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Kompletterande svar pda remiss med diarienummer Ju2023/01196 —
Europeiska kommissionens férslag till Europaparlamentets och Radets
forordning om standardessentiella patent och om dndring av férordning (EU)
2017/1001

Ericsson ombads svara pa Justitiedepartementets remiss avseende Europeiska
kommissionens (kommissionens) forslag till férordning om standardessentiella patent.
Forslaget syftar till att i) tillhandahdlla detaljerad information om standardessentiella
patent och befintliga FRAND-villkor for att underldtta licensforhandlingar, i) 6ka
medvetenheten om licensiering av standardessentiella patent i vdardekedjan och iii)
tillhandahdlla en alternativ tvistiésningsmekanism for att faststdlla FRAND-villkor.

Ericsson delar férvisso kommissionens mal, men tror inte att den féreslagna férordningen
kommer att leda till den efterstrdvade effekten. Ericsson anser att forslaget dr alltfor
genomgripande i férhdllande till den efterstrdvade effekten, de féreslagna atgdrderna
och den tid som stdr till buds. Forslaget tycks tvdrtom skjuta forbi det dnskade madlet.

Ericsson noterar ocksa att forslaget gar stick i strév med vad som annonserades i
kommissionens meddelande fran 2017* och vad som var de évergripande mélen med
reformen. Det féreslds bland annat en prisreglering i forvdg av teknologi pé dnnu icke
etablerade marknader, medan meddelandet slog fast att royaltyn ska spegla det
ekonomiska vdrdet av den patenterade teknologin. Det far anses ogérligt att i forvdg,
innan marknaden etablerats, avgdra vad det vdrdet dr for ndmnda teknologi.

Som angett i remissvaret dr forslaget mycket omfattande och Ericsson héller fortfarande
pa att analysera dess olika delar och dess formodade effekter vilka dr mycket svdra att
fullsténdigt 6verblicka. Ericsson avvisar férslaget i sin helhet och bad att fa utveckla
detta ndrmare i kommande kompletterande remissvar, vilket féljer nedan.

Vi dr mycket oroade 6ver att kommissionens radikala férdndring av systemet kommer att
dventyra Europas langsiktiga ledarskap inom kommunikationstekniken, dess roll i det
globala standardiseringsarbetet och i den globala kunskapsekonomin.

Nedanstdende dr inte ndgon fullstdndig beskrivning av de problem Ericsson ser med
forslaget men speglar delar av analysen hittills. Fokus ligger hdr pd féljande brister.

1) Forslaget dr oproportionerligt

2) Kompetenscentret har inte forutsdttningar att gora ett kvalitativt arbete

3) Internationell pdverkan och EUs roll i ett internationellt sammanhang &r bada
oklara

4) De forslagna atgdrderna dr ineffektiva och leder inte mot de dsyftade madlen

1) Forslaget dr oproportionerligt

1 https://ec.europa.eu/docsroom/documents/26583
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Den féreslagna forordningen innehdller 72 artiklar. Den publicerades tillsammans med en
konsekvensbedémning pd 258 sidor. Till grund for denna 16g en empirisk bedémning pé
238 sidor av potentiella problem med dagens system samt en studie pd 92 sidor av
gorbarheten av att i stor skala géra bedémningar av patents essentialitet. Dessutom
hdnvisas till en rapport frdn kommissionens expertgrupp om licensiering av essentiella
patent, innehdllande 75 olika forslag (i ett 230-sidigt dokument frdn 2021) och till tvé
nyligen genomforda studier om essentialitet som publicerades 2020 av EU:s
gemensamma forskningscentrum, JRC. Materialet dr sdledes omfattande.

Den féreslagna férordningen dr pd avgdrande punkter inte i linje med dessa mdnga olika
detaljerade studier. JRC:s studier om essentialitet foresprdkade till exempel ett stegvis,
frivilligt tillvdgagangssdtt for att inféra essentialitetsbedémningar. Systemets
attraktionskraft for industrin ansdgs avhdngig en rigords och oberoende bedémning med
fokus péd att generera tillforlitlig information.

