

Kehitystoiminnalla tulisi olla my6s suoja tuomioistuin- ja viranomaismenettelyssd. Datan

jakaminen on pakollinen velvoite, eikd sitd voi kiertdd pelkdstddn syylld, ettd epdillddn

239 Komission asetus (EU) 2023/1066, annettu 1 piivini kesikuuta 2023, Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen 101 artiklan 3 kohdan soveltamisesta tutkimus- ja kehityssopimusten tiettyihin ryhmiin.

2600 RPA:n 1 artikla 5 kohta. Sopimusteknologialla tarkoitetaan yhteisen tk:n lopputuloksena syntynytti
teknologiaa tai prosessia. Saman artiklan 6 kohdassa sopimustuotteella tarkoitetaan tuotetta, johon on kéytetty
yhteisen tk:n lopputuloksena syntynyttd teknologiaa tai prosessia.

261 Datasiidods johdanto-osa, kohta 32.

262 Metzger — Schweitzer 2022, s. 16.
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vidrinkiyttod.?s> Sopimus voi tulla voimaan sopivilla ehdoilla riitamenettelyn jélkeen, vaikka
datan haltija olisi ollut sitd vastaan. Kun dataa vastaanottava kolmas osapuoli kehittdd
kilpailevaa laitetta on haltijalla oikeus valittaa tdstd viranomaiselle, riidanratkaisuelimelle tai
tuomioistuimelle, ja vedota kilpailukieltoon.?* Datasifidoksessd ei ole mainittu, ettd tissi
menettelyssd olisi kddnteinen niyttotaakka, eli datan haltijan pitdd pystyd osoittamaan, ettd
kolmas osapuoli on laittomasti kdyttdnyt dataa. Datasdadostd koskevassa tutkimuksessa on oltu

myds kannalla, ettd todistustaakka tulisi olla kantajalla.?6®

Datasdddokseen on tuotu paljon standardiessentiaalipatentteihin liittyvid yksityiskohtia kuten
FRAND-ehdot. Tietylld tavalla data ja patentit ovat ldhelld toisiansa, vaikka teknisesti ottaen
dataan ei voi perustaa immateriaalioikeuksia. Datasdddoksen kontekstissa dataa koskeva
kilpailukielto on ldhelld patenttiyksinoikeutta. Sen perusteella patentoitua teknologiaa ei saa
kiyttdd ilman haltijan suostumusta. Loogisesti datan haltijalla on kilpailukiellon kohdalla
todennédkoisesti samanlaisia oikeussuojakeinoja kéytossd kuin patenteissa, eri pituiset
kieltoméérdykset ja korvaukset. EU-alueella suurimman osan unionin jésenid kattavia
patentteja, jotka Euroopan patentti toimisto myontdd, koskevat riidat kasitelldén yhdistetyssa

patenttituomioistuimessa (UPC).2%¢

UPC:n menettelysddnnodissdé on mainittu, kuinka
todistustaakka jakaantuu riidoissa. UPC:n perustamissopimuksen 54 artiklan mukaan
padsddntond nayttotaakka faktoista on silld osapuolelle, joka vetoaa niihin. Poikkeuksena tdhin
55 artiklan perusteella, kun uusi tuote on tehty patenttiteknologiaa kdyttden ja loukkaus on siind
mielessd ilmeinen, ettei tuotetta olisi voinut muuten saada aikaiseksi, on todistustaakka

kaanteinen. Datasdddoksen osalta tulisi soveltaa vain perustamissopimuksen 54 artiklaa. Jos

datan haltija vetoaa kilpailukiellon rikkomiseen, pitdéd sen pystyd nidyttiméén viite. Artikla 55

263 Esimerkiksi on mahdollista kieltiytyd jakamasta dataa silld perusteella, etti liikesalaisuuksien paljastumisen
riski on korkea ja paljastumisesta syntyisi suuria taloudellisia tappioita. Lisdksi milld&n menetelmilld ei voida
kiertdd objektiivista paljastumisen riskid, DA 4(8).

264 Muutoksenhakuoikeudesta lisdd jédljempina. Siédntelyteknisesti voi kuitenkin mainita, etti
muutoksenhakuoikeuksia koskevat sdédnndt ovat jakautunut hieman ympaéri sdddostd. Riidanratkaisuelimesté
sdddetdadn datasdddoksen 10 artiklassa. Viranomaisesta, joka késittelee sdddokseen liittyvét valitukset, sdddetdén
37 artiklassa. Artikloissa 38—39 sdéddetddn oikeudesta valituksen tekemiseen ja tehokkaista oikeussuojakeinoista
eli valituksesta tuomioistuimeen.

265 Max Planck instituutin kommentaarissa FRAND-sopimusten osalta on ehdotettu, etti todistustaakka tulisi olla
datan haltijalla. Ylettéisin timdn sopimuksia koskevan taakan myos koskemaan kilpailukieltoja. Ks. Max Planck
Position Statement 2022, s. 38-39.

266 K s. koko jirjestelmisti, Unitary patent ja oikeuksista, Court presentation. Lisd# aiheesta, Pila — Wadlow
2015.
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on nihdikseni patentteja koskeva, ja dataan ei liity samalla tavalla suojeltavaa innovointia.?®’

Néhdékseni lainsddtdja olisi erikseen madrittinyt kdinteisen todistustaakan, jos se olisi katsonut
sen tarpeelliseksi datasdddoksessd. Analogisesti nikisin jarkevédnd, ettd datasddadoksen
kiistoissa koskien kilpailukieltoa ja datan laitonta kdyttamisté kilpailevan laitteen kehittdmisiin,

tulisi noudattaa normaalia todistustaakkaa — véitteen tekijan kuuluu perustella véite.

Normaali todistustaakka suojaisi kolmannen osapuolen kehitystoimintaa, koska presumptio
olisi, ettei dataa ole laittomasti kdytetty, jollei titd pystytd ndyttdmaan toteen. Menettely suojaa
kolmannen osapuolen etua siind maddrin, ettei datan hankkimisesta ja kilpailevan laitteen
itsendisesti kehittdmisestd muodostu tilannetta, jossa jarjestely automaattisesti johtaisi de facto
kilpailukieltoon. Kuitenkin datan haltijan oikeutettua etua suojellaan sdddoksessd sallimalla
tarpeellisten teknisten menettelyjen kdyttdmisen datan suojaamiseen, DA 11(1), ja niistd
syntyvien kustannusten tasaamiseen, lisdd jdljempdnd. Ndhddkseni sdddoksen tavoitteiden
mukaisen tulkinnan avulla mekanismit voidaan luoda riittdvin vahvoiksi, jotta ne estivit

8

ikuisen kilpailukiellon muodostumisen.”®® Mekanismien epionnistuessa viimesijaisena

perélautana on kilpailuoikeuden ja SEUT 101 artiklan tulkinnat.
3.4.2 Markkinamaarityksen kokoavat nakokohdat ja keskeiset tulkinnat

Markkinoiden miérityksessd pitdd ottaa laajasti huomioon monia aspekteja. Datasddadoksen
tapauksessa méirityksen ei tarvitse mennd tdysin “loppuun” asti silld, tarkoitus ei ole selvittda
yritysten markkinavoimaa tietyilld tuotemarkkinoilla, vaan mitkd tuotteet Kkilpailevat
keskenddn. Nakemykseni mukaan asetuksen sekd EU:n datastrategian toteutumisen kannalta
voidaan jarkevésti noudattaa ldhes kaikkia markkinoiden mééaritysperiaatteita. Tuotteiden osalta
tutkitaan SSNIP-testin avulla ldheisid substituutteja pddosin hinnan ja ominaisuuksien osalta.
Maantieteellisten markkinoiden osalta uusi keskeinen kriteeri, riittivin homogeeniset
markkinat, toimii hyvin, koska se ei liiaksi estd sdddoksen tavoitteiden toteutumista estdmalla

vastaavan primédrituotteen kehittdmistd kahdella tiysin erilld maantieteelliselld markkinalla.

267 Sen tarkemmin menemdttd kriteeriin, mikd on innovatiivinen ominaisuus ja miten kdytinnon todistelu menisi
datasdddoksen kiistatilanteissa, liittyy kysymykseen paljon oikeudellista verkottuneisuutta. Onko ominaisuutta
suojeltu jollakin toisella immateriaalioikeudelle? Onko ominaisuus saatu selville sallitulla
kddnteismallintamisella? Kéytettiinkd kddnteismallintamisen apuna DA:n nojalla laitteesta saatua dataa?
Kopioitiinko ominaisuus suoraan DA nojalla saadulla datalla? Namé ovat joitakin oikeudellisia kysymyksié
joihin kiistat voisivat liittyd. Kuitenkin jokaisella osapuolella tulisi olla velvollisuus esittdé niyttod viitteisiinsa,
joiden perusteella oikeus tekisi ratkaisun.

268 [ isdd jiljempénd neuvottelumenettelyd koskevassa alakohdassa 4.3.2.



52

Keskeinen poikkeus on markkinajdrjestelmd, jolla tarkoitetaan, ettd primdédri- ja
sekundédrituotteet ovat samoille markkinoilla. Datasdddoksen koko idea on lisdtd kilpailu
sekundddrimarkkinoilla eli laitteiden tapauksessa korjaus- ja liitdnndislaitemarkkinoilla. Talta
osin poikkeaisin tdysin ja ohittaisin kilpailuoikeudellisen ndkemyksen. Datasdddoksessa
vastakkaisissa vaakakupeissa painaa kilpailun lisddminen vendor-lock-in efektin poistamisella
ja innovoinnin insentiivien pitdminen korkealla. Téaltd osin, jos sovelletaan
markkinajdrjestelmén tulkintaa, estdd se datan jakamisen kolmansille liitdnniislaitteiden
tarjoajille, silld liitdnndislaitteet kilpailisivat priméérituotteiden kanssa samoilla markkinoilla.
Vastapainona niilld markkinoilla todennikéisesti vendor-lock-in efekti on erittdin voimakasta,
ja kysyntipuolta hyodyttéisi kilpailu. Valmistajan suojaaminen pitdisi kuitenkin insentiivit
innovoida korkealla, silld tuotto koko vertikaalissa ketjussa jdisi vertikaalisti integroituneelle
valmistajalle.?® Kuitenkin asetuksen selkedi painopiste on Kkilpailun lisiZiminen, silld
kustannuksella, ettd markkinoilla jo olevat laitevalmistajat karsivét tistd, ja joutuvat
kohtaamaan enemmaén Kkilpailua sekunddirimarkkinoilla. Muutenkin markkinajérjestelmén
kdsite voidaan johtaa pikemmin ajatukseen markkinavoimasta. Ideana on, ettd
sekundddrimarkkinojen toimijoilla on niin paljon markkinavoimaa, ettd ne voivat
hinnoittelupaitoksillddn vaikuttaa primdarimarkkinoilla ostajien paatoksentekoon. Taménkin
vuoksi tulisi hyldtd ndkemys markkinajirjestelmistd, koska tulkinnassa ei ole kyse

markkinavoimasta vaan tuotteiden substituutiosta.

Markkinajérjestelmé teema ei kuitenkaan koske vélituote — lopputuote aspektia. Siind kyseessé
el ole samalla tavalla riippuvuutta sekundddrimarkkinoista, vaan kyse on primaari markkinoista
ja nithin liittyvistd vilituotteista. Datasdddoksen kannalta tulkinta tulisi olla, ettd vélituotteen
muodostaessa itsendisen tarpeeksi laajan markkinan saisi lopputuotteesta tuotettua dataa
kayttdd vilituotteen kehittdmisessd. Jos vilituotteella ei ole omaa markkinaa vaan se on vain
panos lopputuotteeseen, loT-laitteeseen, ei saisi lopputuotteesta tuotettua dataa kéyttdd
vélituotteen kehittdmiseen silld se lopulta kilpailisi vain lopputuotemarkkinoilla osana IoT-
laitetta.’’® Tissd tilanteessa tulisi soveltaa kieltoa kiyttdd dataa kilpailevan laitteen

tuottamiseen.

