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1 Sammanfattning

Microsoft ar en av varldens ledande mjukvaruproducenter. Foretaget har
framst uppnatt sin starka stallning genom sina operativsystem. Microsofts
olika operativsystem finns i ca 90% av alla datorer. Genom sin dominans pa
marknaden for operativsystem kan Microsoft aven paverka andra marknader
dar foretaget ar utsatt for konkurrens.

| USA pagar en process mellan US Department of Justice och Microsoft dar
foretaget anklagas for att agera pa ett satt som strider mot konkurrensratten.
| samband med forsaljning av weblasaren Internet Explorer pastas Microsoft
pa flera satt ha agerat i strid mot gallande konkurrensregler. Marknaden for
weblasare ar ett framvaxande hot mot Microsofts operativsystemsmonopol.
Microsoft anklagas for att forsokt monopolisera denna marknad.

Flera av de fragor som uppmarksammas i fallet har tidigare inte varit
foremal for domstolsprovning. Detta ar forsta gangen ett mal som ror
konkurrensbegransande beteende inom mjukvarubranschen provas i denna
omfattning. Domstolen stalls infor problemet att tillampa gallande
konkurrensrattsliga praxis pa produktgruppen mjukvara. Inte heller inom
EG:s konkurrensratt ar dessa typer av fragestallningar prévade.

Uppsatsen behandlar vissa av de anklagelser som riktas mot Microsoft
utifrdn EG-ratten. Arbetet utreder marknadsdefinition, underprissattning och
koppling av mjukvara for att utréna hur EG-ratten skall tillampas péa de
fragestallningar som vacks i fallet. Uppsatsen behandlar aven fragan om
integrering av mjukvara kan anses utgoéra ett missbruk av dominerande
stallning.

Sammantaget kan konstateras att gallande praxis kan tillampas pa dessa
fragor. Produktgruppens karaktar gor att vissa aspekter bor beaktas sarskilt.
Utbytbarheten av programvara pa efterfragesidan ar framst beroende av
produktens egenskaper. Utbytbarhet pa utbudssidan existerar endast i
begransad omfattning. Underprissattning av mjukvara torde hanteras pa
samma satt som vid underprissattning av andra produkter. Méjligheten att
finna ett kopplingforbehall beror mycket pa hur produktmarknaden
avgransas. Integrering av olika program till en produkt kan under vissa
forutsattningar utgora ett missbruk.

Det ar sannolikt att Microsoft kommer att fallas for att ha agerat pa ett satt
som inte ar forenligt med konkurrensratten. Det finns ett klart monster i
Microsofts agerande som pavisar ett handlingsmonster som syftar till att
minska konkurrerande féretags marknadsandelar. Det ar dock mindre troligt
att ett dylikt utfall kommer att leda till en prévning av Microsofts agerande
enligt EG-ratten.



2 Forkortningar

DOJ
IE
RomF
Win95
Win98
FTC
OEM
OSP
ISP
ICP
PC

US Departement of justice
Microsoft Internet Explorer

Romférdraget

Microsoft Windows 95

Microsoft Windows 98

Federal Trade Commission
Original Equipment Manufacturers
Online service providers

Internet service providers

Internet contents providers
Personal Computer



3 Inledning

3.1 Bakgrund

Datorindustrin ar en dynamisk bransch under standig utveckling. Nya och
mer avancerade produkter satts pa marknaden nastan varje dag. Det finns fa
omraden som har utvecklats lika mycket under de senaste 20 aren som
informationsteknologin och datorindustrin. Branschens natur med snabb
utveckling och teknologiska landvinningar har 6ppnat dérren for manga nya
foretag. Ett foretag som lyckats etablera sina produkter som standard pa
marknaden kan snabbt tjdna mycket pengar och tillskansa sig stora delar av
marknaden. Nar ett foretaget val har natt sa langt ligger det i féretagandets
natur att inte slappa ifran sig denna marknadsledande stallning. Ett
branschledande foretag med hdoga marknadsandelar har mojligheten att
paverka marknaden och kontrollera nya aktdrer pa marknaden.

Ett exempel pa ett foretag som vuxit fram pa detta satt ar Microsoft.
Microsoft har pa relativt kort tid vuxit till det storsta och maktigaste
foretaget inom mjukvarubranschen. Det ar framst genom sina
operativsysterhsom Microsoft nétt denna ledande position. Microsofts
operativsystem finns i ungefar 90% av alla hemdatorer. Det faktum att
Microsoft kontrollerar en produkt som ger foretaget stort sett monopol pa
forsaljning av operativsystem ger Microsoft en ypperlig mojlighet att
kontrollera marknaden ocksa for andra typer av mjukvara eftersom all annan
mjukvara ar beroende av kompatibilitet med operativsystemet. Microsoft
producerar ett stort antal olika mjukvaruprodukter och det ligger givetvis i
foretagets intresse att lyckas ta sa stora marknadsandelar som maojligt aven
for dessa produkter.

De flesta av Microsofts produkter &r utsatta for konkurrens. P& marknaden
for operativsystem finns dock ringa konkurrens. Microsoft har anvants sig
av denna fordel for att lansera och sélja weblasaren Internet Explorer. Pa
marknaden for webl&sare finns ett flertal likvardiga konkurrerande produkter
bl.a. Netscapes webldsare Communicator. Microsoft har genom att leverera
Win95 tillsammans med IE kunnat fa en fordel jamfért med ovriga
konkurrenter. Detta agerande uppmarksammades av de amerikanska
konkurrensmyndigheterna och har lett till det sannolikt mest omskrivnha och
omdebatterade konkurrensrattsmalet nagonsin. Malet vacker ett flertal
viktiga konkurrensrattsliga fragor och dess utfall kommer med all
sannolikhet fa stor betydelse nar det avgors. EG-rattens konkurrensrattsliga
praxis saknar avgoranden som behandlar de fragor som vacks i fallet
Microsoft vs DOJ. Utgangen av det amerikanska fallet kommer sannolikt bli
vagledande bade for amerikansk och europeisk konkurrensratt.

1 MS-DOS och Windowsfamiljen ( Windows 3.1, Windows 95/98 och Windows NT)



3.2 Syfte

Med detta arbete avser jag studera vissa problem som kan aktualiseras nar
konkurrensratten skall tillampas pa marknaden fér mjukvara och pa
mjukvarutillverkarnas agerande pa denna marknad. Det 6vergripande malet
med denna uppsats ar att undersdoka om EG-rattens nuvarande regler och
praxis som reglerar missbruk av dominerande stéllning kan tillampas pa
dessa tva industrityper eller om det kravs en utveckling av praxis. Min
avsikt ar att anvanda processen mot Microsoft som avstamp for att sedan
undersoka ett antal av de fragestallningar som vécks i detta fall ur ett artikel
86 perspektiv. De problem som uppméarksammas i detta fall har inte avgjorts
i nagot liknande fall av EG-domstolen. Det finns en omfattande praxis inom
EG’s konkurrensratt men mycket lite av denna behandlar de for
konkurrensratten relativt nya omradena datorindustri och
informationsteknologi.

Jag kommer inledningsvis att redogora for det amerikanska fallet for att
redovisa vilka aktuella problemstéllningar som dar kan finnas. Vidare
kommer jag att mycket dvergripande redovisa de amerikanska federala
reglerna om missbruk av dominerande stéllning for att se vilka likheter och
skillnader som finns i forhallande till EG-ratten. Jag avser sedan att gora en
redogorelse for gallande praxis vid tillampningen av artikel 86. Denna
redogotrelse kommer att ha tyngdpunkten pa definitionen av den relevant
marknaden.

En av de framsta problemstéllningarna i fallet Microsoft vs DOJ ar om
Win95/98 och IE skall anses vara en eller tva produkter och darmed en eller
flera produktmarknader. Denna definition kommer att vara avgorande for
malets utfall. Min avsikt ar darfor att studera hur EG-rattens praxis
betraffande relevant marknad kan tillampas pa mjukvara. Jag kommer att
gora en marknadsdefinition for Win95/98 och IE baserad pa gallande EG-
ratt.

Min avsikt ar vidare att studera nagra typer av missbruk som kan vara
aktuella i samband med forsaljning av mjukvara pa marknader dar det finns
en dominerande mjukvarutillverkare. Det kan havdas att Microsoft genom
att inte ta betalt for IE har agnat sig at underprisséattning da det finns andra
konkurrenter som tar betalt for sina weblésare. Det kan ocksa havdas att
samlanseringen av Win95 och IE utgor en otillaten koppling mellan tva
produkter. Jag avser darfor att ocksa undersoka kopplade
forsaljningsforfaranden av programvara med Microsofts agerande som
utgadngspunkt. | samband med studien av kopplingférbehall avser jag ocksa
att utreda om integrerad programkonstruktion kan utgoéra ett missbruk.
Avslutningsvis ar min avsikt att gora en samlad beddmning av de
fragestallningar som uppmarksammats i uppsatsen.



3.3 Metod

Jag har inledningsvis valt att studera fallet Microsoft vs DOJ for att fa ett
avstamp for fortsattningen av arbetet. Redogorelsen for fallet och de
amerikanska konkurensrattsfragor som vacks i fallet ar i huvudsak
beskrivande. Jag har studerat fallet fér att urskilja de fragestalliningar som
kan vara av intresse att utreda i perspektiv till artikel 86 i Romférdraget.
Jamforelse och analys av den amerikanska regleringen av missbruk av
dominerande stallning féorekommer endast i begransad omfattning.
Redogorelsen for den gallande EG-rattsliga praxis som finns angaende
tillampningen av artikel 86 ar i huvudsak beskrivande. Studien har gjorts
med utgangspunkt av doktrin och praxis.

Analysen av relevant marknad for mjukvara, underprisséttning av mjukvara,
koppling av mjukvara samt konkurrensbegransande mjukvarukonstruktion
utgar frAn nuvarande EG-réattsliga praxis. Eftersom det inte finns nagon
praxis som i nagon storre omfattning reglerar just produkttypen mjukvara
har jag valt att studera den praxis som finns angdende andra produkttyper for
att sedan forsoka tillampa den pa ovan namnda omraden. Jag har valt att
forst studera de olika problemomradena for en mer allman tillampning av
EG-ratten. Efter detta har jag studerat och behandlat de specifika problem
och ageranden som uppmarksammats i Microsoftfallet. Detta medfor att den
forsta delen av resonemanget om varje omrade blir mer hypotetisk till sin
karaktar medan den senare delen blir en praktisk tillampning av mina
slutsatser.

3.4 Material

Det material som finns att tillgd om fallet Microsoft v DOJ ar mycket
omfattande. Alla domstolshandlingar som harrér fran fallet finns att tillga pa
Internet. Det finns &ven en stor mangd artiklar som behandlar fallet. Dock &ar
huvuddelen av dessa artiklar inte av juridisk karaktar. De ger en bra bild av
fallets utveckling men innehaller inte mycket om de juridiska aspekterna av
fallet. Redogdrelsen for fallet och dess utveckling och innehall baserar sig i
huvudsak pé information hamtad fran Internet. Jag har valt att endast basera
mitt resonemang pa Internetkallor som ar av uppenbar auktoritet. Manga av
de personer som har publicerat material, som behandlar fallet, pa Internet ar
for mig okanda, saval till person som till akademiskt ursprung, detta medfor
saledes svarigheter for en kallkritisk granskning.

For den ovriga framstallningen har jag i framst anvant mig av den EG-
rattsliga litteratur som finns att tillga samt av de rattsfall som fastslar EG-
domstolens praxis. FOr uppsatsens senare del har jag i huvudsak anvant mig
av rattsfall for att dra paralleller till praxis pa andra konkurrensrattsliga
omraden.



Den lasare som pa egen hand onskar lasa mer om processen mot Microsoft
rekommenderar jag att studera féljande hemsidor:

http://www.usdoj.gov/atr/cases/ms_index.htm (DOJ)
http://www.microsoft.com/msft/ (Microsoft)
http://cnn.com/SPECIALS/1997/microsoft/ (CNN)
http://www.essential.org/antitrust/microsoft/microsoft.html

3.5 Avgransningar

| detta arbete kommer jag att studera de fragestallningar som namnts ovan
enbart i perspektiv till RomF art86. Analysen av de problem som
aktualiseras i det amerikanska fallet kommer endast goras utifran EG-ratten.
Redogorelsen fér amerikansk konkurrensrétt &r medvetet mycket begransad.
En mer omfattande beskrivning av regler och praxis skulle inte rymmas

inom ramen for detta arbete. Jag kommer endast att berdra de federala
amerikanska regler som rér monopolisering.