I stdllet for att bygga vidare pd detta stegvisa tillvégagdngssdtt infors i forslaget ett
flertal olika otestade metoder och processer pd en gdng, i all hast och utan ldmpligt
samrdd med branschen om den féreslagna férordningstexten. Férordningen ror djupt
tekniska fragor (patent och standarder), och har flera inbérdes beroenden och
lGngtgdende konsekvenser for den globala standardiseringen och EU:s roll i denna, ddrav
vikten av ett sédant samrdd. Dess radikala och svepande natur stér i skarp kontrast till
branschpraxis under mer @n 40 ar, och den stdds inte heller av materialet som lag till
grund for EU:s egen konsekvensanalys, ddr man drar slutsatsen att det saknas empiriska
bevis for att motivera ett ingripande i form av lagstiftning. 2

Férordningen pdaverkar flera kommersiella beroendeférhd@llanden och stor forsiktighet
krdvs for att forbdttra systemet pd ett balanserat satt till féormdn for alla intressenter. De
radikala férdndringar som foreslds verkar heller inte vara motiverade av de frdgor som
lyfts fram i studierna och de kommer inte heller att pd ett effektivt satt uppfylla de
overgripande mdlen med férordningen.

2) Kompetenscentret har inte forutsdttningar att gora ett kvalitativt arbete

Genom forslaget ska ett nytt kompetenscentrum byggas upp inom EU:s
immaterialrdttsmyndighet, EUIPO, vilken for ndrvarande hanterar varumdrken och
formgivning och helt saknar erfarenhet av patent och standarder. EUIPO far 2 ér pa sig
for detta, och tilldelas samtidigt 13 helt nya uppgifter (artikel 3). Sambandet mellan
dessa dr komplext (juridisk, teknisk, kommersiell) och uppbyggnaden av ny kompetens
kommer att bli kostsam och tidskrdvande, eftersom det fér ndrvarande finns mycket fa
tillgdngliga experter pd detta omrdde. Vi dr oroade 6ver att konsekvensanalysen inte
bara underskattar denna komplexitet utan ocksd det arbete som krdvs. Denna oro
delades nyligen i en analys som gjordes av PA consulting, ett specialiserat konsultféretag

2 "Befintliga empiriska bevis pd de kausala effekterna av nuvarande SEP-licensieringsvillkor ér i stort sett
ofullsténdiga. Empiriskt observerbara resultat tyder inte pd att det finns en genomgripande

“opt-out" frdn standardrelaterad innovation som en féljd av SEP-licensvillkor, dvs. det verkar inte som om de
observerade utmaningarna i SEP-licensiering dr tillrdckligt allvarliga for att systematiskt avskréicka potentiella
bidragsgivare fran att delta i standardutveckling, eller avskrécka potentiella implementerare fran att skapa
produkter som anvédnder teknikstandarder som omfattas av potentiella SEP." (s. 185 -
https://www.iplytics.com/wp-content/uploads/26023/04/Empirical-Assessment-of-Potential-Challenges-in-
SEP-Licensing.pdf)
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som erbjuder patentrelaterade radgivningstjdnster. 3

Férutom de manga nya uppgifterna, bristen pd kompetens och erfarenhet, bristen pa tid
och bristen pd resurser, kommer kompetenscentret dessutom att behéva hantera ett
mycket brett omrade. Forslaget dr inte begrdnsat till "europeiska standarder” utan
omfattar ménga internationella standarder som tdcker olika tekniker som anvénds i flera
produktsegment i manga branscher och som involverar ménga patentinnehavare fran
hela vdrlden. Exempel pd sGdana standarder ér de som utvecklats inom
standardiseringsorgan sdsom IEEE, IETF, ITU-T, DVB och mdnga, mdnga fler.