269 Olettaen nyt, ettd valmistaja on vertikaalista integroitunut, siten etti ketjuun kuuluu tuotteen valmistaminen ja
liitanndispalvelut.

270 Jos vilituotetta kiytetién erin IoT-laitteen parantamiseen, joka ei kilpaile alkuperiisen laitteen kanssa
samoilla markkinoilla, on kéyttd sallittua.
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Mielenkiintoisena ndkdkulmana on, ettd useat tahot ovat kritisoineet koko kilpailukielto
rajoituksen olemassaoloa. Kuten aiemmin jo esiteltiin, on mahdollista, ettei IloT-
laitevalmistajien investointeja tarvitse suojalle, silld ne voidaan sisdllyttdd laitteen hintaan.
Tamin ndkokulman jatkeena on, ettd ei ole perustelua suojella markkinoilla olevia yrityksid
kilpailukiellolla.?”! Osittain olen samalla linjoilla niiiden nikdkulmien kanssa, mutta pidin
todenndkoisend, ettd lainsditdjd on tarkoituksella tehnyt liennytyksen valmistajille, jottei
jarjestelmd vaikuttaisi liian yksipuoliselta. Datasdddoksen tavoitteiden kannalta tulkinnat
markkinoiden madrityksestd on tarkoituksellisesti tehtdvd tiukaksi, ja sitd kautta

mahdollisimman kilpailumydnteiseksi, jotta sdiddoksen tavoitteet toteutuisivat.

271 Karkipddssi kritiikissd ovat olleet Kerber ja Eckardt. Ks. Eckardt — Kerber 2024a. Eckardt — Kerber 2024b.
Kerber 2024. Kerber 2022a. Kerber 2022b. Lievempai kritiikkid ks. Martens 2023. Metzger — Schweitzer 2022.
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4 Kohtuullisuuden tulkinta hold-up-ongelmana

4.1 FRAND-ehdot ja standardipatenttijarjestelma
4.1.1 Lahtdékohdat

Ennen siirtymisti varsinaiseen datasdéddoksen alaiseen FRAND-ehtojen tulkintaa kdydaén l4pi
pohja, jonka ympérille FRAND-jérjestelmd on varsinaisesti luotu. FRAND-ehdot liittyvit
standardienssentiaalipatentteihin (SEP). Nykyisessa teknologiapainotteisessa
informaatiovetoisessa talousjirjestelmassa tarvitaan standardeja. Niiden avulla eri valmistajien
laitteet voivat toimia yhdessd. Standardien avulla keskeisten teknologioiden kustannukset
voidaan pitdd alhaalla, ja ne ovat myos saatavilla kaikille valmistajille ja lopulta kuluttajille.
Kaikista suurimmat standardit koostuvat SEP:sta. Néitd standardeja ovat esimerkiksi 4G- ja 5G-
verkot, Bluetooth ja WiFi. Jokainen standardi koostuu useista eri patenteista.?’?
Standardipatenttien takana on standardeja asettavat ja kehittéivit organisaatiot (SSO).?”* Kaksi
suurinta organisaatiota ovat European Telecommunications Standards Institute (ETSI) ja
Institute of Electric and Electronics Engineers (IEEE).?’* Standardia kehittidessd SSO johtaa
tyotd, johon jirjestelméssd mukana olevat tahot, kuten yritykset, voivat osallistua omilla
patenttiportfolioilla. Sen jilkeen, kun SSO on saanut kehitetty standardin, alkaa sen lisensointi.
Lisensoinnissa SEP-haltijat ovat osana SSO:ta lupautuneet kertomaan kaikki heidédn
hallussansa olevat relevantit immateriaalioikeudet standardille. Liséksi osapuolet ovat
sitoutuneet tarjoamaan lisenssit patentteihin FRAND-ehdoin. Standardin implementoija kiy
neuvottelut jokaisen SEP-haltijan kanssa, jollei patenttien hallintaa ole keskitetty yhdelle
taholle?”. Jotta lisensoinnin kustannukset eiviit kohoaisi liian suuriksi ja romuttaisi siti kautta
SEP-standardin tarkoitusta, on luotu FRAND-jdrjestelmd. FRAND-ehtojen avulla

lisenssisopimukset ja ehdot ovat reilut, kohtuulliset ja syrjimittomét. Nididen ehtojen

272 Esimerkiksi 4G LTE -verkko koostuu noin 4700 patentista. Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, Case 170/13,
EU:C:2015:477, kohta 40.

273 Ndméd ovat kiytéinndssi samoja tahoja. SSO tulee engl. Standard Setting Organization ja SDO tulee sanoista
Standard Developing Organization.

274 ETSI kidyttdd FRAND-ehtoja ja IEEE RAND-ehtoja lisenssisopimuksissaan. Kuitenkin néilld kahdella
ehtokokonaisuudella ei ole juuri muuta eroa kuin lyhenne. Témén takia, kuten jo johdannossa tuli ilmi, kdytetdan
DA:n tapauksessa termid FRAND. Ks. FRAND-ehdoista, Intellectual Property Rights, kohta ETSI IPR Policy.
RAND-ehdoista, Understanding Patent Issues During IEEE Standards Development, kohta Essential Patent
Claims.

275 Werden — Froeb 2019, s. 2-3.



55

soveltamisen avulla varmistutaan kohtuullisesta hinnasta, ja siitd ettei kdytetd véadrin
patenttioikeuksien negatiivista ulottuvuutta, jonka avulla voidaan kieltdd kayttdmésta

laittomasti patentteja tuotannossa.>’¢

FRAND-ehtoihin ja FRAND-neuvottelumenettelyyn liittyy paljon tulkintaa. FRAND-ehdot voi
mieltdd kohtuulliseksi pohjaksi, jonka piélle standardin implementoija ja SEP-haltijat
neuvottelevat hinnasta ja muista keskeisistd ehdoista. Neuvotteluiden epdonnistumiseen liittyy
hold-up-ongelma. FRAND-neuvottelut alkavat standardin asettamisen jidlkeen ja
neuvottelukierroksien tuloksena on joko FRAND-ehtoinen lisenssisopimus tai ei sopimusta.
EU-alueella on ollut kaksi neuvottelumenettelyd Orange Book (OB) ja Huawei/ZTE (H/Z). OB-
menettely on tullut Saksan alemmista oikeusasteista. H/Z-menettely on tullut EUT:n

oikeuskaytinndsti, liséd niisti jiljempind.>’’

Hold-up-ongelma liittyy hinnasta sopimiseen lisenssineuvotteluiden epédonnistuessa.
Tiivistetysti se tarkoittaa, ettd lisenssinantaja pyrkii hyddyntiméin neuvotteluvoimaansa ja
saamaan korkeamman hinnan. Neuvotteluvoima syntyy téssd tilanteessa kolmesta osasta.
Ensinndkin standardin asettamisen jdlkeen ei sitd ldhdetd muuttamaan jilkeenpdin, koska
muokkaamisen kustannukset ovat liilan korkeat. Ldhes kaikilla patenteilla on oma
merkityksensi standardiin, jolloin niitdi ei voi vain ottaa pois.?’® Toiseksi, kun patentin kiyttd
on varmistettu standardin sisélld, luo patenttien ja immateriaalioikeuksien negatiivinen
ulottuvuus neuvotteluvoimaa. Patentin haltijalla on ldhtokohtaisesti oikeus kieltdd kolmatta
osapuolta kdyttimistd patenttia ennen kuin lisenssisopimuksesta on sovittu. 2’ Viimeiseni
standardin implementoijan uponneet kustannukset voivat luoda neuvotteluvoimaa. Lisensoija
on jo voinut tehdd investointeja patentoidun teknologian kiyttoonottoon liittyen. Investoinnit
ovat todenndkdisesti uponneita siind mielesséd, ettei syntyneitd kuluja saada takaisin, jos
lisenssineuvottelut epdonnistuvat.”®® Tdmi luo painetta lisensoijalle saada lisenssisopimus, ja

voi painostaa maksamaan korkeamman hinnan. Hold-up-ongelman yhtend seurauksena

276 Ks. Saint-Antoine — Trego 2014, s. 184-189. Tsilikas 2017, s. 11-14. Contreras 2019a, s. 702—704. Contreras
2019b, s. 876—884. Dornis 2020, s. 575-576. Ghafele — Schmitz 2020, s. 90-91.

27 Ks. Tsilikas 2017, s. 41-43 ja 46-48.
278 Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 616-617. Contreras 2019b, s. 881-883.
27 Mylly 2009, s. 291.

280 Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 612.
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nihddin rojaltien?®! kasaaminen. Se on SEP-jirjestelmiin liittyvd uhkakuva, jossa useat
patentin haltijat kdyttdvit neuvotteluvoimaa ja neuvottelevat kilpailullista- tai kohtuullista tasoa
korkeammat rojaltit. Tdlloin standardoidun teknologian lopullinen hinta kasvaa ja voi lopulta

tehda siitd taloudellisesti kannattamattoman.?%?

4.1.2 Puhdas hold-up ja opportunismi

Hold-up-ongelmalle on konkreettinen taloustieteellinen pohja. Puhtaan hold-up-tilanteen
muodostuminen on sidoksissa uponneisiin kustannuksiin.?®* Alkuperiisen teorian katsotaan
formuloineen Williamson. Hén ei varsinaisesti maéritellyt #old-up-termid vaan opportunistista

toimintaa.>%*

Williamsonin mukaan opportunistinen kéyttiytyminen on oman hyddyn
tavoittelua petollisen toiminnan avulla. Petollinen toiminta voi olla mité tahansa vastapuolen
harhauttamista.?®> Williamsonin teorian toinen puoli liittyi spesifeihin omaisuuseriin ja niihin
liittyviin investointeihin. Spesifid omaisuutta voi kdyttdd vain yhteen tarkoitukseen. Muihin
kayttotarkoituksiin kéytettdessd omaisuuden arvo laskee. Kyse on siis pitkélti uponneista
kustannuksista. Kayttden hyvikseen uponneiden kustannusten tuomaa lukkiutunutta tilannetta
toinen osapuoli voi toimia opportunistisesti.’®® Hieman pehmittien Williamsonin teoriaa

opportunistisen neuvottelun voisi mééritelldi oman hyddyn tavoittelemiseksi toisen

kustannuksella neuvotteluvoimaa kayttaen.

Varsinaiseen ~SEP-jirjestelmidn liittyvdin  hold-up-ongelman popularisoi  Shapiro.?®’
Standardipatentteihin liittyvé hold-up perustuu uponneisiin teknologiakohtaisiin kustannuksiin
ja standardin asettamisen jdlkeisiin kéytdviin neuvotteluihin. Jos lisensoiva osapuoli tekee

patenttiin liittyvid investointeja, jotka ovat uponneita siind mielessd, ettei niilld ole kiyttoa

281 Datasdidostd koskevassa kirjallisuudessa on kiiytetty datasopimuksien kohdalla maksusta usein virheellisesti
termid rojalti. Rojalti tarkoittaa osaa, joka maksetaan tuotteen myyntihinnasta. Kuvitteellisesti 1 %o:n rojalti
tarkoittaisi, ettd tuotteen myyntihinnasta lisenssinantaja saisi 1 %o:n korvauksen lisenssiteknologian
kayttdmisestd. Datasdddokseen ei liity rojalteja. Siirtosopimuksessa sovitaan hinnasta, joka maksetaan, eika
tdhdn tule milldén tavalla sotkea termii rojalti. Rojalti termi on oikea SEP-lisensseistd puhuessa mutta sité ei
tulisi kdyttdd DA:n tilanteessa.

282 Lemley — Shapiro 2007, s. 1992-1993. Vastakkainen nikemys, ks. Elhauge 2008.
28 Ks. Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 603—-604.