Det amerikanska fallet och materialet darom ar mycket omfattande. Jag har
darfor valt att i viss man begransa framstallningen i denna del till att omfatta
de relevanta konkurrensrattsliga fragorna och till bakomliggande agerande.
Jag kommer att bortse fran de processer som vackts av olika delstater. Nar
det galler framstallningen om art 86 kommer jag att begransa redogorelsen
for sjalva missbruket av dominerande stallning till de typer av missbruk som
ar relevanta utifrdn det amerikanska fallet. Ovriga typer av missbruk
kommer endast i begransad omfattning att redogéras for. Det amerikanska
fallet aktualiserar fraigan om Microsofts agerande gentemot
Internetleverantorer. Denna del av fallet har jag valt att bortse ifran i min
analys. De immaterialrattsliga aspekter som aktualiseras kommer jag inte att
ta upp. Det finns en omfattande hantering av mjukvara som bryter mot
upphovsratten. Vid analysen av relevant marknad fér mjukvara kommer jag
att bortse fran marknaden for piratkopierade program. Jag kommer endast i
begransad omfattning att behandla shareware- och freewareprogram.


http://www.usdoj.gov/atr/cases/ms_index.htm
http://www.essential.org/antitrust/microsoft/microsoft.html

4 Microsoft och den
amerikanska konkurrensratten

4.1 Missbruk av dominerande stéllning i
amerikansk konkurrensratt

Den amerikanska konkurrensratten som den ser ut i dag har i huvudsak
utvecklats fran tre rattsakter. Den aldsta av dessa tre ar The Sherman Act
frdn 1896. De 6vriga tva ar The Clayton Act och Federal Trade

Commission Act fran 19149essa dokument ar grunden for den
konkurrensrattsliga regleringen och ger tillsammans med ett antal andra
dokument och domstolspraxis den amerikanska konkurrensfatsir
amerikansk ratt studeras b6r man ha i atanke att landets lagar ar uppbyggda
av federala lagar och delstatliga lagar. Saledes har varje delstat sin egen
konkurrenslagstiftning. Konkurrenslagstiftningens utformning kan déarfor
variera beroende pa delstat. | detta arbete kommer jag endast behandla den
federala konkurrensratten. Den amerikanska konkurrensratten tillkom i
slutet av 1800-talet och i borjan av 1900-talet da industrialiseringen av USA
inte var sa langt gangen. Vid en jamforelse med EG-ratten tillkom denna
under ett skede da industrialiseringen redan var langt gangen i Europa. Detta
har medfdrt tolkningen att de grundlaggande dokumenten, som i sin
utformning &r generellt hallna, har utvecklats till stor del genom federal
domstolspraxis genom aren for att anpassa reglerna till radande
samhallsutveckling. Supreme Court konstaterade i fallet Apex Hosiery CO .
v. Leade? att utformningen av Sherman Act var oklar och att det sdlunda
méste vara upp till domstolen att ge innehall och tolkning till dokunfentet
Tillampningen av den federala konkurrensratten évervakas av tva
myndigheter, DOJ och FTC.

Det ar i férsta hand sektiod a8v Sherman Act som reglerar och férbjuder
ensidiga forsok att monopolisera marknader samt utnyttjande av en

2 Som kuriosa kan namnas att Sherman Act &r den férsta riktiga konkurrensrattsliga
lagstiftningen i varlden.

3 Bl.a. Robinson-Patman Act 1936, Wheeler-Lea Act 1938, Celler-Kefauver Antimerger
Amendment 1950, The Antitrust Civil Process Act 1962 och Hard —Scott-Rodino Antitrust
Improvements Act 1976.

* Hovenkamp, Economics and antitrust law, s. 50-54.

> APEX HOSIERY CO. v. LEADER, 310 U.S. 469 (1940).

® Fejo, Monopoly Law and Market, s.23.

” Sherman Act artikel 2.

Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with
any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the
several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a fellony, and, on
conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding one dollars if the corporation,



monopolliknande stallning. Av lagtexten framgar det att den omfattar tre
typer av forbjudet agerande: utnyttjande av monopolliknande stallning,
forsok till skapande av monopol samt samverkan med syfte att
monopolisera. Vart att notera ar alltsa att bade férsoket och den fullbordade
handlingen ar férbjudna. Detta beror formodligen pa att den amerikanska
konkurrenslagstiftningen har en straffrattslig karaktar.

| United States v. E.I du Pont de Nemours &’@@finierade domstolen en
monopolliknande stallning som ” the power to control market prices or
exclude competition”. | fallet United States v. Grinell Catlpfinierade

Supreme Court vilka kriterier som kravs for att ett foretag skall anses ha en
monopolliknande stéllning som omfattas av Shermar’Aben
monopolliknande stéllning skall existera pé en relevant matkndidiare

skall foretagets stéllningen ha uppnatts eller forstarkts genom agerande som
ligger utanfor ett foretags normala beteende for att 6ka sin tillvaxt och
omsattning. Att uppna en stark marknadsstallning pa grund av bra produkter
och effektiv affarsverksamhet &r sdlunda inte forbjudet.

Marknadsandelen som anses medfdra en monopolliknande stéllning ar hogre
i amerikansk ratt an vad den ar inom EG-ratten. Enligt amerikansk praxis
anses normalt en marknads andel pa 75-90% utgéra en tydlig indikation pa
en monopolliknande marknadsstallnihdvian kan konstatera att de tva
begreppen inte faller riktigt samman da ca 40% anses vara en indikation pa
dominans inom EG-ratten. Detta har att géra med EG-rattens nagot
annorlunda utformning. EG-ratten innehaller inte till skillnad fran
amerikansk ratt nagra regler om forsok till missbrukande av dominerande
stallning. Begreppet dominerande stéllning kan sdgas omfatta de
marknadsandelar som inom amerikansk ratt utgor indikation pa saval férsok
som fullbordat brott. | praxis har domstolarna fastslagit att inte bara
marknadsandelen kan beaktas utan hansyn maste ocksa tas till
monopolstallningens varaktighet samt majligheter till marknadstilltrade och
andra strukturella konkurrensférhallanden pa marknddBeroende p&
marknadens struktur har marknadsandelar pa ner till 50% ansetts utgtra en
monopolliknande stallnirg,

For att ett missbruk skall foreligga foreskrivs det att ett foretag skall ha en
monopolliknande stéllning som ger ett betydande inflytande pa marknaden
samt att foretaget skall ha utnyttjat denna stallning pa ett satt som syftar till

or, if any other person, one hundered thousand dollar, or by imprisonment not exceeding

three years, or both said punishments, in the discretion of the court.

8 UNITED STATESV. du PONT & CO., 351 U.S. 377 (1956)

® UNITED STATESvV. GRINNELL CORP., 384 U.S. 563 (1966)

19 Hovenkamp, Economics and federal antitrust law, s.136.

1 For narmare studie av hur relevant marknad avgransas i amerikansk konkurrensratt se:
Sullivan, Antitrust, s 41ff.

2 sullivan, Antitrust, s.75.

3 sullivan, Antitrust, s.77-80.

“Ibid.

10



att utesluta konkurrenter frAn marknatle®et ar s&lunda tillatet att uppna

eller forstarka en monopolliknande stéllning sa lange foretaget inte anvander
sig av medel som inte syftar till att vara konkurrensbegréansande och
utestéanga konkurrenter. Den amerikanska konkurrensratten ar mer
dverseende med vissa typer av missbruk &n vad EG-ratteAmerikansk
konkurrensréatt stravar mer efter att bevara an att reglera marknadsstrukturer
och marknadsférhalland€n P& detta satt anser man att de fria
marknadskrafterna sjalva kommer att leda till att effektiva

priser och konkurrensforhallanden bevaras. Den amerikanska
konkurrensratten har karaktar av att mer skydda konkurrensen &n
konkurrenterna. Ett flertal olika typer av ageranden har erkants som
missbruk om de utfors av ett féretag med monopolliknande stdftning

For att ett missbruk skall kunna konstateras maste det ha funnits ett
konkurrensbegransande syfte med agerandet. Foretaget maste alltsa
medvetet ha foretagit handlingen som har utgjort det konkurrensbegréansande
agerandet. Det kan anses att det finns en presumtion for uppsat *°praxis

Om det finns klara bevis for ett konkurrensbegransande agerande sa
forutsatts foretaget ha haft uppséat med sin handling.

Som tidigare namnts omfattar Sherman Act aven forsok till skapande och
utnyttjande av en monopolliknande stallning. | fallet Swift & Co. v. 19.S.
fastslog Supreme Court de tre rekvisiten som maste vara uppfyllda for att ett
forsok skall kunna faststéllas. Det kravs ett sarskilt uppsat att kontrollera
priser och att forsamra konkurrensen pa en marknad samt att detta uppsat
gar utdver vad som kan anses vara normalt beteende for ett effektivt och
konkurrerande foretag. Vidare skall foretaget agera pa ett satt som avser att
uppna syftet. Slutligen kravs det att sannolikheten for framgéang ar
betydande. Det kravs salunda att agerandet gar utanfor ett normalt
konkurrensbeteende och att det kunnat leda fram till en dominerande
stallning™.

Rule of reason &r ett grundlaggande begrepp inom den amerikanska
konkurrensrétten. Regeln utformades ursprungligen av Supreme Court i
fallet Standard Oil CO. of N.J. v: 'S Kortfattat kan inneborden av rule of
reason beskrivas som en metod att avgora om ett beteende faller under
konkurrenslagarna eller inte. Om bedémningen av ett agerande vid en

> Hovenkamp, Economics and federal antitrust law, s.137.

1® Exempelvis faller de ageranden som tas upp i RomF art86 p. 1-2 undantagsvis under

amerikansk konkurrensréatt. Fox, Abuse of a dominant position under the Treaty of Rome-A
comparision with U.S. Law, s.374.

¥ Fox, Abuse of a dominant position under the Treaty of Rome-A comparision with U.S.
Law, s.374.

18 Jag avser inte gd in i detalj p& olika typer av missbruk. Onskas en utférligare redogérelse
kan man med fordel studera Hovenkamp, Economics and federal antitrust law, s. 146-158.
¥ Hovenkamp, Economics and federal antitrust law, s.146.

2 SWIFT & CO. v. UNITED STATES, 196 U.S. 375 (1905)

2 Hovenkamp, Economics and federal antitrust law, s.170.

2 STANDARD OIL CO. OF NEW JERSEY v. U S, 221 U.S. 1 (1910).

11



avvagning av for- och nackdelar medfor fler fordelar an nackdelar skall som
huvudregel inte konkurreslagstiftningen tillampas. Denna regel kompletteras
av per se regeln. Enligt denna regel ar vissa typer av agerande mer eller
mindre direkt forbjudna eller tillatna, da domstolarna tidigare i sin
tillampning av konkurrensreglerna konstaterat att just den typen av
handlande har dvervagande negativa alternativt positiva effekter. Nar det
galler fall som behandlar eventuell otillaten monopolisering finns det inte
nagra uttalade riktlinjer fér hur rule of reason skall tillanipas

Beddmningen blir darfor ofta politiskt betingad eftersom den amerikanska
domarkaren ar politiskt tillsatt.

4.2 Microsoft

Microsoft ar en av varldens ledande mjukvarutillverkare. Féretaget har
under de relativt fa ar det existerat skapat sig en mycket stark stallning. Det
ar framforallt foretagets operativsystérsom gett Microsoft dess starka
stallning. Microsoft ar dominerande pa marknaden for operativsystem och
foretaget starker dessutom kontinuerligt sin stallning pa marknaderna for
olika applikationer. Operativsystemen som Microsoft tillverkar finns i ca 90
% av alla PC. Konkurrensen fran andra operativsystemstillverkare &r i
praktiken obefintligt vilket ger Microsoft en stor fordel jamfért med andra
mjukvaruproducenter.

Microsoft grundades 1975 av Bill Gates och Paul Aflebet egentliga
uppsvinget fér Microsoft kom nar féretaget borjade forse IBM med
operativsystemet PC-D3S Microsoft gjorde ett mycket lyckat drag nar
foretaget salde DOS till IBM. Microsoft erbjod IBM att kdpa en version av
DOS, PC-DOS, for en lag engangsumma. Samtidigt beholl Microsoft ratten
att marknadsfora en egen version, MS-DOS. Denna version var avsedd for
de IBM kompatibla datorer som Microsoft var évertygade om skulle dyka
upp. IBM’s PC var den forsta egentliga PC'n som lanserades. Lanseringen
av denna dator fick en stor genomslagskraft. IBM’s dator kom att utgéra en
mall for hur en PC skulle se ut och fungera. Efterhand bdrjade andra foretag
att tillverka datorer som skulle motsvara IBM PC’n. Foretagen stravade efter
att deras produkt skulle vara IBM kompatibel dvs i praktiken fungera pa
samma satt som en IBM dator. Operativsystemet blev en fundamental del av
en IBM kompatibel dator. IBM PC’n levererades med PC-DOS som
forinstallerat operativsystem, saledes kom stort sett alla de IBM kompatibla
datorer som saldes att innehalla MS-DOS. Féljden av detta blev att
Microsofts operativsystem kom att utvecklas till standard. Eftersom att stort
sett alla PC som séldes hade MS-DOS som operativsystem skrevs dven
merparten av programvaran for detta operativsystem. Detta kom att forstarka

% Hovenkamp, Economics and federal antitrust law, s.143.

#MS-DOS, Windows 3.x , Windows 95, Windows 98, Windows NT.

% Mark Furse, United States v Microsoft: 111-Considered Antitrust, s.67.
% Mikrodatorn 1998 nr.2, s.36, Tv& studenter férandrade varlden.
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Microsofts stallning ytterligare eftersom det i praktiken inte fanns nagot
alternativt operativsystem. Genom ett smart affarsdrag lyckades Microsoft
skapa en marknad for sitt operativsystem samtidigt som man beh6éll ratten
till produkten.