Att organisera ett register och en databas for ett s@ brett spektrum av standarder och
industrisektorer dr en mycket stor uppgift ddr komplexiteten inte ligger sé mycket i att
skapa och hantera en databas utan snarare i att férstd marknadsdynamiken och
skrdddarsy registret och databasen i enlighet med detta. For att sdkerstdlla databasens
kvalitet kommer kompetenscentret dessutom att behéva ett bra verifikationssystem for
att garantera kvaliteten pé den information som lagras i databasen.

Det rdttsliga sammanhang ddr férordningen inférs bestdr av patentlagstiftning,
konkurrenslagstiftning, avtalsrdtt och internationella férdrag som involverar manga
jurisdiktioner och motsvarande behdriga domstolar och alternativa tvistlésningscenter.
Att tillhandahdlla korrekt och kvalitativ utbildning och rddgivning for de olika
marknadssegment som pdverkas av denna forordning (enligt artiklarna3e,3g,3h, 30,3
j, 11,12 och 13 i den féreslagna férordningen) dr ocks@ en mycket krdvande uppgift.

Slutligen verkar essentialitetsbedémningen, FRAND-bestdmningen och utldtande om
sammanlagd royalty alla komma att hanteras av externa konsulter, som i férordningen
kallas utvérderare och forlikningsmdn. Ett sGdant beroende av externa konsulter for
dessa fundamentalt viktiga uppgifter ger anledning till oro ndr det gdller stringensen i de
beslut som fattas av de olika konsulterna, kontroller av intressekonflikter, och utbildning
av konsulterna, och i férldngningen kan hela kompetenscentrumet ifrdgasdttas.

For det forsta finns det redan idag I6sningar som anvdnds av olika parter for
essentialitetsbedomning (t.ex. PA Consulting) och alternativ tvistlosning, (t.ex.
Vdrldsorganisationen for den intellektuella dganderdtten, WIPO, och Internationella
Handelskammaren, ICC). Om det sd kallade kompetenscentret bara forlitar sig pd samma
konsulter och |6sningar kan dess mervdrde ifrdgasdttas.

For det andra, for att bli ett verkligt kompetenscenter kan man férvdnta sig att centret
bygger upp sin egen kompetens internt och anvdnder externa konsulter endast for
speciella uppgifter eller vid tillfdllig 6kning av arbetsbelastningen. Denna kompetens
behovs ocksd for att kompetenscentret ska kunna utvdrdera de konsulter det forlitar sig
pd och for att sdkerstdlla stringensen i sina beslut. Det &r tveksamt om man kommer att
kunna gora detta med till buds stdende medel.

For det tredje dr de uppgifter for kompetenscentret som infors genom férordningen ofta
Overlappande, till exempel:

a) Inférandet av en obligatorisk men icke-bindande bestdmning av FRAND-villkor ddr
parterna kan dra sig ur ndr som helst under processen. Det dr inte klart hur denna nya
skyldighet tillfér mervérde jamfort med de mdnga méjligheter som anvdnds idag (t.ex.

3 "EC SEP proposal vastly underestimates registration and assessment burden”, IAM, 6 juni 2023,
https://www.iam-media.com/article/ec-sep-proposal-vastly-underestimates-registration-and-assessment-

burden
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vid WIPO och ICC), och nya méjliga arenor som just har skapats (t.ex. Unified Patent
Court, UPC:s, alternativa konfliktlosning).

b) Skyldigheten att registrera europeiska essentiella patent. En sddan skyldighet, som
inte dr begrdnsad till europeiska patent, finns redan for de tre europeiska
standardiseringsorganisationerna (ETSI, CEN och CENELEC). Det bor noteras att ETSI:s
IPR-databas anses vara mer robust dn ndgot annat standardiseringsorgans. *

c) Inférandet av obligatoriska essentialitetsbedémningar. Sdédana bedémningar kommer
sannolikt att behéva gbras av samma fatal konsulter som erbjuder dessa tjdnster
kommersiellt redan idag. Det dr oklart vilket vdrde kompetenscentret kommer att tillfora
och hur det ska garantera opartiska bedéomningar.