284 Contreras 2019b, s. 884-887. Kieff — Layne-Farrar 2013, s. 1094-1095.

285 Williamson 1985, s. 47-52.

286 Williamson 1985, s. 52—56.

287 Contreras 2019b, s. 885.
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ilman patenttiteknologiaa, synnyttdd tdma kiilan. Kiila on lisdosa, jonka lisensoija on valmis
maksamaan teknologiasta rojalteina lisenssinantajalle verrattuna tilanteeseen, jossa neuvottelut

kiyddsin ennen investointeja.?%®

Uponneet kustannukset tekevdt vaihtoehdosta, jossa
kieltdydytdén patenttiteknologian kdyttoonotosta, kalliimman. Tétd ongelmaa myds syventdd
voimakas standardoitiin liittyvd inertia.?®® Standardin asettamisen jilkeen on SSO yleensi
haluton muokkaamaan sit, koska kyseessi on vaikea prosessi.?? FRAND-ehdot ja rajoitukset
patentoijan kielto-oikeuteen liittyvdat ylld mainittuihin uponneisiin kustannuksiin. Kun
standardi otetaan kdyttoon, ja eri tahot tekevit siihen liittyviad teknologiaspesifejd investointeja,
halutaan suojella implementoijien investointeja. FRAND-ehdoilla pyritddn estdméédn

opportunistinen kdyttdytyminen ja varmistamaan kohtuullinen rojaltien taso.

Verrattuna puhtaaseen taloustieteellisen hold-up-tilanteeseen datasdddokseen liittyva hold-up
ei ole oikeasti hold-up-tilanne. Kun neuvotteluja kidydddn datan jakamisesta kolmannelle
osapuolelle, ei todenndkodisesti ole tehty vield suurempia investointeja. Péinvastoin
tarkoituksena on investoida ja innovoida saadun datan avulla. Todenndkdisesti ndistéd
osapuolista datan haltijalla on teknologiaspesifejd uponneita kustannuksia. Téltd kantilta
katsoen voisi potentiaalisesti syntyd hold-out-tilanne. Hold-out-tilanteessa lisensoija kayttda

hyvikseen neuvotteluvoimaansa ja neuvottelee rojaltit alle kilpailullisen tason.?”"

Datasdddoksen alla hold-up-ongelma tulisi hahmottaa pikemminkin informaation
epasymmetrian kautta. Hold-up tulisi mieltdd neuvotteluvoiman hyvéksikdyttond ja
opportunismina. Tdmé on lahelld Williamsonin alkuperiistd ndkemysta. Periaatteessa tilannetta
voisi kuvata jollakin toisella termilld. Lainsdétdja on pééttdnyt tuoda sdddokseen FRAND-
terminologiaa, jonka takia pidin hold-up-ongelma termid osuvana kuvailemaan datan haltijan
opportunistista kdyttdytymistd neuvotteluissa. Kuten jo luvussa 2 kuvailtiin, synnyttid
epasymmetrinen informaatio neuvotteluvoimaa paremmin informoidulle osapuolelle. Datan

haltija voi olla ldhes varma siité, ettd kolmas osapuoli haluaa datan, jos se alkaa neuvottelemaan

288 Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 611-613.
28 Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 616-617.
290 Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 616-617. Contreras 2019b, s. 881-883.

1 Hold-out liittyy myds SEP-jirjestelmdén ja on hold-up-tilanteen vastakohta. Jos patentin haltijaa estetiiin
kieltaimaéstd toista osapuolta kdyttdmésté patentoitua teknologiaa, kun lisenssisopimusta ei saada aikaiseksi,
muodostaa tima hold-out-tilanteen. Télloin implementoijalle syntyy ylimédréistd neuvotteluvoimaa, koska
patentin haltijaa on kielletty kdyttaméastd immateriaalioikeuksiin liittyvéa kielto-oikeutta. Patenttien yhteydessa
kieltoa kdyttdd patenttia kutsutaan englanniksi injunctive relief. Ks. aiheesta Tang — Tang 2020, s. 478.
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tosissaan. Télloin kolmannen osapuolen maksuhalukkuus voi olla korkeampi verrattuna
taydellisten markkinoiden kilpailulliseen hintaan, jolloin haltija voi hyddyntaa titd ylimaariista

neuvotteluvoimaa korkeampana hintana tai parempina ehtoina.
4.2 Mista hold-up-tilanteet syntyvat datasaadoksen tapauksessa?
4.2.1 Liikesalaisuuksien kaytto

Hold-up-tilanne voi mahdollisesti syntya useiden eri aspektien kautta. Kahtena padjakolinjana
datasddadoksen tapauksessa ovat hintaan ja ehtoihin liittyvét hold-up-tilanteet. Hintaan liittyen
kisitelladn jédljempdnd yhtend erityiskysymyksend teknisten kustannusten jakautumista
osapuolten viélilld. Tekniset kustannukset ovat datan jakamisesta, kuten ohjelmistorajapintojen
luomisesta, syntyneitd kustannuksia. Kustannuksiin ja hintaan liittyen kaydddn lapi
kilpailuoikeudellinen kohtuuttoman hinnoittelun kriteeristd ja sen soveltuvuus hold up -
tilanteen arviointiin. Datasddddsehdotuksen alkuperdiseen versioon liittyvd Max Planck
instituutin  kommentaari tunnisti /old-up-ongelman vain hinnan ja rojaltien osalta.??

Liberaalimpaa hold-up-miiritelmad kayttien on loydettidvissd ehtoihin liittyvid hold-up-

tilanteita ja ndisté yksi tirkein ehtokokonaisuus liittyy litkesalaisuuksiin.

Liikesalaisuuksien suoja tulee EU:ssa liikesalaisuusdirektiivistd>*®

. Kéytdnnossd jokaisen
jasenvaltion lait seuraavat keskeisiltd osin, kuten millainen tieto voi olla liikesalaisuus,
direktiivid.?** Direktiiviin mukaan tiedon pitéi tiyttis kolme kumulatiivista kriteerii, jotta se
voitaisiin katsoa litkesalaisuudeksi. Direktiivin 2(1):n mukaan liikesalaisuuden pitdd olla
salaista tietoa siind mielessd, ettei se ole yleisesti tiedossa tai helposti saatavilla. Tiedolla pitad
olla kaupallista arvoa, koska se on salaista. Liikesalaisuuden haltijan on pitdnyt ryhtyd
kohtuullisiin toimiin pitddkseen tieto salassa. Niistd kriteereistd helpoiten tiyttyy toinen, eli
tiedon kaupallinen arvo. Kéytdnndssd vain melko triviaalin tiedon katsotaan rikkovan tété
ehtoa. 2*° Datan osalta ensimmiinen kriteeri on kaikista ongelmallisin. Yleisesti informaation

katsotaan koostuvan semanttisesta ja syntaktisesta osasta. Semanttinen osa tarkoittaa, etti

datalla on merkitysté, jolloin se on tietoa. Syntaktinen tarkoittaa vain numeerista esitysmuotoa,

292 Max Planck Position Statement 2022, s. 33.

293 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EU) 2016/943, julkistamattoman taitotiedon ja
litketoimintatiedon (liikesalaisuuksien) suojaamisesta laittomalta hankinnalta, kaytoltd ja ilmaisemiselta.

294 Nordberg 2020, s. 199.

295 Nordberg 2020, s. 207-208.
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johon pitii soveltaa analyysii, jotta se olisi tietoa.”” Ongelma syntyy siiti, etti on katsottu,
ettei raakadata tdytd semanttista kriteerid, koska silla ei ole vield merkitystd. Liikesalaisuuksien
osalta on katsottu, ettd suojataan vain tietoa, jolla on merkitys eli semanttista osaa, jolloin
raakadataa ei voi suojata liikesalaisuutena.?”” Kuitenkin Drex/in nikemyksen perusteella timén
rajauksen tekeminen ei ole tdysin yksioikoista.?’® Lisiksi suurin datamassoihin liittyy toinenkin
aspekti. Jos data on kerdtty avoimista ldhteistd, esim. louhimalla Internetisti, ei se voi

médritelmillisesti saada liikesalaisuuksien suojaa, koska se on yleisesti tiedossa ja saatavilla.?®

Raakadata ja liikesalaisuudet liittyvdt kahdella keskeiselld tavalla datasdddokseen. Datan
pakollinen jakaminen on ulotettu koskemaan vain raakadataa. Datasdddoksen johdanto-osan
perusteella raakamuotoinen data kuuluu asetuksen soveltamisalaan. Vaikka dataa olisi
esikdsitelty, kuten tyhjid arvoja siivottu, kuuluisi data soveltamisalaan. Johdettu data, jonka
analysointiin on tehty investointeja ei kuuluisi sdidoksen soveltamisalaan.®
Datanjakosopimukset voivat my0s koskea laajemminkin muuta dataa, jolloin liikesalaisuuksien
suojaaminen on keskeisempi kysymys. Lisdksi datan jakamisen yhteydessé voi tulla esille datan

haltijjan muitakin liikesalaisuuksia, liittyen esim. tuotantoon, jolloin liikesalaisuuksien

suojaaminen on keskeistd salaisuuden haltijalle.

Datasdddoksessd on pyritty luomaan tehokkaat mekanismit liikesalaisuuksien suojaamiselle.
Sdddoksen 5 artiklassa mddritellddn datan haltijan ja kolmannen osapuolen véliset
velvollisuudet. Artikla velvoittaa osapuolia ryhtyméén tarpeellisiin toimenpiteisiin
likkesalaisuuksien suojaamiseksi. Haltijan pitdd yksiloidd data, joka on suojattu
litkesalaisuutena. Lisdksi osapuolten tulee organisatorisesti ja teknisesti riittdvélla tavalla
suojata data. Jos litkesalaisuuksien jakamisesta ei pddstd sopuun, tulee haltijan ilmoittaa
saddoksen 37 artiklassa médritetylle toimivaltaiselle viranomaiselle miltd osin ja miksi
jakaminen ei alkanut tai keskeytyi. Viranomaisen tehtivdnd on arvioida, onko kyseessd
litkesalaisuuksista ja tarjota ratkaisuja jakokeinoista. Datan haltija voi 5 artiklan nojalla

kieltdytyd datan jakamisesta, jos haltija voi osoittaa objektiivisesti, ettd paljastuminen aiheuttaa

2% Drexl 2017, s. 263 ja 277. Nordberg 2020, s. 201-202.

27 Mylly 2024 s. 373. Nordberg 2020, s. 202. Aplin — Radauer — Badin — Searle 2023, s. 843.

298 Drex1 2017, s. 263.

299 Koskien kysymysti liikesalaisuuksien soveltamisesta ks. Max Planck Position Statement 2022, s. 100.

390 Datasiidos johdanto-osa, kohta 15 ja Mylly 2024, s. 373.
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todenndkoisesti suurta taloudellista tappiota kohtuullisista suojatoimista huolimatta. Tdmikin
ratkaisu tulee ilmoittaa valvovalle viranomaiselle. Samat velvoitteet 10ytyvit sdddoksen 4

artiklasta koskien laitteen kayttdjaa.