Efterhand som datorteknologin utvecklades stélldes ocksa hogre krav pa
operativsystemet. Microsoft utvecklade flera nya versioner av DOS men
efterhand tvingades man ta fram ett nytt operativsystem som kunde hantera
de nya datorer som utvecklades. 1985 lanserades den forsta versionen av
Windows”’. Windows grénssnitt kom att likna det framgangsrika Macintosh
granssnittet och blev en framgang med sin lattanvandbarhet. | maj 1990
slapptes version 3 av Windows. Denna version utgjorde mer eller mindre
"spiken i kistan” for konkurrerande operativsystemstillverkare. Den forra
versionen av Windows, Win95, lanserades i augusti 1995 och saldes i 7
miljoner exemplar under de férsta tre manad@rmauni detta &r slappte
Microsoft den senaste versionen av Windows, Windows 98. Enligt uppgifter
fran Microsoft saldes en miljon exemplar av den nya produkter under den
forsta manaden efter det att Win98 slappts.

Genom vidareutvecklingen av Windowsfamiljen och franvaron av reell
konkurrens har Microsoft lyckats bibehalla och starka sin starka stéallning.
Nar DOJ inledde den férsta processen mot Microsoft 1994 fanns Microsofts
operativsystem i 120 miljoner PC varlden &Veinnan lanseringen av

Win95 fanns det 6ver 50 000 applikationer skrivna for MS-DOS och dver
5000 skrivna for Windows 3. | dagslaget skrivs stort sett all programvara for
Win95/98 och for Windows NT. Microsoft har saledes genom sin dominans
pa marknaden for operativsystem skapat sig en mycket stor mojlighet att
styra hur mjukvaruindustrin skall utvecklas i framtiden.

Microsofts framsta distributionskanal for sina produkter ar genom sk OEMs
(Original equipment manufacturers). Endast ett fatal av de miljontals datorer
som tillverkas och levereras varje ar séljs utan ett operativsytem. | praktiken
levereras alla PC som séljs med nagot av Microsofts operativsystem
forinstallerat eftersom fa kunder vill ha en dator utan operativsystem. Denna
leveransvag star for nastan 1/3 av Micrsofts intakter. Férfarandet ger
Microsoft en mgjlighet att &ven tvinga OEM'’s att installera andra Microsoft
produkter.

Det &r just detta agerande som ar bakgrunden till den process som pagar i
USA. Microsoft har i sina licensavtal med OEM foreskrivet att féretagen &r
tvungna att aven installera Microsofts weblasare, Internet Explorer, for att fa
kopa och installera Windows. Foretagen har inte haft nagot val eftersom det
inte gar att salja en dator med framgang utan Microsofts operativsystem.
Detta agerande har uppmarksammast av de amerikanska

27 Mikrodatorn 1998 nr.2, s.37, Tva studenter forandrade varlden
% Mark Furse, United States v Microsoft: 1ll-Considered Antitrust, s.67.
2 Mark Furse, United States v Microsoft: 1ll-Considered Antitrust, s.67.
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konkurrensmyndigheterna eftersom Microsoft har konkurrenter pa
marknaden for webléasare. Foretaget Netscape tillverkar en weblasare,
Navigator, som &r likvardig med IE. Netscape har i dagslaget ungefar lika
stor del av marknaden for webldsare som Microsoft.

Microsoft har skapat sin starka stallning genom sina operativsystem. |
dagens lage ar nastan all programvara plattformsberoende dvs programmen
maste skrivas for ett visst operativsystem for att fungera. Sa lange
plattformsberoendet kvarstar kommer Microsofts dominerande stallning

med all sannolikhet att kvarsta. Majligheterna till marknadstilltrade ar
synnerligen begransade. Det skulle kravas betydande summor for att
utveckla och marknadsfora ett nytt operativsystem. Detta &r dock inte det
stora problemet. | dagslédget finns det tre alternativ till Wing8/e& det

galler Intel-baserad&datorer, och dessa ar till sin funktion battre &an
Win95/98 om &n kanske inte lika anvandarvarifiga

Det stora problemet & mangden tillganglig programvara. Ett operativsystem
kan vara dverlagset alla andra men om det inte finns nagon programvara
skriven for det kommer inte konsumenterna att kbpa det. Det enda reella
hotet mot Microsofts stéllning &r saledes plattformsoberoende programvara
dvs mjukvara som kan kora pa alla datorer oberoende av operativsystem.
Det ar har som Internet och weblésare kommer in i bilden. | dagslaget finns
programspraket Java. Program som ar skrivna i Java kan koras over Internet
oberoende av plattform och weblasare. Om programvaruutvecklingen skulle
fortsatta at detta hall skulle det med stor sannolikhet kunna innebéra slutet
for Microsofts dominans pa marknaden for operativsystem. Den viktiga
produkten &r inte langre operativsystemet utan weblasaren som ger tillgang
till Internet och ger mojlighet att kdra de Internetbaserade programmen.

Weblasaren innehaller en Javatolk som mojliggor korning av Javabaserade
program. Javaprogram kan ocksa koras lokalt pa en dator antingen genom
weblasaren eller genom en separat Javatolk. Program kan ocksa skrivas
direkt for weblasaren. Microsofts framste konkurrent Netscapes weblasare
kan anvandas oberoende av operativsystem och utgor saledes ett stort hot
mot Microsoft. Microsoft har naturligtvis uppmarksammat detta hot och det
ar den framsta av anledningarna till det agerande som lett fram till den
aktuella processen.

¥ 092, Linux och BE Os.

3 Dvs datorer som bygger pa Intels processorer och chipset. Det finns tillverkare som
tillverkar Intel kompatibla processorer och chipset, framst AMD, Cyrix och VIA, och som
darfor omfattas av detta begrepp.

¥ Detta a&r min egen uppfattning. Nar olika datortidskrifter studeras finner man att det &r en
utbredd uppfattning aven om det inte finns nagra vetenskapliga tester som styrker det.
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4.3 United States v. Microsoft

4.3.1 Avtalet

Utredningen av Microsoft bdrjade ursprungligen hos FTC 1989 men togs
over av DOJ 199%8. Den 15 juli 1994 inleddes den forsta processen mot
Microsoft*. Microsoft anklagades for att ha brutit mot sektion 1 och 2 i
Sherman Act. Genom att anvanda konkurrensbegransande kontrakt for att
marknadsfora sitt operativsystem for Intel-baserade plattformar hade
Microsoft begransat handel och utbud samt pa ett otillatet satt bevarat sitt
monopol.

DOJ anklagade sarskilt Microsoft for att tvinga OEM’s att intrada i
langvariga licensavtal dar licenstagaren var tvungen att betala royalty till
Microsoft oavsett om de levererade en dator med Microsofts operativsystem
eller inte, sk per-processor licensiering. Féljden av detta avtal blev att det
inte I16nade sig for OEM att salja datorer med andra operativsystem
installerade. Den sk per processor licensen gav salunda datortillverkarna
inget annat alternativ an att installera Microsofts operativsystem. Det fanns
andra typer av avtal tillgangliga for OEM men genom olika atgarder
tvingade Microsoft sina kunder att intrada i det ovan namnda avtalet

Tvisten lostes utan domstolsférhandlingar genom att Microsoft och DOJ
1994 ingick ett avtal med réttslig verRarEnligt avtalet var Microsoft

tvungna att andra sitt licenssysténticensavtalen fick inte stracka sig dver
mer an ett ar. OEM’s frihet att anvanda konkurrerande produkter fick inte
inskrankas. Per-processor licenser forbjods och ersattes med per-kopia
licenser. Licensavtalen for operativsystem fick inte villkoras av kop av
nagon annan Microsoft produkt. Vart att notera ar att det i detta sista forbud
uttryckligen sags forbudet inte far medfdra att Microsoft hindras att utveckla
och integrera sina produkter.

| februari 1995 tar fallet mot Microsoft en ny vandning. Domare Sporkin vid
US District Court for Columbia underkanner avtalet med stdd av att det inte
framjar det allménna intresset eftersom det inte tackte in alla de

# Wendy Goldman, Oh No, Mr. Bill! The Inside Story of the US Governments' Antitrust

Case Against Microsoft.

3 United States v. Microsoft, Civil Action No. 94-1564, complaint.

* F6r en narmare redogérelse se: Mark Furse, United States v Microsoft: I1I-Considered
Antitrust, s.68-69.

% United States v Microsoft Civil action No. 94-1564, judgement. Denna typ av avtal
anvands ofta for att I6sa antitust tvister utan rattegang i Amerika. Det ar svaranden som
maste anstka om avtalet men det &r karanden som dikterar villkoren. Avtalet maste
godkannas av en domstol for att fa rattskraft. Enligt The Tunnel Act 15 USC 16 kravs att
domstolen finner att avtalet ar av nytta for allméanheten for att det skall kunna godkannas.
Den engelska termen for denna typ av avtal ar consent decree.

3" United States v Microsoft Civil action No. 94-1564, judgement, sektion 1V,
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konkurrensbegransande ageranden som Microsoft anklag&tdvfiarosoft

och DOJ fann sig plétsligt vara allierade och 6verklagade beslutet till US
Court of Appeals for the District of Columbia. Avtalet mellan Microsoft och
DOJ godkanns i ett slutligt avgdrande 21 augusti 1995. Det sammantagna
syftet med detta avtal far anses vara att hindra Microsoft fran att agera pa ett
satt som skulle bevara eller utoka foretagets monopol pa marknaden for
operativsystem.

4.3.2 Avtalsbrott

Den 20 oktober 1997 stammer DOJ Microsoft pa grunden att Microsoft har
brutit mot avtalet fran 199% Genom att foreskriva PC-tillverkare att
installera och distribuera Microsofts weblasare IE som ett villkor for att fa
koépa och sélja Win95 hade Microsoft enligt DOJ brutit mot reglerna i
avtalef®. DOJ yrkade att domstolen skulle féreskriva Microsoft att upphéora
med detta beteende. For det fall att Microsoft ej hdrsammade domstolens
utslag yrkade DOJ pa att Microsoft skulle forpliktigas att betala upp till $
100000 i boéter per dag tills agerandet upphort. | sin stamningsansdkan
uppmarksammar DOJ det hot som weblasaren utgér mot Microsofts
operativsystemsmonopol och darmed ocksa vikten av att stoppa Microsofts
agerande.

DOJ konstaterar att Win95 och |E &r tva separata produkter och att
Microsofts agerande inte omfattas av undantaget angaende utveckling av
integrerade produkter. Produkternas olika karaktar och anvandningsomrade
gor att det ar fraga om tva separata produkter. Man konstaterar att Win95
skulle fungera pa samma satt med eller utan IE. DOJ lagger stor tyngd vid
skillnaderna vid marknadsforing av de tva produkterna nar man kommer
fram till att det &ar frdga om tva separata produkter.

Det ter sig uppenbart av resonemanget i DOJ’s stamningsansdkan att de vill
behalla konkurrensen for en produkt som i framtiden kan komma att
undanrdja operativsystemets betydelse. Genom att weblasaren ar
plattformsoberoende kommer det att sakna betydelse vilket operativsystem
som &r installerat pa en dator. Genom sitt agerande forsoker Microsoft att
utnyttja sitt monopol pa en marknad for att kunna styra utvecklingen pa en
ny framvéaxande marknad.

Microsoft inkom med ett svar den 10 november dar féretaget bestred
anklagelserrig. Enligt Microsoft har DOJ gjort fundamentala fel vid
tolkning av avtalet. Microsoft havdade att deras agerande holl sig inom de

% United States v Microsoft Civil action No. 94-1565, Stanly Sporkin.

¥ United States v Microsoft supplemental to Civil action No. 94-1565, Petition by the
United States for an order to show cause why respondant Microsoft Corporation should not
be found in civil contempt.

“O1pid.

“ Mark Furse, United States v Microsoft: |11-Considered Antitrust, s.75.
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ramar som satts upp i avtalet. Avtalet skulle inte hindra Microsoft att

utveckla integrerade produkter. Enligt Microsoft ar IE en integrerad del av
Win95. | sitt resonemang gor man en analogi till ordbehandlingsprogram

och rattstavningskontroll. Microsoft resonerar att kunden forvantar sig att
kunna fa tillgang till Internet nar de koper ett operativsystem pa samma satt
som en kund forvantar sig att det finns en rattstavningsfunktion i ett
ordbehandlingsprogram. Saledes skall weblasaren anses vara en naturlig och
integrerad del av Win95 och darfor skall agerandet inte omfattas av forbudet
mot koppling av produkter.

Detta mal handlar sdlunda inte om huruvida Microsoft har agerat pa ett
konkurrensbegransande satt och brutit mot sektion 1 eller 2 i Sherman Act
utan om huruvida man skall anse att Win95 och IE &r en eller tva produkter.
Argumenten koncentreras kring villkor E i avtalet .

"E: Microsoft shall not enter into any Licence Agreement in which the terms of that

agreement are expressly or impliedly conditioned upon:

0] the licensing of any other Covered Product, Operating System Software product or
other product (provided, however, that this provision in and of itself shall not be
constructed to prohibit Microsoft from developing integrated products)....".