Sammanfattningsvis dr vi oroade 6ver att kombinationen av bristande kompetens och
erfarenhet, de manga nya uppgifterna, den mycket breda omfattningen, den begrdnsade
budgeten och den mycket korta tidsramen for att inrdtta kompetenscentret kommer att
gora det omagjligt att tillhandahdlla ett rigordst, opartiskt och kvalitativt system som kan
producera tillforlitlig information med kvalitet. Denna brist pé stringens, kvalitet och
konsekvens dventyrar malen om éppenhet och forutsdgbarhet. Det dr viktigt att se till att
anstréngningarna for att forbdttra insynen ocksa inriktas pd kvaliteten pé och relevansen
av den information som tillhandahdlls, annars &r den av ringa vdrde. Denna oro 6ver
kvalitet, konsekvens, opartiskhet och stringens torde vara gemensam fér bade
licensgivare och licenstagare.

3) Internationell pdverkan och EU:s roll i ett internationellt sammanhang &r béda oklara
3.1) Internationella avtal och grundldggande rattigheter

Det dr oklart om forslagen dr forenliga med EU:s stadga om de grundldggande
rattigheterna och EU:s och medlemsstaternas skyldigheter enligt internationella fordrag,
s@som TRIPS-avtalet, med tanke pd den oproportionerliga begrénsningen av
dganderdtten och tillgdng till rattslig provning.

Dessutom férefaller forslaget undergrdva EU:s eget klagomdl mot Kina infor
Vdrldshandelsorganisationen (WTO), ddr Kina anklagas fér att hindra EU-f6éretag frdn
att hdvda sina patent i utldndska domstolar. °

Slutligen har chefsdomaren for Unified Patent Court of Appeals offentligt delat en
farhdga att forslaget skulle kunna begrdnsa tillgdngen till rattvisa, vilket r en central
grundldggande rdttighet. ©

3.2) EU:s konkurrenskraft i férhdllande till globala standarder

"Europas konkurrenskraft, tekniska suverdnitet, férmdga att minska beroenden
och skydd av EU:s vdrden, inbegripet vdra sociala och miljémdssiga ambitioner,

4 Studier har bekrdftat detta, exempelvis Rudi Bekkers et al., Pilot Study for Essentiality Assessment of Standard
Essential Patents, Nikolaus Thumm (ed.), EUR 30111 EN, Europeiska unionens publikationsbyrd, Luxemburg,
2020, ISBN 978-92-76-16667-2, doi:10.2760/68906, JRC 119894

5 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 22 1103

6 https://www.managingip.com/article/2bgbfrQuyrkilfniy9ou8/breaking-upc-chief-urges-eu-to-rethink-sep-
plan
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kommer att bero pd hur framgdngsrika europeiska aktérer dr inom
standardisering pd internationell niva." 7

I forslaget tas heller inte tillrdcklig hdnsyn till konsekvenserna for europeiska foretag i
forhdllande till konkurrenter utanfér Europa, eller hur ingripandet kan leda till att
innovation flyr Europa. Ett starkt EU-deltagande i internationella mobilstandarder (2G-
5G) dr avgorande for EU:s digitala mdl och dess strategiska oberoende. Mobilstandarder
kopplar samman mer dn 5,5 miljarder ménniskor runt om i vdarlden och dr viktiga for
s@vdl den fjdrde industriella revolutionen som fér den gréna omstdliningen. Celluléra
standarder utvecklas genom tekniskt samarbete mellan olika parter: multinationella
féretag, smé och medelstora foretag, forskningsinstitut osv. I standardiserings-
sammanhang spelar immaterialrdtter en viktig roll: patent moéjliggor utbytet av
innovativa idéer och méjligheten till licensintdkter ger innovatorer de incitament som
kravs for att utveckla ndsta teknikgeneration.