Juuri tdsté tilanteestd voi syntyd sopimusperusteinen hold-up-tilanne. Haltija voi hidastaa, ja
erikoistapauksissa estdd jakosopimuksen toteutumisen vetoamalla liikesalaisuuksien suojaan.
Raskailla TOM-suojatoimilla voidaan my6s korottaa hintaa, ja tehdd sopimisesta vihemmain
houkuttelevaa.®  Mylly on artikkelissaan  kuitenkin  todennut, etti tehokkaan
viranomaismenettelyn avulla liikesalaisuuksien S$ikaanin omainen kéyttdminen ei olisi
ongelma.’® Olen kuitenkin hieman skeptisempi timin suhteen, silli oikeussuojakeinoihin ja
menettelyyn liittyy paljon avoimia tulkintoja, joiden vuoksi voi olla mahdollista kéyttaa

litkesalaisuuksia hold-up-position luomisessa.
4.2.2 Hintaan liittyva hold-up ja syrjimattomyys eli FRAND-ehtojen ND-osa

Hintaan liittyvid hold-up-tilanteita on olemassa loputtomasti. Esimerkkejd mahdollisista
tulkinnanvaraisuuksista ovat muun muassa lisdarvo-osaan liittyvit kysymykset, kuten miké on
datan kerddmisen merkitys liiketoiminnalle sekd kolmannen osapuolen asema. Molemmat
ndistd vaikuttavat hintaan. Tdssd osassa keskitytddn vain yhtend esimerkkiongelmana teknisiin
kustannuksiin. Potentiaaliset ongelmat ja mahdolliset ratkaisut yleistyvit tietyin osin muihinkin
hintaperusteisiin hold-up-tilanteisiin.**® Kuten jo luvussa 2 tuli esille, on teknisten kustannusten
jakaminen tulkinnanvaraista. Hinnan osalta datan haltijan datan jakamisesta syntyneiden
uponneiden kustannusten sdlyttdminen voi olla kiellettyd FRAND-ehtojen syrjiméttdmyyteen
(ND) perustuen. Kustannuksiin liittyen pitdd madrittdd, mitd ovat jakosopimuksissa kohtuulliset
tekniset kustannukset, joita voi perid. Kustannusten sélyttiminen tuo hold-up-problematiikan
tdhdn kysymykseen. Jos lainsdétédjé sallii kustannusten siirtdimisen datan ostajalle ja haltijalla

on insentiivit nostaa hinta mahdollisimman korkealle, voi syntyd hold-up-tilanne. Hintaan

301 Aiheeseen liittyy paljon mielenkiintoisia aspekteja, joita on kiiytd ylempina jo 1dpi. Kuitenkin

litkesalaisuustematiikan tarkempi tutkiminen rajautuu tutkielman ydinaiheen ulkopuolella. Kyseessd on
kuitenkin niin merkittdva tapa suojata informaatio, ja siihen liittyy paljon tulkinnallisuutta, jonka takia pidin
asianmukaisena kdydé keskeisid kysymyksid lapi.

302 Mylly 2024, s. 20. Lisdi neuvottelu- ja viranomaismenettelysti jaljempéni alaluvussa 4.3.

303 Teknisiin kustannuksiin keskitytiin nyt kolmesta syysti. Ensinnékin teknisilld kustannuksilla on kiinted
yhteys uponneiden kustannusten vaikutuksiin neuvotteluissa ja sitd kautta kytkentd hold-up-teoriaan on
johdonmukaista. Toiseksi CP-hinnoittelua késitelleessé artikkelisissa teknisten kustannusten jakautuminen jaa
hyvin avonaiseksi kysymykseksi. Kolmanneksi datasdddoksen tapauksessa usein vastakkain ovat kilpailun
lisddminen ja investointien suojaaminen, jolloin teknisten kustannusten jakautuminen konkretisoi titd teemaa.
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perustuvan hold-up-tilanteen osalta ei ole keskeistd tutkia tarkasti tilanteita, joissa hold-up
syntyyn, vaan miten ndiden syntymistd ja haittaa voidaan minimoida FRAND-ehdoilla ja -

neuvottelumenettelylla.

Syrjimittdomyydelle on laaja pohja unionin oikeudessa.’®* Syrjimittomyys tarkoittaa
tiivistetysti, ettd samankaltaisissa tapauksissa kohdellaan samalla tavalla ja eri tapauksissa erilld
tavalla. Syrjiméttomyyden periaate tulee SEUT 8 ja 19 artikloista, sopimus Euroopan unionista
2 ja 3 artikloista sekd perusoikeuskirjan 21 artiklasta. FRAND-ehtoja koskien ei ole paljon
tutkittu  syrjimittomyyden periaatetta ja  horisontaalista suoraan sovellettavasta
syrjimittdmyydesti ei ole oikeustapauksia.’®> FRAND-ehtojen syrjimittdmyyden osalta on
tunnistettu, etti riippuen oikeusjirjestelmisti kyse on joko laista tai faktoista.’’® Borghettin,
Nikolocin ja Petitin artikkelin perusteella lisenssinantajalla olisi oikeus tarjota eri tuotanto
portailla oleville tahoille eri ehtoja. Tuotantoportaan sisdlld ei tulisi sallia syrjivid ehtoja, vaikka
lisensoija olisi kilpailija.’*” Datasididoksen kannalta timi on tullut esille eri tahojen eri
kohteluna. Esimerkiksi yritykseltd, joka kilpailee élylaitteeseen liittyvélld palvelumarkkinalla,
on oikeus pyytdd suurempaa lisdarvo-osaa, kun taas voittoa tavoittelemattomalta
tutkimuslaitokselta ei tulisi pyytdé lisdarvo-osaa ollenkaan. Tdmaé ei kuitenkaan vield vastaa

kysymykseen teknisten kustannusten jakautumisen.

FRAND-ehtojen syrjiméttomyys osa on SEP-kirjallisuudessa médritelty ja tulkittu kankeasti.
Putnam on esittinyt syrjimattdomyyden ehdon haitallisena miéritelménd, joka pakottaa
lisenssinantajan tarjoamaan samaa rojaltia kaikille halukkaille.>*® Cariton ja Shampine ovat taas
jakaneet  syrjimittomyyden taloustieteelliseen ja  FRAND-pohjaiseen tulkintaan.
Taloustieteellinen tulkinta tarkoittaa, etti maksettaisiin sama rojalti ja ehdot olisivat samat.’®

FRAND-pohjainen tulkinta tarkoittaa, ettd ex anfe samassa tilanteessa olevia lisensoijia

kohdellaan samankaltaisesti. Eri tilanteessa olevia tahoja, jotka saavat eri suuruisen

394 Heim ja Nikolic ovat kiyneet ldpi useita eri kohtia EU:n lainsdidénndssi, joissa esiintyy suoraan tai
implisiittisesti FRAND-ehdot. Lisdksi he ovat erityisesti maininneet FRAND-ehdot yhdeksi tavaksi jarjestda
padsy dataan. Ks. Heim — Nikolic 2019, s. 51-52, seké artikkelin luku E kokonaisuudessaan.

3% Borghetti — Nikolic — Petit 2021, s. 219-220.

306 Gabison 2018, s. 105.

397 Borghetti — Nikolic — Petit 2021, s. 221.

398 Putnam 20138, s. 999-1003.

399 Carlton — Shampine 2013, s. 545-546. Sidak on miiritellyt timin kapeaksi syrjiméttdmyydeksi. Sidak 2013,
s. 997.
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inkrementaalisen arvon lisenssisti, voi kohdella eri tavalla.3!° Tdmai on linjassa EU:n oikeuden
perinteisen syrjiméttomyyden tulkinnan kanssa. Mielenkiintoisena huomiona on, etti Sidak on
kytkenyt Carltonin ja Shampinen laajemman FRAND-pohjaisen syrjiméttomyyden tulkinnan
kaksiosaiseen tariffiin. Sidakin nikemyksen mukaan kyseinen hinnoittelumalli toteuttaisi hyvin

syrjimittdémyyden vaatimuksen.’!!

Gilbert on my0s kytkenyt syrjimattdomyyden suoraan
FRAND-rojaltien suuruuteen. Hinen nikemyksensd mukaan syrjimittomyys estdd hold-up-

tilanteen muodostumisen kieltimalli kohtuuttomien rojaltien pyytimisti suhteessa muihin.*'?

Teknisten kustannusten jakautumisen osalta syrjimittomyyden tulisi tapahtua kahdessa
ulottuvuudessa. Samanlaisesta datan jakotavasta syntyvét tekniset kustannukset tulisivat olla
perusteiltaan samat. Jos eri kolmansien osapuolten kanssa on jaettu dataa kdyttden esim.
dlysopimuksia, tulee dlysopimuksista muodostuneet kustannukset olla saman perusteiset. Talla
tarkoitan, ettd jakotapana &dlysopimus muodostaa perustason, jonka piille lisdtddn vield
esimerkiksi sopimuksen rdétdlointiin liittyvid kustannuksia. Osapuolia ei tulisi eriarvoistaa
saman datan jakotavan sisilld. Eri jakotapoihin perustuvat kustannukset voisivat poiketa.

Varsinaisesti jakotavalla ei tulisi luoda lisdhintaa datan jakoon.

Toisena ulottuvuutena on saman datan ostajien vélinen hierarkia. Jos dataa jaetaan
dlysopimusta tai ohjelmistorajapintaa hyddyntden yhdelle osapuolelle, muut myohemmin
tulevat ostajat voivat hy6tya jo olemassa olevasta infrastruktuurista. Onko siis tissé tilanteessa
syrjintdd perid ensimmadiseltd datan ostajalta kaikki teknisen infrastruktuurin kulut? Néhdédkseni
tdma riippuu siitd, kuinka todennikoisend datan haltija pitdd datan myyntid. Ei ole kohtuutonta
velvoittaa datan haltijaa suorittamaan estimointia siitd, paljon datalle tulee olemaan kysyntaa.
Normaalistikin SEP-lisenssin rojaltiaste perustuu estimointiin.*!* Datasdidoksen johdanto-

osassa on mainittu, ettd datan saataville asettaminen, joka perustuu monen tahon yhteiseen

310 Carlton — Shampine 2013 s. 546. Sidak on miiritellyt timin laajaksi syrjimidttomyydeksi. Sidak 2013, s. 997.
Tamén kanssa linjassa on Brooksin ja Geradin ndkemys siité, ettd ND-osa on jotain vihemmaén kuin ETSIN
Most Favored Licensee ehto, jonka mukaan suotuisin lisenssisopimus pitéé tarjota kaikille halukkaille. Brooks —
Geradin 2011, s. 66—67. Mariniello on taas tulkinnut syrjimattomyyttd velvollisuutena tarjota kaikille halukkaille
lisenssid. Mariniello 2011, s. 525-226 ja s. 532.

311 Sidak 2013, s. 998-1000. Aiemmin esittelin jo 2PT:n yhtend tehokkaana tapana hinnoitella
informaatiohyddykkeita.

312 Gilbert 2011, s. 868-869.

313 Ks. Sidak 2013 luku I'V. Téssé kiydidin kattavasti lipi ex ante rojaltiasteen madrittimistd. Verrattuna nyt
datan jakamiseen tdma ei ole niin ongelmallista, koska vain teknisten kulujen jakamisen tulisi perustua
ennusteisiin.
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pyyntdon, yksittdisen vastaanottajan ei tulisi maksaa tdysimaérdisesti asettamisesta aiheutuneita
kokonaiskustannuksia.*'* Menisin tissi tulkinnassa hieman pidemmiille siind, etti haltijan
pitdisi ryhtyd kattavimpiin toimiin teknisten kustannusten tasoittamisessa estimoimalla
oletettua kysyntdd ja sen perusteella jakaa kustannukset.>'> T#hin, kuten kaikkeen
sopimustoimintaan, liittyy riski, ettd syntyy tappioita ja kustannuksia, jolloin toteutunut

marginaalin on pienempi.

ND-osaa ja FRAND-ehtoja koskevan kirjallisuuden perusteella ei ole kohtuutonta olettaa ja
velvoittaa, ettd datan haltija estimoisi kysynnin ja jakaisi tasaisesti kulut kaikille kysyville
tahoille. Tdmén lisdksi kaikista kalleimmissa tapauksissa, voitaisiin luoda jarjestelmi, joka
jélkikéteisesti tasaisi tekniset kulut datan lisensoijien kesken. Palaten datasdddoksen esitoihin
piddn epdtodenndkdisend, ettd mallisopimusehdoissa jaettaisiin teknisten kustannusten
vastuuta. Vaikka sdddoksen johdanto-osassa painotetaan kilpailun lisddmistd, varsinaisissa
velvoitteissa painotetaan paljon investointien suojaa.>'® Tamai kiytinndssi tarkoittaa, etti datan
jakamisesta syntyneitd uponneita kustannuksia siirretddn mahdollisimman vdhin datan

haltijoille.>!”