DOJ klara standpunkt ar att det ar fraga om tva klart separabla produkter
medan Microsoft havdar att IE &r en naturlig integrerad del av Win95. De
fragor som behovde avgoras for att kunna ge ett utslag var av, for
domstolen, svar teknisk karaktar. For att komma tillratta med detta problem
tillsatte domaren i malet en tekninsk utredare, Harvard professorn Lawrence
Lessig, som skulle utreda de tekninska fragBrnBet slutliga avgdrandet
av malet skots upp i vantan pa denna utredning eftersom domstolen fann att
det saknades klara och dvertygande bevis for att kunna avge en dom i
arendet.

Den 11 november utfardar domaren i malet ett interimistiskt f6tbDetta
forbud beordrade Microsoft att upphdra med kopplingen av IE vid kop av
Win95. Vart att notera ar att detta beslut fattades pa domstolens eget initiativ
och inte p& begaran av DtJMan kan inte undgé att se detta som en
indikation pa att domstolen ansag att DOJ hade en betydande substans i sitt
mal mot Microsoft. Domstolen gjorde en avvagning av den skada som

skulle kunna tillfogas Microsoft genom beslutet mot den skada som skulle
kunna tillfogas konkurrerande programtillverkare om Microsoft tillats
fortsatta med sitt agerande. Domstolen fann da att risken for att Microsoft
skulle lida skada var obetydlig gentemot risken for den skada som skulle
kunna tillfogas Microsofts konkurrenter om Microsoft tillats fortsatta med

sin koppling av de tva produkterna.

42 Mark Furse, United States v Microsoft; I11-Considered Antitrust, s.75.

43 Key dates in Microsoft 's legal battles, CNN interactive,
http://cnn.com/SPECIALS/1997/microsoft/timeline/.

“ Mark Furse, United States v Microsoft: Ill-Considered Antitrust, s.76.
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Microsoft deklarerade att de tankte folja forbudet men i praktiken gick de
bara runt det. Fér att félja forbudet gav Microsoft OEM tre alterfratit)

De kunde fa den fulla versionen av Win95 inklusive IE, dock med
reservationen att de inte var tvungna att acceptera denna variant, (2)
Microsoft skulle leverera en version dar all IE filer var borttagna, (3) En
version av Win95 fran augusti 1995 dar IE ej ingick skulle levereras. Om
OEM valde alternativ 2 varnade Microsoft for att Win95 ej skulle fungera
ordentligt. F& OEM skulle kunna salja en produkt med ett operativsystem
som inte fungerade ordentligt. Alternativ 3 innebar att OEM koépte en
version av Win95 som var tva ar gammal. Denna version innehdll inte de
uppdateringar for saval buggar som hardvarustod som tillfogats Win95
sedan 1995. Detta alternativ skulle i praktiken innebara att kdparen stod med
en osaljbar produkt eftersom ingen konsument vill ha en inaktuell version av
ett operativsystem. Det enda reella alternativet fér OEM blev saledes
alternativ 1. Eftersom detta alternativ var den enda kvarvarande majligheten
for OEM kan man knappast pasta att det radde nagot frivilligt val. Detta
agerande véckte givetvis en reaktion hos DOJ. Den 17 december stammer
DOJ Microsoft for att ha brutit mot forbudet som utfardades 11 dec&mber

Den omfattande argumentationen som f6ljde koncentrerade sig kring fragan
om det var mgjligt att ta bort de senare versionerna av IE utan att skada
funktionen hos operativsystemet. | Win95 finns en funktion som kan ta bort
installerade program. Om en anvéandare av Win95, som tidigare inte
installerat IE, installerar programmet kan han med latthet ta bort detsamma
med avinstallationsfunktionen utan att operativsystemets funktion paverkas.
DOJ menade att Microsoft borde kunna férfara p& samnia €#nom att
leverera en version av Win95 med IE avinstallerad, skulle alla synliga spar
av IE forsvinna samt de filer som inte behdvdes for Win95 funktion
avlagsnas fran systemet. Microsoft & sin sida havdade att det skulle vara
lampligare att ta bort IE ikonen samt startfilen och darmed tillgangen till
weblasaren istéllet for att ta bort alla fileflaEn uppgorelse ndddes mellan
DOJ och Microsoft 22 januari 1988 Enligt denna uppgorelse skulle OEM

fa valja att installera och licensiera en version av Win95 som skulle ha IE
avinstallerad pa samma satt som om man skulle ha anvant
avinstallationsprogrammet. OEM kunde ocksa vélja att ta bort ikonen for IE
samt att gora startfilen for IE gémd. Microsoft fogade sig salunda efter de
krav som DOJ stallt upp. Efter detta skede i fallet atervande man till den
centrala fragan om huruvida Microsoft hade brutit mot avtalet fran 1995.

Under varen 1998 har fallet kommit att till stor del kretsa kring lanseringen
av uppfdljaren till Win95. Microsoft deklarerar att de tanker lansera Win98
med IE fullt integrerad och med desktopikonen fullt synlig. Féretaget sager

“ibid.

4 United States v Microsoft, supplemental to civil action No. 94-1564, Motion by the
United States for judgement of civil contempt and to enforce preliminary injunction.
4" Mark Furse, United States v Microsoft: |11-Considered Antitrust, s.77.

“8 Mark Furse, United States v Microsoft: |11-Considered Antitrust, s.77.

49 United States v Microsoft, Civil Action No. 94-1564 (TPJ), Stipulation and order
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sig inte ha for avsikt att folja den 6verenskommelse som tréffats for Win95.
Microsoft menar att avtalet fran 1995 inte omfattar Win98 och att de
begransningar som finns betraffande Win95 och IE inte kan tillampas pa
Win98. Till féljd av detta ansotker Microsoft hos domstol om att Win98 inte
skall omfattas av forbudet i avtalet och att &rendet skall stoppas tills det ar
utrett. Flera av foretradarna fér de stora datortillverkarna staller upp pa Bill
Gates sida.

| federal Overréatt fattas beslutet att Win98 inte omfattas av férbudet i sektion
IV(E) av avtalet fran 1995. Microsoft tillats salunda att lansera sin nya
version av Windows med IE integrerad. Med tanke pa utformningen av
avtalet anser jag att domstolen fattat ett riktigt beslut. Avtalet innehaller
forbehallet att Microsoft inte far stoppas i utvecklingen av nya och
integrerade produkter. Win98 &r en annan produkt &n de som fanns pa
marknaden nér avtalet traffades. IE 4, som atfoljer Win98, ar mer integrerad
I systemet &n vad tidigare versioner av weblasaren har varit. Det hade i mitt
tycke varit olampligt om Microsofts agerande hade avgjorts inom ramen for
avtalet i stallet for i en domstolsforhandling dar Microsofts agerande
beddms enligt konkurrensratten. Domare Sporkin som inte ville godkanna
avtalet for att det var for snavt hade med stor sannolikhet ratt. Man hade
kunnat sparat nastan tre ars processande om man hade bedémt Microsofts
agerande enligt konkurrensratten fran borjan. Nar dverratten avkunnat sin
dom i maj befinner sig fallet pa stort satt samma stalle som om Domare
Sporkins dom inte 6verklagats, ndmligen att det behdvs en domstolsprocess
som beddmer om Microsoft har handlat pa ett konkurrensbegransande satt
utifran konkurrensreglerna.

4.3.3 Stimning for konkurrensbegrinsning

Den 18 maj 1998 stammer DOJ samt 20 delstater Microsoft for
konkurrensbegransande beteefld®0J anklagar Microsoft for att ha

agerat pa ett konkurrensbegransande och konkurrenseliminerande satt for att
bibehalla sitt monopol pa marknaden for operativsystem och for att férsoka
utdka sitt monopol till att &ven omfatta weblasar&enom detta agerande

har Microsoft brutit mot sektion 1 och 2 i Sherman Act. Med denna aktion
syftar DOJ till att bevara konkurrensen inom mjukvaruindustrin och till att
framja framvéxten av nya konkurrerande forétaBa detta satt anser DOJ

att mjukvaruindustrin kommer att utvecklas och konsumenternas
valmojligheter kommer att 6ka.

DOJ finner att det hot mot Microsofts operativsystemsmonopol som den
plattformsoberoende weblasaren utgér ar anledningen till Microsofts

* DOJ press release 980418, Justice Departement files antitrust suit against Microsoft for
unlawfully monoploizing computer software markets.

* United States v Microsoft, Civil Action No0.98-1232, Complaint.

2 DOJ press release 980418, Justice Departement files antitrust suit against Microsoft for
unlawfully monoploizing computer software markets.
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agerande®®. Microsoft har p& olika sétt forsokt att dka IE's marknadsandel p&
bekostnad av konkurrerande tillverkare. |IE har inte starkt sin stallning pa
marknaden for weblasare pa ett satt som faller inom konkurrensréattens
ramar. Microsoft insag tidigt det hot som weblasaren utgjorde. Redan 1995,
precis innan den forsta versionen av IE skulle lanseras, forsokte Microsoft
att dela upp marknaden mellan sig och huvudkonkurrenten Netsdafter

det att Netscape avbdjt denna marknadsuppdelning inledde Microsoft sin
offensiv for att krossa Netscape och dvriga konkurrenter.

| stamningsansokan kan man folja en pastatt uttalad strategi fran Microsoft
sida som syftar till att utestdnga konkurrenter. Ett flertal interna brev och
uttalanden skildras, alla med detta mal. Salunda anser DOJ att ett uppsat kan
styrkas dels genom dessa uttalanden och dels genom Microsofts agerande.
En av de inledande atgarder som Microsoft vidtog var att ge bort IE utan
avgift. Saledes har Microsoft genom underprissattning av IE syftat till att
utestanga och avlagsna konkurrenter frAn markraden

Microsoft har i strid mot konkurrensrétten tvingat OEM att som villkor for
att fa licens for Win95 aven samtycka till att licensiera, forinstallera och
distribuera IE°. Foretaget avser ocksa att p& ett konkurrensbegransande satt
koppla IE till det nya systemet Win®8Enligt DOJ &r IE och

operativsystemet tva klart separabla prodikt@enom att koppla

produkterna har Microsoft paverkat och minskat konsumenternas valfrihet.
Microsoft anklagas vidare for att ha missbrukat sitt monopol pa marknaden
for operativsystem genom att tvinga OEM , for att forvarva licens till
operativsystemet, att acceptera andra viffkdEnligt Microsoft far inte

OEM &ndra p& boot-sekven§&nch den skarmbild (dvs hur skrivbordet ser
ut) som kommer upp nar datorn startas av kunden for forsta gangen. Detta
medfor att OEM inte kan forinstallera nagon programvara som Microsoft
inte har godkant. Vidare tillats inte OEM att andra eller ta bort nagra delar
av |IE och inte heller att &ndra eller ta bort de ikoner som presenteras pa
skrivbordet. Nar det géaller licensieringen av Windows och IE kan man
salunda konstatera att det ar underprissattning och framst otillaten koppling
av produkter som Microsoft anklagas for. De pastas vidare ha patvingat
kunden oskaliga avtalsvillkor som syftar till att utestdnga konkurrenter.

Microsoft anklagas ocksa for att pa ett otillatet satt anvant avtal med olika
internetleverantdrer och internetaktorer for att framja avsattningen for sin

: United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint.
Ibid.
% United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.16.
% United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.18.
> United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.19.
%8 United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.21, 53-65.
% United States v Microsoft, Civil Action No0.98-1232, Complaint, p.24-25.
8 Man kan kort beskriva boot-sekvensen som det som hander i datorn fr&n det att man
tycker pa startknappen pé datorn till det att Windows laddats och startat och man ser
skrivbordet. Pa "datorsprak” kallas det att man bootar datorn nar man startar den.
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weblasare till nackdel fér Netscape och andra konkurfén@&enom avtal

med OSP’s (Online service providers) och ISP’s (Internet service providers)
har Microsoft utnyttjat sitt monopol pad marknaden fér operativsystem for att
stéarka sin stallning p& marknaden for webl&8a@SP’s och ISP’s &r de
foretag som levererar tillgang till Internet till konsumenter. Windows
innehaller mappar som lankar vidare ut pa Internet till dessa féretag och
deras tjanster. For att foretagen skall fa vara med maste de teckna ett avtal
som foreskriver att deras sidor endast far innehalla lankar till IE och att de
endast far erbjuda IE genom sina 6vriga distributionskanaler. Foretagen far
inte erbjuda nagon konkurrerande produkt. 30% av alla konsumenter laddar
ner sina weblasare fran sin internetleverantor eller far programvara levererad
pa annat satt fran sin internetleverantor. Efter leveransvagen via OEM’s ar
detta det dominerande séattet for Microsoft att distribuera IE. Detta medfor
saledes en nackdel for konkurrenterna da praktiskt taget alla stora
Internetoperatorer vill vara med i de listor som finns i Windows.