For att EU ska kunna fortsdtta att vara ledande inom globala standarder (inklusive 6G)
dr det viktigt att stdrka incitamenten fér innovation och for att bidra till standardisering.
Forordningen foreslar dock ett hdrdhdnt ingripande i det for ndrvarande framgdangsrika
innovationssystemet for telekommunikation och dventyrar tyvdrr EU:s ledarskap inom
5G och 6G samt det europeiska standardiseringsekosystemet genom att Idgga ytterligare
(ofta 6verlappande) bérdor pd dgare av europeiska essentiella patent utan tydliga
fordelar eller effektivitetsvinster. Forslaget riskerar darfor att géra EU till en oattraktiv
region for globalt standardiseringsarbete och dventyrar de europeiska
standardiseringsorganens och domstolarnas betydelse och integritet. Europa riskerar att
forlora sin stdllning som det centrala navet for standarder, essentiella patent och
domstolsprovning.

3.3) Risk for fragmentering

Den féreslagna férordningen dr endast tilldmplig pd europeiska essentiella patent, som
Idser pa celluldra och andra internationella standarder. Forslaget tar inte hdnsyn till att
s@dana standarder dr globala till sin natur. Under de senaste dren har olika lénder visat
ett 6kande intresse for standardisering. Genom att skapa separata regler fér Europa
riskerar den foreslagna férordningen att uppmuntra andra separata regionala initiativ
och ddrmed ytterligare fragmentera det globala standardiseringssystemet.

4) De forslagna dtgdrderna dr ineffektiva och leder inte mot de dsyftade mdlen

Forslagets tilldmpningsomrdde dr for brett och kompetenscentrumets tilldelade uppgifter
fér manga. Vidare dr dess tilldmpning inte tydlig da férslaget omfattar mdnga
delegerade akter och genomférandeakter som senare kommer att faststdlla dess
tillampningsomrdde och férfaranden. I dess nuvarande utformning vad géller budget,
uppgifter, och tidsram kommer det nya kompetenscentrumet heller inte att kunna inrdtta
ett strikt, opartiskt och kvalitativt system som kan producera tillforlitlig information av
stringent kvalitet. Det dr darfor oklart hur forslaget, i sin nuvarande form, kommer att
forbdttra 6ppenheten eller effektivt hjdlpa sma och medelstora féretag.

Aven om viktiga fordndringar av tid, budget, uppgifter och omfattning av
kompetenscentret skulle 6vervdgas, dr det fortfarande tydligt att forslaget i sin
nuvarande struktur skapar en myriad av komplexa processer och fokuserar pd en patent

7 Utdrag ur kommissionens meddelande KOM(2022) 31 En EU-strategi for standardisering Faststdllande av
globala standarder till stod for en motstdndskraftig, gron och digital inre marknad i EU.
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for patent, uppifrdn och ner-strategi (top-down) och ddrmed bortser fran allmdnt
accepterad branschpraxis for jamférbara portféljlicenser. Baserat pd var erfarenhet av
licensiering av essentiella patent, bdde som patentdgare (licensgivare) och som
anvdndare av standarden (licenstagare), dr varderingsmetoden med jamforbara licenser
den som fradmst anvdnds av domstolarna i Europa och globalt 8.

Ddremot anvdnds sdllan den sé kallade "top-down"-metoden. Denna utgér ifrdn en tanke
om en rimlig sammanlagd royalty som ska férdelas rattvist pé alla patentinnehavare.
Aven om denna tanke kan ge viss vigledning som princip, dr en fullstédndig tillimpning
av en s@dan top-down-metod i praktiken I&dngt ifran okomplicerad. Den krdver en
forstdelse av det sammanlagda ekonomiska védrdet av den patenterade, standardiserade
teknologin, samt en god bild av de relativa styrkorna av de olika patentinnehavarnas
portféljer av essentiella patent. Har man inte mojlighet att analysera alla patent méste
man dven garantera statistisk tillforlitlighet av de urval man gor for sin analys.