Hold-up-tilanteen estdmiseksi pitdisi ndhdékseni vield liittdd toinen velvoite datan haltijalle.
Haltijalla tulisi olla velvoite tarjota teknisten kustannusten kannalta kaikista halvinta
jakomenetelmaa turvallisten jakotapojen joukosta. Talld tarkoitan sitd, ettd jakotapojen joukko
kattaa kdytdnndssa saddoksen mukaiset turvalliset jakotavat. Turvalliset jakotavat maardytyvit
esimerkiksi DA 11 artiklan perusteella, joka kasittelee TOM-suojatoimenpiteitd. Jakamisen
turvallisuuden kannalta datan haltijan suojeltavia intressejd ovat esimerkiksi litkesalaisuudet,
henkil6tietojen suoja ja kyberturvallisuus. Objektiivisesti turvallisista jakotavoista tulisi olla

velvoite tarjota ensisijaisesti halvinta vaihtoehtoa, jotta tarjous olisi reilu ja kohtuullinen.

314 Datasiddos johdanto-osa, kohta 47.

315 Kirjallisuudessa Metzger on esittinyt nikemyksen, etti FRAND-ehdot ovat vain mittatikku, joka
riidanratkaisuelimien kéytdssd. Kolmas osapuoli ei voisi perustaa kannatte siihen, ettd sopimus ei ole FRAND-
henkinen suhteessa muihin osapuoliin. Kuitenkin nien DA:n kontekstissa FRAND-ehdot legaalina pohjana, joka
varmistaa kohtuullisuuden minimitason. Tdmaén takia nden perustelluksi muodostaa voimasuhteita tasoittavia
mekanismeja. Ks. Metzger 2024, s. 79-80.

316 Tavoitteista ks. datasifidos johdanto-osa, kohdat 4-6.

317 Datasi@dos johdanto-osa, kohdat 46-47. Kohdassa 47 on eksplisiittisesti mainittu: ”Ensinnikin kohtuullinen
korvaus tietojen saataville asettamista ... voi sisdltdd korvauksen datan saataville asettamisesta aiheutuneista
kustannuksista. Kyseiset kustannukset voivat olla teknisid kustannuksia, kuten kustannukset, jotka aiheutuvat
datan jiljentdmisestd, sdhkdisestd levittdmisestd ja tallentamisesta, mutta niitd eivét ole datan kerdémisesté tai
tuottamisesta aiheutuvat kustannukset”, kursivointi lisétty.
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Ehdotus on myds CP-mallin mukainen, jonka perusteella datan haltijalla on oikeus perid
positiivinen marginaali. Marginaali ei muodostu teknisistd kustannuksista.’!® Niiden kahden
mekanismin avulla, syrjiméton kohtelu teknisissd kustannuksissa ja halvin turvallinen jakotapa,
voidaan tehokkaasti vélttyd teknisten kustannusten aiheuttamalta hold-up-tilanteelta. Tdhén kun
yhdistetdén formaali neuvottelumenettely, voidaan saavuttaa sdidoksen tavoitteet tehokkaasti.
Toisaalta Contreras on SEP-jirjestelmédn FRAND-neuvotteluja koskevassa tutkimuksessa
ilmaissut osuvasti, etti tarkkuutta ja tehokkuutta ei voida saavuttaa samanaikaisesti.’!”
Ehdottamieni mekanismin tapauksessa, ne todennédkéisesti lisdisit reiluutta ja parantaisivat
FRAND-ehtojen toteutumista, mutta hidastaisi sopimusmenettelyd. Kuitenkin mekanismien
tarkoitus on my0s vdhentdd FRAND-riitojen mdirdd, joka pitkdssd juoksussa tehostaisi

jérjestelmid. 32

4.2.3 Hold-up ja kilpailuoikeudellinen kohtuuton hinnoittelu

Kilpailuoikeudellista teemaa jatkaen kdydddn viimeisend hintaperusteisen hold-up-tilanteen
arvioinnissa kohtuuttoman hinnoittelun kriteeristdod. Kohtuuton hinnoittelu tarkoittaa, ettd
madrddviassd markkina-asemassa oleva yritys kédyttdd asemaansa hyvidksi ja asettaa
kohtuuttomat hinnat. Periaatteessa kohtuuton hinnoittelu kattaa muitakin hintaan perustuvia

kilpailuoikeudellisia rikkomuksia, kuten hintaruuvin.*?!

Nyt kuitenkin kdydddn vain
perusmuotoisen kohtuuttoman hinnoittelun kriteeristo ja peilataan sitd hintaan perustuviin sold-
up-tilanteisiin. Keskeisend on jilleen huomioida, ettei tarkoitus ole tutkia midradavaa markkina-
asemaa vaan EUT:n linjaamia kriteeristdjd, joiden perusteella mééritellddn, onko menettely

ollut kilpailua rajoittavaa. Yleensd kohtuuton hinnoittelu on méairddvan markkina-aseman

318 Marginaali on kytketty datan maérddn, muotoon, laatuun, liiketoimintamalliin ja datan kerddmiseen seké
tuottamiseen liittyviin investointeihin.

319 Conteras 2019a, s. 753-754.

320 FRAND-menettelyn osalta esimerkiksi Metzger edustaa linjaa, jossa keskitytiéin tietyssd mielessd enemmiin
tehokkuuteen kuin tarkkuuteen. Ks. Metzger 2024, s. 79-81.

321 Hintaruuvi, engl. price squeeze tai margin squeeze, syntyy tilanteissa, joissa vertikaalista integroitunut yritys
nostaa yldmarkkinoilla tuotannontekijén hintaa. Tama nostaa alamarkkinoilla kilpailijoiden kustannuksia ja ajaa
ndmé pois markkinoilta. Jones — Lovdahl-Gormsen 2013, s. 442-443.
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yhteydessd liitetty monopolistin kéyttdytymiseen. Datanjakosopimusten tapauksessa ei

kuitenkaan tarvitse olettaa tai tutkia aiheeseen liittyvii monopoliteemaa.>??

EUT:lla on oikeuskdytdntoon perustuen kaksi keskeistd tapaa arvioida kohtuutonta
hinnoittelua. Ensimmaéinen on General Motors (GM) tapauksen perusteella johdetut kriteerit.
GM toi maahan autoja. Tapauksessa Belgian viranomainen oli delegoinut GM:lle
velvollisuuden  sertifioida sen omistamien merkkien alla ~maahantuodut autot.
Sertifikointimaksu oli 2400 % korkeampi verrattuna muihin EU-alueen vastaaviin
maksuihin.*?* EUT:n mukaan hinta oli kohtuuton, koska se oli liian suuri verrattuna palvelun

taloudelliseen arvoon.3?*

Myohemmin tapauksessa UB tuomioistuin selkeytti vield
kohtuuttoman hinnoittelun kriteeristod. Sen perusteella luotiin kaksiosainen testi, jonka
perusteella hinnan tulee olla kohtuuton ja hinnan pitdd olla epéreilu itsessdédn tai verrattuna
vastaaviin kilpaileviin tuotteisiin.*?® Testin ensimméisessi osassa tutkitaan kustannusten ja
myyntihinnan eroa. Toisen osan perusteella arvioidaan, onko hinta kohtuuton verrattuna

verrokkitasoon.3?6

Keskeisend ongelmana testin toisessa osassa on vertailun vaikeus. Kuten jo aiemmin todettiin,
on empiirisessi tydssi vaikeinta sopivan verrokin 16ytiminen.*?” Hintaan vaikuttaa liikaa pienié
asioita yrityksen sisdlld, yksilolliset tuotantotavat ja -kustannukset, jotta voitaisiin tehda
robustia taloustieteelliseti péittelyi kohtuuttomuudesta.>?® Ongelmaa kuvastaa hyvin se, ettei
yksikddn komission pdétds ole pysynyt oikeudessa, jossa komissio perusti kohtuuttomuuden

arvioinnin vertailuun.’?® Silti EU-alueella on suosittu kohtuuttomuuden arvioinnissa

322 Vaikka on mahdollista nihdé datan haltija monopolistina oman datan osalta, ei timai liity maridvidn
markkina-asemaan ja markkinoiden hallintaan. Niin ollen voidaan ohittaa menettelyyn liittyvit nikemyksen
monopoleista.

323 Tuomio 13.11.1975, General Motors, C-26/75, EU:C:1975:150, s. kohta 12. Gal 2013, s. 401.

324 Tyomio 13.11.1975, General Motors, Ca-26/75, EU:C:1975:150, kohta 12.

325 Tuomio 14.02.1978, United Brands, C-27/76, EU:C:1978:22, kohdat 250-252.

326 Gal 2013, s. 401. Mandrescu 2022, s. 491.

327 Glasner — Sullivan 2020, s. 19.

328 Mandrescu 2022, s. 492. Ks. myds Gal 2013, s. 416-417. Gal luettelee vield tarkemmin ehtoja, joiden pitdisi
téyttyd, jotta voitaisiin vertailla kahta yritystd. Yksi ndistd ehdoista on yritysten identtinen kulurakenne. Ehto

konkretisoi erinomaisesti analyysin vaikeutta.

329 Furse 2008, s. 47.
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kustannusten ja hinnan vertailua seki pelkkii hintojen vertailua.>*® Vertailua hintojen ja
tuotteiden vililld tehddin kolmessa ulottuvuudessa: substituutit, maantieteellinen ulottuvuus ja
ajallinen ulottuus. Tdma tuo vield lisdé haastetta, silld kohtuuttomuutta ei voida mielivaltaisesti
tutkia vain poikkileikkauksena. Arviointi on kuitenkin pyritty jattimééan sopivan vapaaksi, silld
komission mukaan kohtuullisuuden arvioinnissa voidaan ottaa huomioon muitakin kuin hintaan

liittyvis komponentteja, kuten kysynnin vaikutus tai liitinniiset palvelut.>*!

Datasdddoksen alla voidaan kohtuuttoman hinnoittelun kriteeristostd ottaa irti muutama
keskeinen huomio. Ensinnékin jos kohtuuttomuus ei ole ilmiselvéa, tulee se perustaa joihinkin
tapauksessa, ja varsinkin sdiddoksen alkuvaiheissa, ei vilttdmittd ole kaytintoa
jakosopimuksista, jolloin ei voida suorittaa vertailua. Sen sijaan arviointi tulisi perustaa tassé
tilanteessa taloudellisen arvon tulkintaa. Tdméi tarkoittaa CP-menetelmén eri osien
kohtuullisuuden arviointia, ja erityisesti kohtuullisen marginaalin tulkintaa. Komission mukaan
kohtuullisuuden tutkinnassa ei voi kéyttdd yksinkertaista CP-mallia. Vain riittdvin
sofistikoituneella CP-mallilla voidaan tutkia hinnan reiluutta.’*? Datasididoksen tapauksessa on
CP-malli riittdvan sofistikoitunut, vaikkakin sitd on kritisoitu monimutkaisuuden takia.
Kokonaisuutena sopimuksen ja hinnan tulisi olla kohtuullinen. Tdmé vaikuttaa jokseenkin
itsestddnselvyydeltd. Kuitenkin datan luonteeseen liittyvien haasteiden vuoksi komponenttien
vertailu itsessddn on ainoa jarkevé tapa arvioida kohtuuttomuutta. Kustannusten osalta on myos
vaikeaa arvioida datan tuotantokustannuksia. Periaatteessa data syntyy sensoreista laitteen
kdyttamisen tuloksena. Laitteen kdyttiminen ei ole kuitenkaan kvantifioitava kustannus.
Toisaalta on mahdollista ajatella, ettd datan kustannus on sensori ja sen asennus, mutta nimékin
voi ndhdi itsendisind kustannuksina. Témén vuoksi en née jirkeviksi soveltaa hinta-kustannus-

vertailua datasdadoksen kohtuuttomuuden arvioinnissa.