Vidare anklagas Microsoft for att intratt i konkurrensbegransande avtal med
ICP’s (Internet Contents Providéfs)ersion 4 av IE innehaller en sk aktiv
skrivbordsyta med pushkandferPa det aktiva skrivbordet finns lankar till

olika pushkanaler forinstallerade. For att fa sin kanal med bland dessa lankar
maste foretaget samtycka till att inte framja distributionen av konkurrerande
webléasare. Foretaget maste konstruera sina hemsidor for att passa IE efter de
specifikationer som Microsoft g8r Vidare far féretaget inte l4ta tillverkare

av konkurrerande weblasare att inkludera foretagets kanaler i den
konkurrerande produktéh

Genom sitt agerande gentemot OEM’s , ISP’s och ICP’s anklagas Microsoft
ha hindrat och férsamrat konkurrensen pa marknaden fér weBSlasarear

fatt en storre marknadsandel an vad produkten skulle fatt om Microsoft inte
hade utnyttjat dessa metoder. Agerandet hotar att fa marknaden att
permanent luta at IE’s fordel. Detta har inte skett pa grund av att
konsumenterna fritt valt IE pa en marknad med fungerande konkurrens utan
for att Microsoft otillbdrligen har utnyttjat sitt monopol pa marknaden for
operativsystem. Agerandet innebar en inskrankning i konsumenternas
valfrinet och ett hot mot framvaxten av nya produkter och foretag.

6% United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.28-31.
62 United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.28.
8 United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.32.
% En pushkanal ar en lank till Internet dar datoranvéndaren kontinuerligt far uppdaterad
information fran olika hemsidor utan att behdva séka upp informationen sjalv. Olika foretag
som tillhandahaller information pa Internet erbjuder prenumeration kostnadsfritt p& deras
kanaler. Konsumenten kan valja kanaler efter intresseomrade och da fa uppdaterad
information fran de olika kanaler han har valt.
22 United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p33.

ibid.
% United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.35- 37.
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DOJ yrkar att Microsoft skall forpliktigas att upphéra med ovan ndmnda
agerandefi. Datortillverkare skall sjélva ha friheten att valja vilka produkter
de installerar i sina system. Vidare skall internetleverantorer kunna
distribuera och férmedla konkurrerande produkter. Om Microsoft avser
fortsatta inkludera IE i sina operativsystem maste konsumenten ges ett
alternativ genom att Netscape ocksa erbjuds. OEM skall ha ratten att
modifiera bootsekvensen och skall vidare ha ratt att vélja vilken weblasare
de vill inkludera i sina system. Olika typer av avtal med internetaktdrer som
framjat avsattningen av IE skall inte tillatas.

Sammantaget ar det en diger lista med anklagelser som riktas mot Microsoft.
Foretaget anklagas for att utnyttjat konkurrensbegransande avtal i strid mot
sektion 1 Sherman A% Vidare anklagas Microsoft fér att ha gjort sig

skyldiga till otilldten koppling i strid mot sektion 1 ShermanAcBenom

att utnyttja sitt monopol pa marknaden for operativsystem har Microsoft
brutit mot sektion 2 Sherman AttMan har vidare brutit mot sektion 2
Sherman Act genom att forséka monopolisera marknaden fér webfasare

For att stoppa lanseringen av Win98 och den negativa effekt det kunde
forvantas ha pa konkurrensen yrkade DOJ pa att domstolen skulle fatta ett
interimistiskt beslut. Domstolen har valde dock att inte fatta detta beslut
utan anser att hela arendet skall avgoras i en domstolsfoérhandling. De
federala domstolsforhandlingarna ar utsatta att bérja den 8:e september
1998°. Microsoft har kunnat lansera sin nya version av Windows som
foretaget utlovat. Med tanke pa hur manga licenser av Win95 som saldes de
forsta tre manaderna torde Microsoft kunna salja en stor mangd licenser av
Win98 innan detta &rende avgjorts. Man kan utan tvekan konstatera att
utslaget i detta fall kommer att fa stor betydelse for datorbranschen.

Principen om en marknad med fri konkurrens star mot ratten att utveckla
och marknadsféra nya produkter. En annan viktig fraga ar vad som ar bast
for konsumenterna. Ett dominerande féretag har mdjligheten att pressa
priserna samtidigt som det kan hAmma utvecklingen av nya konkurrerande
produkter och konsumentens valfrihet.

Det vore dnskvart med ett snabbt avgérande av detta fall men med tanke pa
den omfattning fallet har och hur viktig utgangen &r for Microsoft tror inte

jag att vi kommer att fa se ett avgorande inom det narmaste aret. Fallet har
givetvis ront stor uppmarksamhet aven i Europa da Microsofts agerande har
effekter aven har. EU’s konkurrensmyndigheter har uttalat att de inte tanker

% F6r narmare beskrivning av yrkanden se: United States v Microsoft, Civil Action No.98-
1232, Complaint, sektion VIII p.1-5.

% United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.130-133.

" United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.134-137.

™ United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint, p.138-139.

2 United States v Microsoft, Civil Action N0.98-1232, Complaint., p.140-141.

# Judge Sets Sept. Trial for Microsoft, Company Wanted More Time to Prepare,
Washington Post, 980423.
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agera utifran de fragor som ar aktuella i det amerikanska fallet forréan arendet
har utretts i amerikansk domstol. 1994 tecknades ett avtal mellan Microsoft
och kommissionen efter ett klagomal av mjukvarutillverkaren N&vell

Avtalet var till sin utformning mycket likt avtalet mellan DOJ och

Microsoft. Detta avtal har dock inte lett till vidare handling fran
kommissionens sida.

Kommissionen foljer sakerligen fallet och dess utgang med stort intresse for
att vid en senare tidpunkt kunna handla mot Microsofts agerande for det fall
att Microsoft finns vara skyldiga till de anklagelser som riktas mot dem.

Man kan kanske ta ett uttalande av Karl van Miert som en indikation pa
Kommissionens standpunkt nar det galler betydelsen av fungerande
konkurrens inom informationsteknolodin

"Dominant players cannot claim technological progress as a justification for extending
their dominance. That would stifle innovation and not encourage it. So we will not
allow gatekeepers to block entry into markets. This is true in the case of joint control
of cable networks and telecoms infrastructure, of digital set top boxes and of

Internet Web browsers”

Min avsikt i de féljande kapitlen ar att ga handelserna i férvag genom att
utreda nagra av de fragor som vacks i fallet med utgangspunkt fran géallande
EG-ratt.

™ Herbert Ungerer, EU Competition Law in the Telecommunications, Media and
Information Technology Sectors, p.92.

® Karl van Miert, The deadline of 1st January 1998: What does it mean for consumers of
telecommuni cations services?
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5 Missbruk av dominerande
stillning inom EG-ratten

5.1 Allmant om missbruk av dominerande
stallning

Ageranden av ett eller flera féretag som pa ett otillborligt satt utnyttjar en
dominerande stéllning pa en marknad regleras inom EG-ratten av
Romfordragets artikel 86. Artikel 86 bygger pa den mer generella artikel 3(f)

i RomF dar det foreskrivs att gemenskapen skall sédkerstalla att konkurrensen
pa den gemensamma marknaden inte snedvrids eller forsamras. Det ar inte
forbjudet for ett foretag att uppna eller inneha en dominerade stéllning pa en
marknad. Det ar en naturlig del av foretagandet att vissa foretag ar mer
framgangsrika med sin verksamhet &n andra och darmed uppnar storre
marknadsandelar an sina konkurrenter. Féljden av att ett foretag lyckats
uppna sa stora marknadsandelar att det uppnar en dominerande stallning pa
en marknad blir att konkurrensen pa den marknaden blir forsvagad. Ett
foretag med en dominerande stallning kan da paverka och styra
konkurrensen.

Det som artikel 86 syftar till att reglera ar nar det dominerande foretaget
utnyttjar sin stallning for att ytterligare férsvaga eller snedvrida
konkurrensen. Ett ensidigt agerande av ett eller flera foretag som syftar till
eller har effekten av att begransa den kvarvarande konkurrensen ar saledes
forbjudet om foretaget har en dominerande stéllning pa en marknad. En
dominerande stallning kan anses utgéra formagan att agera oberoende av
konkurrenter pa en marknad. Den omfattar ocksa mdojligheten att utestanga
nuvarande och potentiella konkurrenter frdn marknaden.

Begreppet dominerande stallning har definierats av EG-domstolen i dess
praxis. | fallet Michelin v. Commissidhbeskrev domstolen begreppet som:

" A position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to hinder the
maintenance of effective competition on the relevant market by allowing it to behave to an
appreciable extent independently of its competitors and customers and ultimately of

consumers’

Domstolen har i praxis uttalat att ett féretag som har en dominerande
stéllning, har ett sarskilt ansvar for att sakerstalla att dess agerande inte
negativt paverkar konkurrensénDet avgorande kriteriet fér om artikel 86
skall tillampas kan salunda ségas vara missbruket av den starka
marknadsstalliningen. Lagrummet innehaller en upprakning av ageranden

76 322/81 Michelin v. Commissionen [1883] ECR 3461[1985] 1 CMLR 282.
AT
ibid.
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som anses utgora missbruk av dominerande stallning. Upprakningen &r inte
uttdmmande varfor andra typer av ageranden som har negativa effekter pa
konkurrensen ocksa kan komma att omfattas. Ageranden pa saval det
vertikala som det horisontella planet omfattas av forbudet.

Vid en jAmforelse med sektion 2 av Sherman Act finner man att EG:s regler
vid utnyttjande av dominerande och monopolliknande marknadsandelar
skiljer sig fran den amerikanska konkurrensratten. Enligt EG-ratten ar det
tillatet att uppna en dominerande stallning. Ett foretags agerande kan inte
angripas med art 86 forran foretaget har uppnatt en dominerande stallning.
Enligt amerikansk ratt &r monopolisering forbjuden redan pa forsoksstadiet
om foretaget anvander sig av otillatna affarsmetoder. Man bor dock ha klart
for sig att det inte rader samstammighet mellan begreppen dominerande
stallning och monopol. De marknadsandelar som kravs for att uppna en
dominerande stéllning ar betydligt lagre an de marknadsandelar som enligt
amerikansk ratt anses ge ett féretag en monopolliknande st4lirimg inte
denna skillnad tas i atanke nar man studerar de tva regelverken kan det synas
som att EG-ratten inte ingriper mot foretags forsok att snedvrida
konkurrensen i ett lika tidigt skede som den amerikanska konkurrensratten. |
praktiken ar skillnaden marginell da en dominerande stallning inom EG-
ratten kan sagas motsvaras av forsok till monopolisering inom amerikansk
konkurrensratt.

For att kunna faststalla om ett agerande omfattas av artikel 86 maste
foljande tre kriterier vara uppfyllda. Det maste konstateras att ett eller flera
foretag gemensamt har en dominerande stallning pa den gemensamma
marknaden eller inom en vasentlig del av denna. Vidare maste det faststéllas
att agerandet utgor ett missbruk av dominerande stallning. Slutligen skall
ageranden ha en effekt som paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Om
det sista kriteriet inte ar uppfyllt faller agerandet inom medlemsstaternas
nationella konkurrensratt. Nar det skall utredas huruvida ett féretag har en
dominerande stéllning eller inte maste ett ytterligare antal steg tas.
Inledningsvis maste den marknad som féretaget har en dominerande
stallning pa avgransa. Om denna avgransning inte gors korrekt kommer inte
heller bedomningen av den dominerande stallningen bli riktig. Den relevanta
marknaden utgdrs av en produktmarknad och en geografisk marknad. Vidare
skall det kunna pavisas att féretaget har haft en varaktigt hog marknadsandel
pa den relevanta marknaden och att det inte finns nagon sannolikhet att
existerande eller potentiella konkurrenter kan paverka marknadsandelen.
Slutligen skall det kunna visas att den dominerande stallningen existerar pa
den gemensamma marknaden eller pa en del darav. Forst nar en
dominerande stéllning pa en relevant marknad konstaterats kan man ta
stallning till om foretagets agerande utgor ett missbruk.

® Sekap 4.1 0ch5.3.
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5.2 Relevant marknad

5.2.1 Relevant produktmarknad

Definitionen av den relevanta marknaden ar viktig eftersom en dominerande
stallning inte kan existera i det abstrdkt®en dominerande stallningen

maste relateras till utbudet och efterfragan pa de produkter som pa olika
grunder kan vara likvardiga och darfér konkurrerar pa liknande villkor. En

for snav avgransning av den relativa produktmarknaden kommer att medféra
hdgre marknadsandelar an i verkligheten och darmed en stérre sannolikhet
for att finna en dominerande stallning fast den kanske inte existerar. En for
vid avgransning medfor det omvanda problemet, dvs att det blir svart att
konstatera en dominerande stallning. Enligt EG-rétten anses den relevanta
produktmarknaden definieras enligt foljande:

"a relevant product market comprises all those products and/or services which are regarded
as interchangeable or substitutable by the consumer, by reason of the products
characteristics, their price and their intended 8%e.”

Nar den relevanta produktmarknaden avgransas gors det utifran tva test,
utbytbarhet pa efterfragesidan och utbytbarhet pa utbudssidan. Om man
finner att ett antal olika produkter har olika utbuds- och efterfragevillkor
tillhor de olika produktmarknader. Produkter som endast ar utbytbara i
begransad omfattning anses normalt tillhéra olika produktmarkifader
Domstolen har i praxis fastslagit att &ven marknadsstruktur och
konkurrensforh&llanden méaste beaktas nar produktmarknaden avifransas
Utbytbarhet pa efterfragessidan ar den del av testet som domstolen i sin
praxis vanligen later vaga tyngst vid en beddmning. Sedan domstolen i
Continental Cafff fastslog att kommissionen aven maste beakta utbytbarhet
pa utbudssidan nar den avgor arenden har detta test som regel tillampats vid
avgorandeff. Dock har utbytbarhet p& utbudssidan tillmats olika betydelse i
olika mal.