Forslaget kommer sdledes att 6ka komplexiteten i ekosystemet for licensiering av
essentiella patent, snarare dn att ge effektivt och direkt stéd fér att uppnd de mal som
anges i forslaget.

5) Slutsatser

Med ett kompetenscenter som inte ges forutsattningar att bygga kompetens kan vare sig
ndgon detaljerad information — i vart fall inte tillforlitlig sddan — tillhandahdllas (i) eller
ndgon medvetenhet om licensiering av standardessentiella patent i vardekedjan 6kas (ii),
vilket utgjorde de tva forsta angivna syftena med férordningen, se allra forsta stycket
ovan. Eftersom kompetenscentret tvingas forlita sig pd utomstdende expertis dven for
alternativ tvistlésning kan det knappast anses bidra med ndgon ny l6sning f6r detta
heller (iii) vilket utgjorde det tredje syftet. Ericsson delar som tidigare p&pekats
kommissionens mal, men tror alltsé inte att den féreslagna férordningen kan leda till den
efterstrdvade effekten.

Det ekosystem for standardisering som forslaget beror dr globalt, komplext och har
madnga 6msesidiga beroenden. Systemet har utvecklats under manga ar och bygger pa
samfoérstdnd mellan de olika intressenter som dr verksamma i det. Det har krévts tid och
noggranna dvervdganden av alla inblandade, och har byggt pd gradvisa, Idngsiktiga
forbdttringar snarare dn snabba insatser. En fordndring av detta system bor endast goras
genom ett brett samforstand. Fortsatt forbattring och utveckling dr 6nskvdrd, men for att
en s@dan utveckling ska vara effektiv mdste den utgd fradn vad som har byggts upp och
visat sig vara framgdngsrikt.

Istdllet for att hasta igenom ett radikalt forslag genom lagstiftningsprocessen (utan

8 T.ex. HTC v Ericsson, 407 F. Supp. 3d 631 (EDTX 2019) (bekrdftad efter dverklagande); se dven
Unwired Planet v Huawei, Approved Judgment, 374, [2017] EWHC 2988 (Pat) (United Kingdom
High Court of Justice 3@ november 2017) (bekrdftad efter dverklagande). Aven "Comparable
Agreements and the "Top-Down" Approach to FRAND Royalties Determination” av Haris Tsilikas,
CPI, 21 juli 2020, ddr férfattaren konstaterar: “...domstolarnas 6kande tilltro till jamfoérbara
licensavtal som en kdlla till tillforlitlig information om det kommersiella vérdet av SEP. Faktum ar
att de allra flesta rdttsliga yttranden om FRAND-avgifter foljer detta tillvdgagdngssatt for att
faststdlla FRAND-avgifter pd grund av dess betydande férdelar ndr det gdller rattsekonomiskt
perspektiv och standardiseringspolitik.”
https://www.competitionpolicyinternational.com/comparable-agreements-and-the-top-down-
approach-to-frand-royalties-determination/
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ndgra bevis for att det finns ett akut behov av detta), mdste varje omkalibrering av
ekosystemet for licenser av essentiella patent garanteras upprdtthdlla kvaliteten och
verkligen skydda europeiska intressen.

Dessutom maste de nya I6sningarna baseras pa en tydlig problemformulering som stoéds
av fakta och ta hdnsyn till en realistisk kostnads- och nyttoanalys av det féreslagna
ingreppet. Att hitta en sédan balanserad strategi krdver tid och samrdd med berérda
parter. Med tanke pd komplexiteten, de 6msesidiga beroendena och de kommersiella
realiteterna pd en fungerande marknad dr branschens engagemang en avgérande del av
vidareutvecklingen av detta system.

Monica Magnusson
Vice President, IPR Policy

IPR & Licensing

Mobile: +46702670586
Monica.magnusson@ericsson.com
Torshamnsgatan 21

164 80, Stockholm
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