GM-tapauksen kaltainen tuhansia prosentteja korkeampi hinta olisi varmasti DA 13 artiklan
nojalla kielletty sopimus ehto. Liséksi kaikki kovat datanjakosopimuksiin liittyvit ota tai jita
ehdot ovat kiellettyjd. Sdadoksen johdanto-osan sanamuotoja mukaillen kiellettyjd ovat kaikki

selkedsti hyvéstd kauppatavasta poikkeavat sopimukset, sekd sopimukset missi ei ole aidosti

330 Mandrescu 2022, s. 491.
31 Pistds 23.7.2004, Scandilines, A.36.568/D3, kohdat 209-212 ja 226-228. Mandrescu 2022, s. 494,

332 P34tds 23.7.2004, Scandilines, A.36.568/D3, kohdat 221-224. Piitds 23.7.2004, Sundbusserne, A.36.570/D3,
kohdat 199-202.
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neuvoteltu.’*® Yl kiydyt hold-up-tilanteet kuitenkin liittyviit pikemminkin ei ilmiselviin

yksipuoliseen kohtuuttomuuteen.
4.3 FRAND-neuvottelumenettely ja datasaadoksen oikeusturva
4.3.1 FRAND-neuvottelumenettelyt

Historiallisesti EU-alueella on ollut kaksi FRAND-neuvottelumenettelyd. Varhaisin oli Saksan
oikeuksien kehittimd OB-menettely. OB-menettely ei liittynyt SEP-jdrjestelmdin vaan
muuhun Cd-levyja koskevaan standardiin, kuitenkin Saksassa OB-menettelya kéytettiin myos
SEP-riidoissa.***  OB-menettelyn ~mukaan lisenssinhakija on patentin  haltijalta
kieltomaariykseltd turvassa, jos se tekee avoimen (unconditional) tarjouksen ja kayttaytyy kuin
aito lisensoija.>**> Komissio hylkiisi OB-menettelyn melko nopeasti piitoksessiin, joka koski
Motorolan ja Applen vilisti FRAND-ehtoriitaa. Riidassa Motorola jatkoi patenttiensa
koskevaa kieltoméérdystd kuuden lisenssineuvottelukierroksen ajan, kunnes lopulta se
hyvéksyi Applen tarjouksen OB-standardin mukaisena. Komission mukaan SEP-jérjestelma voi
johtaa hold-up-tilanteisiin patentinhaltijan neuvotteluvoiman vuoksi. Apple olisi tullut tulkita
halukkaaksi lisensoijaksi jo toisen neuvottelukierroksen jilkeen. Applella ja muilla lisensoijilla
tulisi olla mahdollisuus haastaa SEP-rikkomuksia ilman, ettd katsottaisiin olevan haluton
lisensoija. Motorolan menettely haittasi kilpailua, johti huonompiin lisenssiehtoihin ja murensi

luottamusta SEP-prosessiin.

Tamidn pditoksen jilkeen tuli melko nopealla tahdilla EUT:lta H/Z -neuvottelumenettely.

6  Usean

Huaweillid oli hallussa 4G-verkon SEP-standardiin liittyvii patentteja.>
neuvottelukierroksen jilkeen se kieltdytyi lisensoimasta teknologiaa ZTE:lle ja haki Saksasta
oikeudelta kieltoméaardysté patentin kdyttdmiseen seka vaati patentoitua teknologiaa sisdltdvien
tuotteiden poisvetoa markkinoilta.>*” Saksan tuomioistuin ohjasi asian EUT:lle, koska oli

tiedossa kitka komission ja saksalaisten ndkemyksistd standardeista ja kilpailuoikeudesta.

333 Datasdiddos johdanto-osa, kohdat 59-62.

334 Banasevic — Bobowiec 2023, s. 124.

335 Orange Book Standard, File Number KZR 39/06, 6 May 2009, kohdat 29 ja 40.
36 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohdat 23—24.

337 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohdat 31-34.
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EUT:n mukaan kielto lisensoida voi olla mi#riddvin markkina-aseman viirinkdyttod.>* Padsy
tulisi sallia essential facilities -doktriinin mukaisesti.>*® EUT loi tapauksessa yksityiskohtaisen
neuvottelumenettelyn, jonka perusteella tulisi varmistua, ettd menettelyn seurauksena voidaan
luoda FRAND-tarjoukset. Aluksi SEP-haltijan pitdd ilmoittaa patenttioikeuksista, joita
implementoija rikkoo.**® Implementoijan pitii timin jilkeen ilmoittaa halukkuutensa
lisensoida.**! SEP-haltijan tulee tarjota implementoijalle FRAND-ehtoista sopimusta, jossa on
erityisesti avattu rojaltien mari ja laskentatapa.>*? Jos implementoija ei hyviksy tarjousta, sen
pitdd tehdd Kkirjallisesti hyvin perusteltu FRAND-ehtoinen vastatarjous.>*> SEP-haltijan
hylitessi vastatarjouksen implementoijan tulee tarjota vakuuksia liittyen patentin kiyttoon.>*
Tamén jilkeen siirrytddn riidanratkaisumenettelyyn, jossa maédritellddan FRAND-rojaltien

taso.>®

UK:n korkein oikeus on my6s kdynyt ldpi EUT:n H/Z-menettelyd. Sen ndkemyksen mukaan
menettelystd pakollinen on vain ilmaista implementoijalle patenttioikeuksien rikkomisesta.
Muut osat piitoksesti tarjoavat tietyt raamit menettelylle.>*¢ Sidak on kritisoinut juuri titi, etti
mannermaisista oikeusjirjestyksistd puuttuu selkeit sddnnot tarjoukselle, sen hyviksymiselle
ja neuvottelujen paittimiselle.>*” Juuri niiti aukkoja on todenniikdisesti pyritty paikkaamaan

H/Z-menettelyssi.>*®

338 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-70/13, EU:C:2015:477, kohta 46.

339 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohdat 47-47 ja 71.
340 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohdat 61-62.

341 Tyomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohta 63.

342 Tyomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-70/13, EU:C:2015:477, kohta 63.

33 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohta 66.

344 Tyomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohta 67.

345 Tuomio 16.7.2015, Huawei/ZTE, C-170/13, EU:C:2015:477, kohta 68.

346 Lawrance — Brooks — Batsford 2020, s. 522.

347 Sidak 2020, s. 12—13.

348 Neuvottelutasapainosta ks. Banasevic — Bobowiec 2023, s. 131-132.
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4.3.2 Kuinka datasaadoksen neuvottelut tulisi jarjestaa?

Datasiidoksen osalta tulisi rajoitetuin osin noudattaa H/Z-menettelyi.>* Neuvottelut lihtisivit
liikkeelle tilanteesta, kun kolmas osapuoli on ilmoittanut laitteen kayttdjan valtuuttamana, DA
5(1), osto-oikeudesta datan haltijan dataan. Tdmén jdlkeen kohtuullisen ajan sisdlla tulisi datan
haltijan esittdd FRAND-ehtoinen tarjous, jossa olisi eritelty erityisesti hinta ja sen komponentit,
suojattavat liikesalaisuudet ja datan jakotapa. Tdmé jidlkeen kolmas osapuoli voi hyviksyi
tarjouksen. Jos osapuoli kokee tarjouksen FRAND-ehtojen vastaisena, tulee sen tehda
kirjallisesti vastatarjous. Tarjouksessa tulisi tuoda esiin FRAND-hinta ja keskeiset ehdot, kuten
sopiva jakotapa. Jos datan haltija ei hyvéksyisi vastatarjousta, tulisi asia siirtdé ratkaistavaksi
ulkoiselle taholle. Formaali tarjous ja vastatarjous ovat siitd hyvii, ettd ne tavallaan maarittavat
hintahaitarin, jonka sisdlld todennékoisesti sijaitsee oikea hinta. Tietenkéén riidanratkaisu ei ole

tdysin sidottu sithen, mitd osapuolet ovat esittdneet kohtuullisena hintana.

Datasdddos kaytdnnossé tarjoaa kolme eri foorumia, joissa voidaan ratkaista kiistoja hinnasta
ja ehdoista. Riita voidaan saattaa tuomioistuimen, toimivaltaisen viranomaisen tai
riidanratkaisuelimen ratkaistavaksi, DA artiklat 39, 38 seké 10. Riidanratkaisuelimen péétds on
sitova vain, jos osapuolet ovat ennakolta sopineet, ettd ratkaisu sitoo heitd, DA 10(12).
Kiytinndssd ylimpénid hierarkiassa sdddoksen perusteella on aina tuomioistuin.>>® Useassa
sdddoksen kohdassa on mainittu mahdollisuudesta valittaa toimivaltaiselle viranomaiselle,
kuitenkaan sen rajoittamatta hakea muutosta tai ratkaisua tuomioistuimelta, esim. DA 4(3),
5(12), 10(13) ja 39. Varsinaiset tarkat prosessisddnndt ratkeavat myohemmin kansallisessa
implementoinnissa.®>! Osa tutkijoista on kokenut ongelmana, etti Euroopassa voi asiantuntijat

loppuvat kesken.*>? Euroopassa ei vilttdmiitti ole vield riittéivisti asiantuntijoita niihin kaikkiin

34 Yleisesti jakamisesta ks. Drexl 2017, s. 285.

350 Riidanratkaisuelin ei voi ratkaista asiaa, joka on saatettu toisen riidanratkaisuelimin tai tuomioistuimen
kasiteltaviksi, DA 10(7). Lisdksi viranomaismenettely ei ole este riitauttaa asiaa tuomioistuimeen tai valittaa
viranomaisen pédatoksestd. Todenndkoisesti prosesseja ei voi kdyda rinnakkain. Sdddoksestd puuttuu spesifit
prosessisddnndt, mutta yleisesti samaa asiaa ei voi samanaikaisesti kasitelld useassa foorumissa. Kansalliset
sadnnot todennidkoisesti ratkaisevat ndmé prosessuaaliset kysymykset, esim. DA 39.

351 Esimerkiksi lis pendens kysymys on jokseenkin vield ilmassa. Vaikka riidanratkaisuelin ei voi késitelld samaa
asiaa, joka on ratkaistu muualla, DA 10(7), ei ole kuitenkaan otettu kantaa riidan eri osien ratkaisemiseen eri
elimissd. Toinen esimerkki prosessuaalisesta epdvarmuudesta on riidanratkaisuelimen ratkaisun sitovuus.
Hypoteettisesti osapuolilla on oikeus DA 10(13) nojalla hakea muutosta tuomioistuimesta ennen riidan ratkaisun
lopputuloksen saamista, jos sitovuudesta ei ole pddsty sopuun. Tdm4 saattaa olla ongelmallista, joidenkin
jasenvaltioiden prosessisddntdjen kannalta. Niedermaier — Picht 2023, s. 10—11 ja 13.

352 Max Planck Position statement 2022, s. 42.
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353

kansallisiin elimiin. Tama wvoi mahdollisesti vaarantaa oikeusturvan toteutumista

tuomioistuinten ulkopuolella.

Liikesalaisuuksien osalta on kiistely hieman puhtaan hinta-ehto-tematiikan ulkopuolella. Kuten
ailemmin kéytiin 1dpi, liittyy liikesalaisuuksiin tidysin itsendinen arviointi, joka on sdddoksen
mukaisten  valituselimien varassa. Liikesalaisuuksien osalta tutkitaan, tdyttyyko
litkesalaisuuskriteerit, ja mitkd ovat sopivat TOM-menetelmat niiden suojaamiseksi. Siksi tima
osio tulisi jattdd legaalin vastatarjouksen ulkopuolelle, koska datan ostajan ndkemyksella ei ole
suoranaisesti merkitystd. Kolmas osapuoli voi suoraan valittaa datan haltijan nikemyksista,
mitkd ovat sopimustilanteessa suojattavat liikesalaisuudet. Liikesalaisuuksien osalta on
sdddoksessd omat mekanismit, joiden avulla pyritdin varmistamaan sddadoksen tavoitteiden

toteutuminen.