5.2.1.1 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Nar man bedomer produkters utbytbarhet pa efterfragesidan ser man framst
till konsumenternas uppfattning om huruvida en produkt kan anses utbytbar

" 6/72 Euroemballage and Continental Can v Commission [1973] ECR 215.

8 Commission notice on the definition of the relevant market for the purpose of Community
competition law, OJ C 372 9/12/1997.

8 6/72 Euroemballage and Continental Can v Commission [1973] ECR 215, 22/76 United
Brandsv. Commission [1978] ECR 207.

82 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.

8 6/72 Euroemballage and Continental Can v Commission [1973] ECR 215.

8 Se aven: Commission notice on the definition of the relevant market for the purpose of
Community competition law, OJ C 372 9/12/1997.
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mot en annan®. Om flera produkter kan fylla samma andamal for
konsumenten tillhor produkterna som regel samma produktmarknad.
Utbytbarheten avgors med hénsyn till produktens pris, utformning,
anvandningsomrade och kvalffetDet finns ingen exakt metod for att

avgora produkters utbytbarhet. Fér den genomsnittlige konsumenten ar
priset avgorande nar en produkt véljs. En metod som ger en ungefarlig
uppskattning pa hur och nar konsumenten valjer en annan produkt nar
priserna &ndras anvands for att avgora produkters utbytbarhet. Man talar om
produkters korspriselasticitét Om en liten prisandring pa ca 5-10% p&
produkten A gor att konsumenten valjer att kbpa produkten B kan man anse
att dessa tva produkter ar utbytbara och salunda tillhér samma
produktmarkna®.

Enbart produkters pris kan dock inte ge en rattvisande bild av utbytbarheten.
De egenskaper som de olika produkterna besitter och den anvandning de ar
avsedda for maste beaktas. | detta hanseende maste produkterna vara mer an
begransat utbytbara. Nar hansyn tas till anvandningsomrade och

tillganglighet kan de aspekterna vara av storre vikt for konsumenten &n

priset. Detta resonemang belystes av domstolen i United Bfantislet

ansag domstolen att bananer kunde anses utgoéra en egen produktmarknad
med hansyn till anvandningsomrade, konsumentgrupp och tillgang.
Produktens sardrag gjorde att den endast i begransad omfattning kunde
ersattas av andra frukter och darfér kunde anses utgdra en separat marknad.
Dessa faktorer var avgorande for konsumenten och priset var endast av
underordnad betydelse. | fallen Continental €ach Michelin* for

domstolen ett liknade resonemang. Fran dessa avgéranden kan man sluta sig
till att det kravs en relativt stor likhet i de olika produkternas egenskaper och
anvandningsomraden for att de skall kunna anses vara utbytbara.

Nar samma produkt anvands for olika &ndamal och det finns konkurrerande
produkter for ett eller flera men inte alla anvandningsomradena, kan
produkten tillhtra tv& olika produktmarknatfeDetta belyses i fallet

Hoffman —La Roch& dar domstolen fann att vitaminer som kunde

anvandas som ravara i produktionen av olika slutprodukter kunde tillhéra
olika produktmarknader om det fanns en konkurrerande produkt for ett visst
anvandningsomrade. For en viss produkt var vitaminer den enda ravaran
som var tillganglig medan for en annan slutprodukt fanns det flera

likvardiga produkter som kunde ersétta vitaminer som ravara. Salunda radde

& Bellamy & Child, Common market law of competition, 5.594.

% Fejo, EU-konkurrenseret, s. 93.

8 Bellamy & Child, Common market law of competition, s.594.

8 Commission notice on the definition of the relevant market for the purpose of Community
competition law, OJ C 372 9/12/1997.

8 22/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207.

% 6/72 Euroemballage and Continental Can v Commission [1973] ECR 215.

°- 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.

%2 Bellamy &Child, Common market law of competition, s.595.

% 85/76 Hoffman-La Roche v. Commission [1979] ECR 461.
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olika konkurrensférhallanden for produkten beroende pa
anvandningsomrade.

| praxis finns det ingen faststalld norm for hur snéavt en produktmarknad kan
avgransas pa efterfragesidan. | ett flertal avgéranden har domstolen valt att
gOra en avgransning som ar relativt snv. Nar en marknad avgransas finns
dock en grundlaggande fragestallning som maste besvaras. Det gar inte att
goOra en avgransning som inte har sin motsvarighet i verkligheten darfor
maste den snavt avgransade marknaden vara tillrackligt distinkt i
kommersiell verklighet sa att den tillater det foretag som dominerar
marknaden att utestdnga konkurrenter och kontrollera priser.

| ett flertal fall har en produkt som ingar som en del i en annan produkt
ansetts under vissa forutsattningar kunna utgora en egen undermarknad. |
exempelvis Hilt* ansdg domstolen att spikar kompatibla med Hiltis
spikpistoler utgjorde en sjalvstandig undermarknad. Reservdelar till en
produkt har ansetts kunna utgdra en egen produktmarknad.
Marknadsstrukturen och konkurrenssituationen for en produkt nar den ingar
som del i annan produkt och nar den séljs som reservdel &r ofta olika. |
Michelin® anségs forsaljningen av hjul som reservdel till vissa typer av
fordon vara en egen marknad skild fran den dar hjul saldes som originaldel.
Funktionen pa dessa tva typer av produkter ar densamma eftersom det ar
samma produkt men daremot ar konkurrensférhallanden olika. Domstolen
fann att eftersom efterfragestrukturen och konkurrensférhallandena skilde
sig mellan de tva olika forsaljningsomradena kunde man anse att produkten
kunde tillhora tva olika marknader. Salunda var ocksa producentens
mojlighet att styra konkurrens och priser olika. Forséljning av samma
produkt till olika typer av kdpargrupper och med olika typer av
forsaljningsmetoder torde kunna medfora att produkten kan komma att anses
tillhora olika produktmarknader eftersom konkurrenssituationen kan komma
att variera beroende pa dessa faktorer.

Nar man ser till utbytbarheten pa efterfragesidan ar syftet att finna de
produkter som i realiteten kan ersétta den aktuella produkten dvs de
produkter som konsumenten valjer om den ursprungliga inte ar tillganglig.
Det som framst styr konsumentens val &r priset. Det rader en mycket nara
koppling mellan en produkts pris och dess anvandningsomrade och
egenskaper. Dock har vissa produkter ett anvandningsomrade och en
utformning som gor att konsumenten varderar dessa egenskaper mer an
priset. Det finns &ven en koppling mellan produktens egenskaper och
producentens pris. Generellt kan man anse att desto snavare en produkts
anvandningsomrade ar desto sannolikare &r det att produkten inte kan
ersattas av en annan och darmed far producenten mojlighet att styra marknad
och pris. Av praxis framgar det att en produkts pris och egenskaper inte
enbart racker for att gora en bedémning av utbytbarheten. Att se till hur

% T-30/89 Hilti AG v Commission [1991] ECR 11-1439.
% 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.
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efterfragan och konkurrens fér den aktuella produkten och eventuella
substitut ar utformad ar nédvandigt for att fa en bild av hur producenten kan
styra marknad och priser. Det racker darfor inte att bara ta hansyn till
objektiva faktorer som pris och funktion aven om priselastcitet ar den
framsta mattstocken pa konkurrenssituationen och darmed utbytbarhet pa
efterfragesidan.

5.2.1.2 Utbytbarhet pa utbudssidan

Syftet med denna aspekt av relevant produktmarknad &r att finna om det
finns nagra produkter som ursprungligen inte skulle omfattas av de
utbytbara produkterna pa efterfragesidan men som efter en liten forandring i
produktens egenskaper skulle kunna komma att omfattas av denna kategori.
Den relevanta produktmarknaden skulle da bli vidare. Hansyn tas salunda
till om det kan finnas en potentiell konkurrent till den aktuella produkten.

Nar man bedémer missbruk av dominerande stéllning kan h&ansyn tas till den
potentiella konkurrensen vid tva olika tillfallen. Den potentiellt

konkurrerande produkten kan antingen inbegripas nar produktmarknaden
avgransas eller nar man bedémer dominerande stéllning och
marknadsandelar. Om en producent pa en relativt kort tid kan andra sin
produktion till den relevanta produkten och marknadsfora den utan stérre
kostnader och risker skall aven dessa produkter inraknas i
produktmarknadefi. Om det daremot skulle kravas stora investeringar och
lang tid skall inte produkterna anses vara en del av produktmarRhaién

det fallet torde det potentiella marknadstilltradet istéllet beaktas nar fragan
om dominerande stallning avgors.

| Continental Caff fastslog domstolen att det ar nédvandigt att beakta
eventuella mojligheter till marknadstilltrade nar produktmarknaden
avgransas. Domstolen fann att det inte var mojligt att gora en rattvisande
beddmning av den relevanta produktmarknaden om det inte hade bevisats att
konkurrerande producenter av lattmetallburkar inte kunde, med enkel
anpassning, andra sin produktion till att omfatta den relevanta prodfukten
praxis har denna standpunkt blivit bekraftad. Om en producent pa en relativt
kort tid kan andra sin produktion skall &ven dessa produkter beaktas. | bla
Michelin'® och Hugin® kan man finna detta resonemang. | dessa tva fall
ansags kostnader och tidsatgang vara ett hinder for att anpassa produktionen
av andra produkter till den efterfrdgade produkten.

Nar utbytbarhet pa utbudssidan avgors beror utbytbarheten till stor del av
vad det ar for typ av produkt som beaktas. FoOr tekniskt kvalificerade

% Commission notice on the definition of the relevant market for the purpose of Community
competition law, OJ C 372 9/12/1997.

97'322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461, p.41.

% 6/72 Euroemballage and Continental Can v Commission [1973] ECR 215.

% 6/72 Euroemballage and Continental Can v Commission [1973] ECR 215, p.33.

100 392/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.

101 22/78 Hugin v Commission [1979] ECR 18609.
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produkter kan en produktionsférandring vara tidsdédande och kostsam. For
vissa typer av produkter kan det krévas att foretaget besitter vissa typer av
kunskap. Om foretaget saknar denna know how kan det vara omgjligt att
vinna tilltrade till marknaden. Mgjligheten till utbytbarhet pa utbudssidan
kan salunda variera beroende pa vilken typ av produkt som ar aktuell fér
beddmningen. Det ar dock viktigt att denna bedémningsgrund inte forbises
nar den relevanta produktmarknaden avgransas. Bade utbytbarhet pa saval
efterfragesidan som utbudssidan &r viktiga for att ge en rattvisande bild av
marknads- och konkurrenssituationen.

5.2.2 Relevant geografisk marknad

Nar bedomning av dominerande stallning skall géras maste en geografisk
marknad avgransas. Detta omrade maste vara en betydande del av eller hela
gemenskapen. Den geografiska marknaden ar det omrade inom vilket det
rader objektivt likartade konkurrensforhallanden for utbud och efterfragan

av den aktuella produkt&. Omradet definieras enligt féljande:

” The relevant geographic market comprises the area in which the undertakings concerned
are involved in the supply and demand of products or services, in which the conditions of
competition are sufficiently homogeneous and which can be distinguished from
neight?lgguring areas because the conditions of competition are appreciably different in those
areas”

Normalt &r den geografiska marknaden det omrade dar produkten salufors
eller efterfragas. Om olika konkurrensforhallanden rader for samma produkt
beroende pa var den marknadsfors kan det sdlunda finnas flera geografiska
marknader for samma produkt. En geografisk marknad kan existera inom en
medlemsstats granser. Det faktum att marknaden finns enbart inom ett lands
granser innebdr inte att gemenskapsratten inte kan tillampas. Artikel 86
forutsatter att samhandeln mellan medlemsstaterna paverkas. Detta
kriterium kan vara uppfyllt &ven om en marknad finns inom ett lands

granser.

Det viktigaste kriteriet nar den geografiska marknaden avgréansas torde vara
att det skall rada likartade konkurrensforhallanden inom hela omradet. |
United Brand¥* betonar domstolen vikten av homogena
konkurrensforhallanden. | fallet bedémdes England, Frankrike och Italien
inte tillhdra den geografiska marknaden darfor att olikartade
konkurrensforhallanden for bananer radde i dessa lander. | ett flertal fall
bl.a. Michelif® har domstolen ansett att ett lands territorium kunnat utgéra
den relevanta geografiska marknaden pa grund av speciella
konkurrensforhallanden inom landet. Ett flertal omstandigheter kan gora att

102 22/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207, p.44.

103 Commission notice on the definition of the relevant market for the purpose of
Community competition law, OJ C 372 9/12/1997.

104 22/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207.

105 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.
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omradet kan sarskiljas fran naraliggande omraden. Transportkostnader &ar
ofta en av de faktorer som gér att ett omrade beddms sHivame

produkts egenskaper kan medfora att de endast kan séljas under speciella
omstandigheter och darmed ge upphov till olika konkurrenssituationer i
olika omraden. | praxis bedoms ofta den geografiska marknaden till det
omrade dar missbruket har effekt och dar den som drabbas av missbruket
har sitt satt®’.