Luvussa 2 késiteltiin epdsymmetrisen informaation markkinoita. Lahes kaikissa malleissa, ja
DA:n kannalta esitellyssd kehyksessd, markkinaepdonnistumiset voitiin estdd ulkoisen
validoinnin avulla. Juuri timén takia on keskeistd saada neuvottelumenettely selkedksi ja pitda
muutoksenhaun  kynnys  alhaalla  ja  jdrjestelmd  tehokkaana.  Tehokkaiden
muutoksenhakumahdollisuuksien avulla voidaan varmistua FRAND-hinnasta ja -ehdoista,
joihin osapuolet voivat luottaa. Néin viltytddn todenndkdisesti datan myynnin ongelmilta ja
DA:n tavoitteet on mahdollista saavuttaa. Osapuolten vélinen luottamus ja reilut tarjoukset,
good faith, ovat mainittu keskeisend elementti datanjakosopimuksia koskevassa tutkimuksessa.
Vaikka tutkimus koski vapaaehtoisia sopimuksia, niin datasdddoksen onnistumisen kannalta
olennaista oli, ettd pakollinen jako muokkautuisi mahdollisimman ldhelld vapaaehtoista
sopimista, jolloin pééstéisiin ldhelle de facto markkinoiden muodostumista. Tutkimuksessa on
painotettu myds ei kustannuspohjaista hinnanmuodostusta. Témé toteutuu datasdddoksen
tapauksessa hinnan lisdosan avulla. Hinnan osalta ja neuvottelujen kannalta on myds mainittu

syrjimittdmyyden periaatteen toteutumisesta seka lipinikyvyydesti.>>*

Luvussa 3 kidydyn kéyton rajoituksen laajuus voitaisiin ratkaista my0s osana

neuvottelumenettelyd. Osapuolet voisivat ehdoissa sopia, mitd tuotteita ja markkinoita

333 Niedermaier — Picht 2023, s. 9.

33 Study on model contracts 2022, s. 44-45.
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kilpailukielto koskisi. Erimielisyydet voitaisiin helposti ja tehokkaasti ratkaista. Eri hold-up-

tilanteiden osalta esim. halvimman turvallisen jakomuodon voisi myds méérittda osana ehtoja.

Nahddkseni ylla ehdotettua neuvottelumenettelyd ei voi asettaa pakolliseksi. Jos EU olisi
halunnut méérittid menettelyn, olisi se hinnoittelun lailla sdétédnyt siitd. Oikeastaan tilld
hetkelld edes johdanto-osassa ei mainita menettelyistd. SEP-jarjestelmdn tavoin
neuvottelumenettelyi ei voi pakottaa lakisddteiseksi SEUT 102 artiklan soveltamisella. Kuten
alemmin jo mainittiin, ei todennédkoisesti datasdddoksen tilanne tdytd madrddvan markkina-
aseman vairinkdytdn méairitelmii. Komission tulisi médrittid mallisopimusehdoissa®>® myds
formaali neuvottelumenettely, jota osapuolet voisivat noudattaa viimesijaisena vaihtoehtona.
En pitéisi tdysin mahdottomana, etté ylla esitetyn lailla soveltuvin osin neuvottelu voisi jéljitella
H/Z-menettelyd. Tdmé sopisi erinomaisesti FRAND-teemaan, joka kdytdnndssd on tuotu
sdddokseen. Neuvottelumenettely olisi myos kéyttokelpoinen siind mielessé, ettd sitd voisi
kayttdd DMA:ta koskevissa asioissa, esimerkiksi neuvotteluissa hakukonedatan hankkimisessa

DMA:n 6(11) artiklan mukaisesti.

355 Metzger on myds korostanut mallisopimusehtojen merkitystd markkinoiden syntymiselle. Metzger 2024, s.
74-75.
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5 Johtopaatokset

Data on luokaltaan jaettava hyodyke. Lisdksi datan myyntiin liittyy voimakkaasti Arrowin
informaatioparadoksi. Ndiden kahden seikan takia datamarkkinoita karakterisoi vaihdannassa
informaation  epidsymmetria, joka johtaa datamarkkinoiden toimimattomuuteen.**°
Taloustieteellisessa kirjallisuudessa ja empiirisessd tydssd on epdsymmetrisen informaation
markkinoiden osalta 10ydetty tapoja lievittdd ongelmia ja markkinaepdonnistumisia. Kaikista
keskeisintd on huonommin informoidun osapuolen kyky varmistaa, ettei hdntd ole huijattu

transaktiossa ja myds vastuunalaistaa paremmin informoitu osapuoli.®>’

Datasdddoksessd datan myyntimekanismiksi on valikoitunut CP-mekanismi. Siind datan hinta
koostuu kustannus- ja lisdarvo-osasta, DA 9(1). Molemmat osat on jaoteltu useampiin eri osiin,
faktoreihin, jotka miérittdvat lopulta kokonaishinnan. Datasdddoksen 9 artiklan perusteella
hintaan vaikuttaa: datan muotoilu, séhkdinen jakaminen, tallentaminen, investoinnit datan
kerddmiseen ja tuottamiseen sekd datan méaidrd, muoto ja laatu. Datasdddostd koskevassa
kirjallisuudessa on kritisoitu CP-mekanismia sen tulkinnanvaraisuuden takia. On myos
katsottu, ettd lisdarvo-osan perustelut ovat virheelliset. Useiden tutkijoiden mielestd ei ole
tarpeellista suojata datan haltijan investointeja, koska investointikulut voidaan vyoryttda
hintaan.**® Yleisesti on myds tiedossa, etti datan kerdéiminen suuriin datajoukkoihin tuottaa
eniten hyodtyd yhteiskunnalle, joka puhuu lisdarvo-osaa vastaan.**® On olemassa muitakin
yksinkertaisempia tapoja hinnoitella dataa. Yhtend esimerkkind on kaksiosainen tariffi, joka on
CP-mekanismin yksinkertaistettu muoto. Hinta koostuu kiintedstd osasta ja muuttuvasta
osasta.’®® Komissio voisi esimerkiksi mallisopimusehdoissa méirittdd nimi yksinkertaisesti.
Mielenkiintoisena huomiona on, ecttd ecrddssd tutkimuksessa kaksiosainen tariffi tuotti
myyntihinnan kannalta 1dhes parhaan mahdollisen lopputuleman suhteessa monimutkaiseen

parhaaseen myyntimekanismiin.*®!

356 Jones — Tonetti 2020, s. 2819-2821. Martens — de Streel — Graef — Tombal — Dutch-Brown 2020, s. 12.
37 Ks. Jost — Reik — Ressi 2021, s. 1 sekid Dulleck — Kerschbamer 2006, s. 35.
358 Martens 2023, s. 12—13. Kerber 2022a, s. 8.

359 Martens — de Streel — Graef — Tombal — Duch-Brown 2020, s. 23—24. Duch-Brown — Martens — Mueller-
Langer 2017, s. 9-10.

360 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 15.

361 Mehta — Dawande — Janakiraman — Mookerjee 2021, s. 1295-1296.
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Taloustieteellisessd kirjallisuudessa on kdyty ldpi eri tapoja hinnoitella dataa ja muita
informaatiohyddykkeitd. Kaksisuuntaisilla markkinoilla vélittdja yhdistdd kysyntd- ja
tarjontapuolen.’®? Lisdinformaatiota ostaessa hinnoittelu perustuu tilastolliseen testaamiseen ja

ennusteiden parantamiseen.’®?

Epilineaarisessa ympaéristossd voidaan myds yhdistdd
strategioita, joissa datan myyntiin yhdistetdéin kiinted hinta datasta sekd kdyttoon perustuva
hinta.*** CP-mallissa on my®s yhtenid vaihtoehtona ehdotettu kiintedd hintaa ja kiyttoon
perustuvaa hintaa.>®> CP-malli vaikuttaa blanketti ehdotukselta, jonka sisilld voidaan fasilitoida
paljon eri vaihtoehtoja. Datasddddksen soveltamisala on hyvin laaja, jonka perusteella laveiden
raamien tarjoaminen oli perusteltua. CP-mallin liiallinen monimutkaisuus voi kuitenkin johtaa
markkinaepdonnistumiseen. Unioni selvdsti halusi mahdollistaa datasdddoksen laajan
soveltamisen. Blankettimallin sijaan yhtend vaihtoehtona olisi ollut luoda muutama eri
hinnoittelumalli, joiden perusteella erikokoiset taloudelliset toimijat olisivat voineet tehda

sopimuksia. Komissio tulee varmasti tarkentamaan mallisopimusehdoissa eri

hinnoitteluvaihtoehtoja, ja viimeistddn alan kdytanto tulee madrittimaan eri sopimustyypit.

Yhtend keskeisend datasdddoksen datan kdyton rajoituksena on kielto kayttid laitteesta saatua
dataa kilpailevan laitteen valmistamiseen tai kehittdmiseen. Datasdddoksen johdanto-osassa on
mainittu, ettd kielto koskee laitteita, jotka kilpailevat samoilla markkinoilla.
Markkinamairityksessd tulee noudattaa unionin vakiintuneita kilpailuoikeudellisia
tulkintoja.’*® Markkinoiden médritys on sek talous- etti oikeustieteellinen tehtéivi. Taloustiede
tarjoaa empiiriset tyOkalut ja teoreettisen pohjan toimivasta markkinoista. Oikeudellinen
tulkinta voi ottaa huomioon laajempia ndkokulmia, mutta pohjautuu lopulta tavoitteeseen
toimivista markkinoista. Markkinoita madritettdessd pyritddn [0ytimdidn tuotteen
substituuttimarkkinat, maantieteelliset markkinat ja temporaaliset markkinat.>¢” Keskeiseni
tyokaluna méérityksessd on SSNIP-testi. Testissd tutkittavan hyddykkeen hintaa nostetaan
pysyvasti 5-10 %. Jos hinnankorotuksen jdlkeen kuluttajia siirtyy paljon kuluttamaan toista

tuotetta, kuuluvat tuotteet todenndkdisesti samoille markkinoille. Uudelle tuotenipulle

362 Ks. Tian — Ding — Fu — Liu 2022.

363 Ks. Bergemann — Bonatti — Smolin 2018.
364 Ks. Sundararajan 2004.

365 Monti — Tombal — Graef 2022, s. 14—15.
366 Datasdidos johdanto-osa, kohta 32.

367 Ferro 2019 luku 3.3.
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toistetaan testid, kunnes kuluttajat eivit siirry endd hinnankorotuksen perusteella. Ndin saadaan
madriteltyd substituuttimarkkinat eli markkinat, joissa tuotteet ovat vaihdettavissa kuluttajien
nikokulmasta.>® Maantieteellisten markkinoiden kohdalla pyritisin mairittiméin alue, jossa
kilpailuolosuhteet ovat riittiviin homogeeniset.*®® Markkinoiden tutkimista voidaan jakaa my®s
vield kysyntd- ja tarjontapuoleen. SSNIP-testi tutkii kdytdnndssd kysyntépuolta, eli mitkd
tuotteet ovat toisiinsa nihden vaihdettavissa.>’® Tarjontapuoli taas tutkii, kuinka tarjonta reagoi,
jos hinta nousee markkinoilla. Kdytdnnossa tutkitaan, tuleeko markkinoille lisdd yrityksid tai

tuotantoa.’”!

Tuotemarkkinoiden méiirityksen osalta unionin kilpailuoikeus on tullut EUT:n, EUYT:n ja
komission oikeus- sekd ratkaisukdytdnnostd. Kéytdnnossd datasdddoksen tehokkaan
soveltamisen kannalta voidaan ldhes tiysin noudatella unionin oikeuskdytdntdod. Komission
uusi  tiedonanto markkinoiden méiérityksestd summaa hyvin keskeiset pointit
tuotemarkkinoiden maéérityksestd. Tuotemarkkinoilla tutkitaan tuotteita, jotka ovat
ominaisuuksiltaan, hinnaltaan ja kayttotarkoitukseltaan keskenddn vaihdettavissa, kun otetaan

372 Datasdadoksen

huomioon kilpailuolosuhteet ja kysynndn sekd tarjonnan rakenne.
tavoitteiden kannalta keskindistd vaihdettavuutta tulisi tulkita melko tiukasti, jolloin
kilpailukiellon mééaritelmé ei laajenisi. Tiukalla tulkinnalla tarkoitan, ettd tilanteissa, joissa
ollaan kahden vaihtoehdon vililld, tulisi aina voittaa kapea markkinatulkinta, joka puhuisi

kilpailun puolesta ja sdddoksen hengen mukaisesti.

Vertikaalisten suhteiden osalta, joissa yritykset ovat eri tuotantoportailla suurimmalta osin tulisi
seurata vakiintuneita tulkintoja. Vertikaalisilla ketjuilla tarkoitetaan, ettd yldmarkkinoiden
priméirituotteet ovat kytkoksissi alamarkkinoiden sekundiirituotteisiin.’”® Tulkinnassa ei ole
ongelmia, kunhan ala- ja yldmarkkinat katsotaan erilliseksi. Ongelma muodostuu

markkinajédrjestelmén tilanteessa. Siind sekundéirituote vaikuttaa priméadrituotteeseen niin

368 Uusi tiedonanto markkinoiden miérityksestd, kohta 59.
369 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksesté, kohta 38.

370 Tdmé tulee siitd, ettd SSNIP-testi olettaa tuottajan olevan monopolisti, jolloin tutkitaan de facto
kysyntépuolen kéyttdytymista.

371 Coate — Fischer 2008, s. 1043.
372 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksesté, kohta 23.

373 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksestd, kohta 99.
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paljon, ettii on katsottu tuoteperheen muodostavan yhden integroidun markkinan.>’* Juuri n#illi
markkinoilla on todenndkdisesti tuotteeseen lukkiutuneita asiakkaita, jotka hyotyisivét
sekundddrimarkkinoiden Kkilpailullisuudesta. Tassd tulkinnassa olisi kiellettyd kéyttaa
primddrimarkkinoiden laitteesta saatua dataa sekundéddrimarkkinoiden laitteen kehittimiseen,
koska ndmé olisivat samoilla markkinoilla. Téssd tulisi tulkinnallisesti poiketa yleisesté
kaytdnnostd. Kun voidaan tehdd erottelu primééri ja sekundddrimarkkinoiden vililld, tulisi
ndma pystyd ymmartdd omiksi markkinoiksi, jolloin olisi oikeutettua kilpailla alamarkkinoilla.
Markkinajdrjestelmén osalta jarjestelma syntyy kaytdnnossa kilpailupaineen sekd asiakkaiden
paétoksenteon kautta. Markkinajarjestelméan eri markkinalla voi kuitenkin olla omaa kilpailua.
Markkinajérjestelmén teemat liittyvdt markkinavoiman maédrittdmiseen. Datasdaddoksen
tapauksessa ei tutkita markkinavoimaa vaan tuotemarkkinoita. Tdmén takia kyseistd
konstruktiota ei tarvitsisi datasdddoksen tapauksessa. Sdddoksen tehokkaan soveltamisen
kannalta tulisi teleologian kautta sivuuttaa markkinajarjestelmén késite ja tutkia markkinoita

erillaén.

Maantieteellisten markkinoiden osalta tutkitaan milld alueella on riittivin homogeeniset
kilpailuolosuhteet. Tilld alueella yritykset voivat vastata kysyntdin ja asiakkaat muodostavat
tarjontapuolen. Laitteiden osalta voidaan tdysin seurata normaaleja tulkintoja. Asioita, joita
tulee ottaa tarkemmin huomioon ovat kilpailupaine, voidaanko tuonnilla korvata alueen
tuotantoa, kuljetuskustannukset ja kuluttajien preferenssit, laitteille spesifind esim. eri

kieliversiot.>”?

Markkinamadrityksen viimeisend osana kaytiin ldpi kilpailukiellon pituutta. Kaytdnnossa
kysymys oli siitd, jos dataa on hankittu laillisesti ja kéytetty ei-kilpailevilla markkinoilla
tuotteen kehittdmiseen, mutta yritys haluaisi myohemmin laajentua samoille markkinoille datan
haltijan kanssa. Onko olemassa ajanjaksoa, jonka jédlkeen olisi sallittua laajentua?
Tulkinnallisesti ongelmaa ldhestyttiin  tk-ryhmépoikkeusasetuksen kautta. RPA:ssa
sopimusteknologian kilpailukiellon pituus oli rajattu maksimissaan seitsemadn vuoteen. Samaa
logiikkaa kiayttden ei datasdddoksen kilpailukielto tulisi olla ikuinen. Jossakin vaiheessa
datanhaltija on saanut investoinneille riittdvdn tuoton, ja muutenkin jatkuvan kehityksen

tuloksena data on osittain voinut menettdd jo merkitystd, jolloin ei olisi endd suojattavaa

374 Tuomio 15.12.2010, CEAHR, T-427/08, EU:T:2010:517, kohta 105. Uusi tiedonanto markkinoiden
madrityksestd, kohta 100.

375 Uusi tiedonanto markkinoiden méérityksestd, kohdat 67-74.
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intressid olemassa. Tulkinta tulee tehdd aina tapauskohtaisesti, mutta korkealla varmuudella ei
kilpailukiellon tulisi olla misséddn tilanteessa ikuinen. Viimesijaisena perdlautana toimii SEUT

101 artikla.’"®

Hold-up-problematiikka tuotiin FRAND-ehtojen kautta datasdddokseen. Hold-up-tilanteilla
tarkoitetaan tiiviisti kaikkia menettelyji, joilla datan haltija pyrkii haittaamaan neuvotteluita tai
saamaan paremman hinnan kolmannelta osapuolelta kiyttien hyvikseen neuvotteluvoimaa.?”’
Hold-up-tilanteet jaoteltiin ehto- ja hintaperusteisiin. Ehtoperusteisid sold-up-tilanteita syntyy
esim. litkesalaisuuksien kaytostd. Liikesalaisuudet ovat keskeinen tapa suojella informaatiota.
Kuitenkin datasdddoksen raakadatan osalta ei ole aina selvdd kvalifioituuko se
liikesalaisuudeksi.’”® Datan haltija voi esim. pyrkii estimiin sopimusta vetoamalla DA 5(11)
mukaisesti liitkesalaisuuksien paljastumisen riskiin tai kdyttdd hyvédkseen raskaita TOM-
suojakeinoja. Hintaperusteisen hold-up-tilanteiden osalta kédytiin syrjimattdémyyden, ND-osa,
toteutumista teknisten kustannusten jakautumisessa yhtend esimerkkini. Keskeisend on
syrjiméttomyys kahdessa ulottuvuudessa. Samassa tilanteessa olevia kolmansia osapuolia tulee
kohdella yhdenvertaisesti ja eri tilanteessa olevia eri lailla. Datanjakotapojen osalta
kustannukset pitdd olla saman perusteiset samojen jakotapojen osalta, kuitenkin huomioiden
tilanteiden erilaisuus lopullinen hinta voi vaihdella. Samaa datasettid jaettaessa kolmansia
osapuolia pitdd kohdella tasavertaisesti. Kilpailuoikeudellisen kohtuuttoman hinnoittelun
arviointi ei tuo paljon lisdarvoa sopimuksen kohtuullisuuden arviointiin. Kilpailuoikeudellisen
kohtuuttoman hinnoittelun kriteeri on melko korkea, jolloin jo tultaisiin todennikoisesti DA 10
artiklan kiellettyyn yksipuoliseen menettelyyn.’”® Kilpailuoikeudesta voidaan ottaa vain tapa
madrittdd kohtuuttomuutta, joka perustuu arvioon tuotteen taloudellisesta arvosta ja sen arvosta

suhteessa muihin vastaaviin hyddykkeisiin.>*°

Datanjakosopimuksiin liittyen esittelin kaksi mekanismia, joiden avulla voitaisiin vdhentda
hold-up-tilanteiden riskid. DA 11 artiklan rajaamista objektiivisesti turvallisista jakotavoista

tulisi tarjota halvinta vaihtoehtoa. Néin voitaisiin suojella datan haltijan oikeuksia ja samalla

376 Tkuinen kilpailukielto olisi SEUT 101 artiklan vastaista kiellettyd sopimista.
377 Farrell — Hayes — Shapiro — Sullivan 2007, s. 611-613.
378 Mylly 2024 s. 373. Nordberg 2020, s. 202. Aplin — Radauer — Badin — Searle 2023, s. 843.

379 Esim. GM tapauksen 2400%:a korkeampi ajoneuvon lisensointimaksu verrokkeihin nihden katsottiin olevan
kohtuuton. Tuomio 13.11.1975, General Motors, Case 26-75, EU:C:1975:150, kohdat 1 ja 12.

380 Mandrescu 2022, s. 494.
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tarjota reilu vaihtoehto kolmannelle osapuolelle. Toisena teknisten kulujen tasaamiseksi tulisi
luoda jirjestelmé, jossa ostajien kesken tasattaisiin teknisid kustannuksia. Tdhdn liittyen
laveampana vaihtoehtona datanhaltijan tulisi pystyd arvioimaan datan kysyntd ja arvioihin
perustuen tasata teknisid kustannuksia, esim. API:n luomisesta. Viimeisend komission tulisi
madrittid formaali neuvottelumenettely, joka voisi seurata H/Z-neuvottelumenettelya.
Menettelyssd pyrittdisiin vain méérittdméadn formaali tarjous-vastatarjous-mekanismi, jonka
jilkeen osapuolet voisivat riitatilanteessa saattaa ongelmat ulkoisen tahon ratkaistavaksi.
Datasdddoksen datan jakamisen useat ongelmat ratkeavat tehokkaalla muutoksenhaulla eri
foorumeissa:  tuomioistuimet,  toimivaltaiset  viranomaiset sekd  riidanratkaisu.
Datamarkkinoiden teorian perusteella tehokas muutoksenhaku on yksi keskeisistd tavoista
saada markkinat toimimaan.*®! Useat ylli esitellyt hold-up-ongelmat ratkeavat riidanratkaisun
perusteella. Lisédksi tehokas muutoksenhaku voi jo estdd osapuolten strategista kdyttdytymistd,

koska siité ei ole saatavilla hyotya

Datasdddostd on paljon kritisoitu oikeus- ja taloustieteellisessd kirjallisuudessa. Joidenkin
tutkijoiden mielestd koko sdddds perustuu védriin premisseihin, ja tdméd on heijastunut
huonoiksi mekanismeiksi.*®> Datas4idds kuitenkin tulisi ymmirtdd vain markkinoita
mahdollistavaksi pohjalaiksi. Sdddoksen mekanismit ovat vain legaali vaihtoehto
vapaachtoiselle vaihdannalle ja sopimiselle. Komission kuitenkin tulisi olla tidssd hereilld ja
panostaa mallisopimusehtojen luontiin, jotta sdddoksen legaali vaihtoehto olisi aidosti
kayttokelpoinen. Datamarkkinoiden osalta tulemme nidkeméén vasta vuosien pédstd, miten alan
yleinen kédytdntd on kehittynyt, kuinka datasdddos on onnistunut tavoitteissaan ja miten sen
tulkinta on kehittynyt. Komissiolla ja unionin tuomioistuimilla on ldhitulevaisuudessa

keskeinen rooli varmistaa datasdadoksen tehokas soveltaminen.

B Ks. Jost — Reik — Ressi 2021, s. 1 seki Dulleck — Kerschbamer 2006, s. 35.

382 Karkipdén kritiikki, ks. Eckardt — Kerber 2024a. Eckardt — Kerber 2024b. Kerber 2024. Kerber 2022a. Kerber
2022b. Lievempad kritiikkid ks. Martens 2023. Metzger — Schweitzer 2022.
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