Den geografiska marknaden kan salunda vara mindre an hela gemenskapen
men fragan ar hur stort ett omrade maste vara for att kunna anses var en
betydande del av gemenskapen. | Suiker t¥hfastslog domstolen att
bedomningen av detta maste géras med hansyn till ménstret och volymen av
konsumtion och produktion av produkten samt med hansyn till kbpares och
forsaljares vanor och ekonomiska majligheter. | fallet bedémdes den Belgisk
- Luxenburgska sockermarknaden utgdra en egen geografisk marknad.
Produktion och konsumtion av socker i regionen jamférdes med den i hela
gemenskapen. Belgisk produktion var ca 8 % av gemenskapsproduktionen
och den belgiska konsumtionen utgjorde 5 % av gemenskapskonsumtionen.
Detta ansags vara en tillracklig volym for att omradet skulle utgdra en
betydande del av gemenskapen. | praxis har bl.a. marknader som sédra
Tyskland och London ansetts utgbra en betydande del av gemenskapen for
vissa typer av produkt&F.

5.3 Dominerande stéllning

Nar en korrekt avgransning av den relevanta marknaden genomforts kan en
beddmning av om en dominerande stéllning existerar géras. Med hansyn till
olika faktorer gors en bedémning av foretagets marknadsmakt pa den
aktuella marknaden. Syftet ar att utrona om féretaget har en stallning som
mojliggor for det att styra marknaden och darmed paverka konkurrens och
priser till egen fordel. Att ett foretag har en dominerande stallning pa en
marknad innebar inte att det rader en total avsaknad av konkurrens pa den
marknadet®. Det kan mycket val finnas konkurrenter men den
dominerande stallningen innebér att foretaget kan agera stort sett utan
hansyn till sin konkurrenter.

En dominerande stallning konstateras oftast utifran ett flertal faktorer varav
marknadsandelen ar den faktor som oftast bedéms som viktigast i praxis. Ett
foretags marknadsandel anses kunna utgora en indikation pa och i vissa fall
dven ett bevis for en dominerande stallithgNar marknadsandelen

beddms tas hénsyn till den absoluta och den relativa storleken samt till

1% Bellamy & Child, Common market law of competition, s.614.

197 Bellamy & Child, Common market law of competition, s.615.

108 40-48, 50, 54 -56, 111, 113 och 114/73 Suiker Unie v. Commission [1975] ECR 1663.
1% Bael & Bellis, Competition law of the EEC, s.66.

119 85/76 Hoffman-La Roche v. Commission [1979] ECR 461, p.39.

111 ibid, p.40.
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forandringar och varaktighet. | praxis ges en god vagledning angaende hur
en dominerande stéllning skall bedomas utifrdn marknadsandelen. En
sammanfattning av praxis ger féljande riktliffér En marknadsandel under
30% anses normalt inte utgora ett bevis for en dominerande stéllning. |
undantagsfall beroende pa andra faktorer kan dock en marknadsandel under
30% utgora en indikation. Andelar mellan 30 och 40% kan utgtra bevis
tillsammans med andra faktorer som t.ex. betydande hinder for
marknadstilltrade. Marknadsandelar 6ver 40% utgor normalt en sjélvstandig
indikation pa en dominerande stallning.

Som tidigare namnts beror marknadsandelens relevans pa ett antal faktorer.
Forandringar av marknadsandelens storlek i férhallande till tid ar en viktig
aspekt. En marknad dar marknadsandelarna férandras kan vara ett tecken pa
att det finns en fungerande konkurrens. | praxis anses en period pa mellan

tre till fem ar vara tillrackligt for att marknadsandelen skall kunna anses vara
stabil och kunna ge indikation p& dominerande stalttiingerioder kortare

an tre ar anses normalt inte vara tillrackliga. Mojligen skulle kortare
tidsperioder kunna beaktas pa mycket dynamiska marknader.

Nar den dominerande stéllningen beddms ar det viktigt att se till
konkurrenternas marknadsandelar dvs den relativa marknadsatdélén

det finns en betydande skillnad mellan det dominerande féretaget och dess
narmaste konkurrenter utgér det faktum en indikation pa en dominerande
stéllning. Sannolikheten for att det skall finnas en dominerande stéllning om
ett foretag har en marknadsandel pa 50% och den narmaste konkurrenten har
5% ar storre an om det ledande foretaget har 40 % och de narmaste tva
konkurrenterna har 30 % vardera.

Maojligheten till marknadstilltrade ger en bild av konkurrensfoérhallandet pa
marknaden. Det &r viktigt att ta hansyn till &ven denna aspekt nér en
dominerande stéllning bedoms. Egenskaper och tillgangar som det
dominerande foretaget besitter kan medféra att andra foretag med svarighet
kan vinna tilltrade till marknaden. Bedomningen av féretags mojlighet till
marknadstilltrade ger salunda ett matt pa hur starkt det dominerande
foretaget ar pa marknaden. Om mojligheterna till marknadstilltrade &r sma
ar det mer sannolikt att ett foretag har en dominerande stallning.

Ett foretags ekonomiska styrka i férhallande till konkurrenterna kan ge en
bild av féretagets mojlighet att styra marknaderiven foretagets storlek
kan ha betydelse. Dessa aspekter maste dock ha en relevant betydelse for

12 For en narmare studie se bl.a.: 85/76 Hoffman-La Roche [1979] ECR 461, 322/81
Michelin [1983] ECR 3461, 27/76 United Brands [1978] ECR 207, 333/94 Tetra Pak ||
[1996] ECR 5951 och 62/86 Akzo [1991] ECR 3359.

113 Bellamy & Child, Common market law of competition, s.605.

114 Bla: 85/76 Hoffman-La Roche [1979] ECR 461, 322/81 Michelin [1983] ECR 3461,
27/76 United Brands [1978] ECR 207.

115 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.
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beddémningen av dominerande stallning p& den relevanta markifaden
Beroende pa vilken typ av produkt det ar fragan om kan tekniska resurser ge
foretaget en fordel. Ett féretag som besitter ekonomiska och tekniska
resurser har majligheten att leda marknaden och darmed fa en fordel
gentemot sina konkurrentéf. Om tekniken inte ar tillganglig for

konkurrenter eller om den ar kostsam att utveckla far foretaget som besitter
den en konkurrensfordel och kan darmed hindra andra foretag att fa tilltrade
till marknaden. Innehavet av en immaterialratt kan vara en faktor som kan
bidra till en dominerande stallning dock ger inte innehavet i sig sjalv upphov
till en dominerande stallnitl. Ratten till ett patent eller ett starkt

varumarke kan vara faktorer som gor att ett féretag har mojligheten att styra
en marknad. En beddmning av effekten av immaterialrattens utnyttjande
maste darfor goras.

Ett flertal andra faktorer har i praxis ansetts kunna paverka mojligheten till
marknadstilltrade och darmed vara en indikation pa en dominerande
stallning. Bl.a. har ett mycket utvecklat och specialiserat
forsaljningsnatverk® och en stor bredd p tillverkade produlansetts
vara en sadan indikation. | United Brands konstaterade domstolen att ett
foretags agerande pa den relevanta marknaden kan vara ett bevis pa
dominerande stallnirg. Om foretaget agerar utan hansyn till konkurrenter
kan det vara en indikation pa att foretaget har en stéllning som ar
dominerande.

For att fa en bild av ett foretags stallning och vilka mojligheter det finns att
vinna tilltrade till den relevanta marknaden maste en samlad bedémning av
situationen goras. Alla de faktorer som ger foretaget en mojlighet att styra
marknaden maste beaktas nar den dominerande stallningen bedéms. Ett
foretags absoluta och relativa marknadsandelar ger ofta en god bild av
foretagets styrka men for att kunna gora en korrekt beddmning av en
dominerande stallning ar det viktig att inte bortse fran andra faktorer som
kan paverka foretagets stallning och darmed dess mdjlighet att styra och
kontrollera konkurrensen pa den relevanta marknaden.

5.4 Missbruk

Det ar inte forbjudet enligt art86 att inneha en dominerande stéllning.

Daremot ar det inte tillatet for ett foretag att utnyttja sin dominerande

stallning pa ett satt som paverkar och snedvrider konkurrensen. Det &r inte
enkelt att avgora nar ett agerande gar utdver vad som kan anses vara normalt
for ett effektivt och vinstdrivande foretag och 6vergar till att utgora ett

116 Bellamy & Child, Common market law of competition, 5.606
117 85/76 Hoffman-La Roche v. Commission [1979] ECR 461.
118 238/87 Volvo v. Veng [1988] ECR 6211.

119 85/76 Hoffman-La Roche v. Commission [1979] ECR 461.
120 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.

121 27/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207.
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missbruk. Artikel 86 réknar upp ett antal ageranden som anses utgéra
missbruk. De férbjudna agerandena indelas i artikeln i prismissbruk,
marknadsbegransningar, diskriminering och kopplingsforbehall.
Upprakningen ar dock inte uttdtmmande varfor ett flertal andra typer av
ageranden kan komma anses utgotra ett missbruk av dominerande stallning.

Ett missbruk &r ett agerande som utfors av ett féretag med dominerande
stéllning pa en klart definierad relevant marknad och som har en allvarlig

och negativ effekt pa konkurrensen. For att agerandet skall falla under art 86
maste handeln mellan medlemsstaterna paverkas. Som huvudregel kravs det
en samband mellan den dominerande stéllningen och missbruket. |
normalfallet utférs missbruket pa den marknad dar foretaget har sin
dominerande stallning. | Tetra PakdIfann domstolen att det &ven under

vissa forutsattningar utgor ett missbruk att utnyttja en dominerande stallning
pa en marknad pa ett satt som far effekt pa en annan néaraliggande marknad
dar foretaget inte hade en dominerande stallning.

| Michelin®® konstaterade domstolen att det dominerande foretaget har ett
sarskilt ansvar att tillse att det inte paverkar konkurrensen i negativ riktning.
Salunda kan ageranden som ar tillatna for foretag som inte har en
dominerande stallning vara forbjudna for det dominerande foretaget. Detta
medfor att foretag som befinner sig i granslandet mellan att vara ett icke
dominerande och ett dominerande foretag far iaktta forsiktighet nar de
agerar pa satt som kan vara konkurrensbegransande. Art 86 innehaller inte
nagot krav pa uppsat. Det kravs salunda inte att foretaget medvetet utfort de
konkurrensbegransande handlingarna i syfte att paverka konkurrensen. Aven
underlatenhet att agera kan resultera i missbtuRet som kravs for att art

86 skall tillampas ar att en negativ konkurrenspaverkande effekt intraffat.

Nar konkurrensen pa en marknad ar férsvagad av narvaron av ett
dominerande foretag ar alla atgarder av det foretaget som ytterligare minskar
konkurrensen forbjudna.

Artikel 86 omfattar tva huvudtyper av missbruk med olika effekt pa
konkurrenssituationen. Vid den forsta typen av ageranden inskranks eller
paverkas konkurrensen genom att foéretaget handlar pa ett satt som
utesténger existerande och potentiella konkurrenter. | den andra situationen
utnyttjar foretaget sin stallning for att patvinga personer eller féretag
oskaliga affarsvillkor och darigenom snedvrids konkurrensen till det
dominerande foretagets fordel.

Olika typer av prissattning faller inom bada dessa kategorier. Priset pa en
produkt ar det framsta hjalpmedlet for ett féretag som vill &ndra
konkurrenssituationen till sin egen fordel och dra nytta av sin starka
stallning pa marknaden. Exempel péa forbjudna atgarder som direkt paverkar

122 C-333/94 Tetra Pak International SA v. Commission [1996] ECR | 5951.
123 322/81 Michelin v. Commission [1983] ECR 3461.
124 Bellamy & Child, Common market competiton law, s.640.
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priset ar dverprissattning, underprissattning, prisdiskriminering och olika
typer av rabattsystem. Prisséattningsatgarder faller oftast i forsta hand inom
den andra kategorin av missbruk, dvs sddana som syftar till att utnyttja den
dominerande stéllningen for 6kad vinning. Underprissattningen ar ett
exempel pa ett agerande som faller under den forsta kategorin och som
darmed syftar till att utestanga konkurrenter fran marknaden.

Ett flertal andra typer av ageranden omfattas av upprékningen i art 86.
Exempel pa dessa ar leveransvagran, missbruk av immaterialrétt,
kopplingsférbehall, oskaliga kontraktsvillkor och diskriminering. Det ar inte
min avsikt att redog0ra detaljerat for alla de typer av missbruk som omfattas
av art 86. Jag kommer i kap 7 och 8 gora en studie av tva av de typer av
missbruk som jag ovan nadmnt. Kapitel 7 kommer att behandla
underprissattning och kapitel 8 behandlar kopplingsférbehall.
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6 Relevant marknad for
mjukvara

6.1 Allmant om marknadsdefinition for
mjukvara

Av foregaende kapitel framgar det att den relevanta marknaden bestar av en
produktmarknad och en geografisk marknad. Produktmarknaden avgransas
med hansyn till produkters utbytbarhet sett i anvandarens perspektiv.
Bedomningen av produktmarknaden kraver som regel en noggrann studie av
produktens egenskaper och pris for att det skall vara majligt att avgora
utbytbarheten. Det finns en omfattande praxis som véagleder vid en
marknadsdefinition. | praxis finns dock inte nagot avgérande som omfattar
den forhallandevis nya produktgruppen mjukvara. Salunda far den praxis
som redan utvecklats anvéndas nar en marknadsbeddmning fér mjukvara
gors. Fragan kan da stallas om det gar att tillampa denna praxis eller om det
finns ett behov av utveckling for att kunna tillampa konkurrensréatten pa en
produktkategori som utvecklas och férandras mycket snabbt.

Nar det géller programvara till datorer kan det vara komplicerat att avgransa
en produktmarknad. En korrekt avgransning torde forutsatta en god kunskap
om datorer och programvara samt dess anvandningsomraden.

Den relevanta produktmarknaden avgransas, som tidigare namnts, med
hansyn till produkternas inbdrdes utbytbarhet. Har tas hansyn till
egenskaper, pris, anvandningsomrade utifran konsumentens uppfattning.
Beroende pa hur egenskaper och anvandningsomrade bedomes kan
avgransningen bli mycket snav eller vid. Utbytbarheten pa utbudssidan torde
vara begransad. Ett mjukvaruféretag borde inte ha nagra storre problem att
stalla om tillverkning och utveckling till en annan typ av programvara dock
gor den aspekt att det tar relativt Iang tid att utveckla ny programvara att
utbytbarheten p& utbudssidan ar begransad. Aven aspekten att det fordras
stora resurser for utveckling och marknadsforing begransar utbytbarheten pa
utbudssidan.

Aven avgransningen av den geografiska marknaden blir komplicerad da en
inte oansenlig mangd programvara inte bara saljs genom de vanliga
forsaljningskanalerna utan aven via Internet. Vid férséljning via Internet kan
man nastan pasta att det finns en global geografisk marknad eftersom
tillgangen inte ar begransad av tid och rum. Den enda begransningen &r
tillgangen till Internet. Begransningar i form av transportmajligheter och
transportkostnader férekommer inte p4 samma satt som vid traditionell
forsaljning. Kostnader vid forsaljning sa som lokalkostnader och
lagerhallningskostnader kan minimeras vid denna typ av férsaljning. Foretag
beldgna utanfér EU kan genom att sélja produkter, egentligen vad som helst,
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pa Internet missbruka en dominerande stéllning pa ett satt som far effekt
inom EU. Denna typ av problemstéllningar verkar inte &nnu
uppmarksammats av praxis och doktrin. Detta ar dock ett tamligen nytt
problem varfor en viss efterslapning ar ganska naturlig.

Det finns i mitt tycke en aspekt som ar viktig att beakta nér den relevanta
produktmarknaden for en programvara avgransas. En mjukvaraproducent
som har lyckats att gora sin produkt till standard pa marknaden kan fa stora
fordelar gentemot sina konkurrenter. Om man exempelvis ser pa Microsoft
och dess dominans pa marknaden for operativsystem finner man att den
stallning som foretaget lyckats uppna ger foretaget en majlighet att agera
relativt oberoende av konkurrenter. En for vid marknadsdefinition kan da ge
foretaget en mojlighet att i framtiden satta konkurrensen ytterligare ur spel
genom att foretaget kan integrera nya produkter inom ramen fér den allt for
vida definitionen.

Om man skulle anse att Win95 var en relevant produktmarknad skulle
Microsoft kunna lagga till och integrera flera nya produkter till
operativsystemet och darmed inom ramen for marknaden och darigenom
kunna ytterligare satta konkurrensen ur spel. Salunda skulle jag vilja pasta
att marknadsdefinitionen har en stor betydelse for att begransa integrering av
programvara i ett syfte att utestanga konkurrenter. Det far givetvis inte
medfora att féretagen hindras i sin utveckling av nya produkter. Det finns i
mitt tycke fa produkter dar en producent som har uppnatt en position dar
hans produkt har utvecklats till standard kan vinna sa mycket pa att integrera
nya produkter i den redan befintliga produkten som just programvara. Om

en praxis med sndva och korrekta avgransningar av produktmarknaden
utvecklas torde det kunna begransa programproducenternas integrering av
mjukvara som ofta ar betingad av konkurrensskal.

6.2 Utbytbarhet av mjukvara

Vid avgransning av den relevanta marknaden tas hansyn till utbytbarhet pa
saval utbudssidan som efterfragesidan. Som jag tidigare namnt i avsnitt 6.1
anser jag att mojligheterna till utbytbarhet p& utbudssidan ar tamligen
begransade nar det galler mjukvara. Jag kommer dock att behandla bada
dessa kategorier i detta kapitel. | domstolens praxis har i det flesta fall den
storsta vikten lagts vid utbytbarheten pa efterfragesidan. Vid tillampning av
praxis pa mjukvara torde sa aven bli fallet. Avgransningen av dessa
produkter ar till stérsta delen avhangiga av anvandningsomrade och
egenskaper.

Produkters korspriselasticitét anvands for att avgora om tva produkter
tillhor samma marknad. F6r manga produkter kan studier av foérandringar i
pris ge en god bild av produkters utbytbarhet. Det kravs dock att de olika

125 Se ovan kap 5.2.1.1.
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produkterna besitter de egenskaper som konsumenten sokerfl/aan

det galler programvara kan korspriselasticiteten anvandas, dock torde den fa
begransad betydelse beroende pa produktgruppens karaktar. Mjukvara ar
beroende av kompatibilitet dvs programmen maste kunna exekveras pa det
system som anvandaren utnyttjar. Det finns ett flertal olika typer av
datorsystertf” och fér dessa system finns i sin tur ett antal operativsystem. |
dagslaget finns det endast ett mycket begransat antal program som fungerar
oberoende av operativsystem. Nar man ser till en programvaras utbytbarhet
ar det forsta kriteriet for en avgransning salunda produktens egenskaper i
fraga om kompatibilitet med olika system medan korspriselasticiteten
kommer att bli av sekundar betydelse. Det torde framst vara inom en grupp
av mjukvara t.ex. ordbehandlingsprogram dar korspriselasticiteten kan
anvandas som ett matt pa konsumenternas syn pa utbytbarheten. Givetvis
gar det inte att bortse fran prisets betydelse nar en konsument véljer
produkter men prislaget ar i stora drag lika for de olika produkter som
konkurrerar med varandra medan de kan besitta olika egenskaper.

Forutom mjukvarans egenskaper betraffande kompatibilitet spelar
produktens egenskaper angaende funktion en framtradande roll. Jag kan inte
se att beddomningen av detta inte skulle kunna goras enligt den praxis som
utvecklats for andra typer av produkter. Eftersom det ror sig om tekniskt
avancerade produkter kravs det kunskaper om mjukvarans utformning och
anvandningsomrade. Troligen har tillverkaren av produkten och den
genomsnittlige anvandaren olika syn pa produktens anvandningsomrade. Av
praxis kan man sluta sig till att det & konsumenten syn som avgor
utbytbarheten. Det &r konsumenten som véljer vilka produkter som kan
erséatta varandra och salunda ger upphov till den konkurrenssituation som
existerar i verkligheten. Av praxf§ framgar det att produkter méste vara
utbytta med hanseende till egenskaper i mer an ett begransat avseende, detta
torde vara tillampligt &ven pa mjukvara. Vid studier av utbytbarhet med
avseende till egenskaper torde framst malgrupp och produktens egenskaper
vara av betydelse. Priset blir en kompletterande faktor. Det & min
uppfattning att konsumentens efterfragan nar det galler mjukvara framst
styrs av produktens egenskaper.

Det finns en stor mangd mjukvaruprodukter som bestar av integrerade
program. Exempelvis operativsystem och officeprogram innehaller flera
typer av olika program. Situationen kan vara sadan att det endast finns ett
fatal konkurrenter till den integrerade produkten medan det finns flera
konkurrenter till de olika delprogram som ingar. Salunda skulle en produkt
som ingar i en integrerad mjukvara kunna utgéra en undermarknad till den
forsta om konkurrensituationen skiljer sig. Det resonemang som domstolen
for i Hilti *° och Micheli*® torde kunna tillampas aven pé integrerad

126 22/76 United Brands v. Commission [1978] ECR 207.

27 For den genomsnittlige anvéandaren ar de tvd vanligaste PC och Mac.
128 BJ.a. United Brands, Continental Can och Michelin.

129 T7.30/89 Hilti AG v Commission [1979] ECR 461.

130 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 18609.
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mjukvara™. Med detta resonemang skulle exempelvis Win98 dar IE4 &r

integrerad kunna utgéra en egen marknad medan IE4 ingar i en
undermarknad som bestar av konkurrerande weblasare nar den distribueras
separat.

Nar en relevant produktmarknad pa efterfragesidan for mjukvara avgransas
torde det krdvas en beddmning av samtliga faktorer som ger producenten
mojlighet att paverka konkurrenssituationen pa samma séatt som for andra
typer av produkter. Den framsta beddémningsgrunden torde vara de
egenskaper som de olika produkterna besitter eftersom programvara har en
relativt 1ag elasticitet betraffande produktens anvandningsomrade.
Efterfragestrukturen varierar beroende pa om produkten saljs som en del i
ett programpaket eller separat. Konkurrenssituationen torde vara olika for
program beroende pa forséaljningsmetod. Sharewareprogram och vanliga
program kan inte anses konkurrera pa samma villkor. Hansyn maste tas till
vilken anvandargrupp produkten riktar sig. Ett bildbehandlingsprogram for
professionellt bruk torde exempelvis inte kunna tillhéra samma marknad
som ett program fér hemanvandare eftersom de olika anvandarna efterfragar
olika egenskaper. Det &r framst i denna situation som korspriselasticiteten
kan anvandas som bedémningsgrund. Den mer avancerade anvandaren anser
inte att de tva produkterna ar utbytbara med avseende pa egenskaper.
Hemanvandaren a sin sida anser inte att de tva produkterna ar utbytbara
eftersom den mer avancerande produkten ar betydligt dyrare. En liten
prisférandring pa den enklare produkten skulle inte medfora att
konsumenten valde den mer avancerade eftersom den som regel avviker
betydligt i pris. Jag anser darfor att priset har den stérsta betydelsen for att
avgransa produkter som vid en ytligare studie av funktion kan anses besitta
samma egenskaper.

Det finns inte nagra riktlinjer som avgér hur snavt en marknad kan
avgransas. Det avgorande &r att avgransningen gors korrekt sa att den
aterspeglar den kunkurrensituation som rader i verkligheten. En samlad
bedomning av alla paverkande faktorer maste goras. Vagledning fran praxis
kan hamtas men det aterstar att vanta pa ett avgérande som behandlar
utbytbarhet pa efterfragesidan for mjukvara. Det som skiljer mjukvara fran
manga andra produkter ar att mjukvarubranschen utvecklas mycket fort.
Detta medfor att konkurrenssituationen kan foréandras snabbt. Det blir da
svart att avgora hur en marknad skall avgransas. Det ar troligt att marknaden
ser annorlunda ut nar att arende avgérs an nar det inleddes eftersom
arendena behandlas langsamt i domstolen. Detta ar en svarighet som
domstolen kommer att stallas infor.

Praxis uttrycker att det ar nédvandigt att aven beakta utbytbarhet pa
utbudssidan nar en marknad avgrahaBér att en produkt skall kunna

B Sekap5.2.1.1
132 6/72 Euroemballage and Continental Can v. Commission [1973] ECR 215, se dven kap
5.2.1.2.
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anses vara utbytbar pa utbudssidan maste en producent kunna andra sin
produktion till att omfatta den aktuella produkten. Detta maste kunna géras
under en kort tid och far inte kréva stora investeringar. Det torde vara enkelt
for en mjukvarutillverkare att andra sin produktion da det inte kraver nagon
storre investering i tillverkningsmaskiner eller liknande. Dock tar det lang

tid att utveckla ny programvara vilket medfor att det blir svart att stalla om
produktionen pa en kort tid. Vidare torde det kravas betydande kapital for att
finansiera utvecklingen. Den framsta svarigheten finner jag dock i
mjukvarumarknadens struktur. Ett fatal produkter ar ledande inom varje typ
av mjukvaruprodukter. Dessa program har utvecklats till standard se t.ex.
operativsystemet Win95 eller ordbehandlingsprogrammet Word. Fér en ny
aktor pa marknaden skulle det kravas stora resurser foér marknadsféring och
det skulle férmodligen ta lang tid innan den nya produkten skulle kunna
konkurrera med den redan etablerade produkten. Detta medfor att
utbytbarheten pa utbudssidan ar att anse som tamligen begransad.

6.3 Geografisk marknad fér mjukvara

En geografisk marknad omfattar ett omrade dar det rader relativt likartade
forhallanden for utbud och efterfragan av den aktuella produkten.

Forsaljning av programvara genom de traditionella kanalerna torde inte ge
upphov till en annorlunda bedémning an vid forsaljning av andra produkter.
Dock har programvara nagra sardrag som kan vara varda att beakta. Manga
mjukvaruprodukter skrivs pa flera sprak beroende pa avsett land. Salunda
torde det rada olika forhallanden angaende efterfragan beroende pa spraket i
landet vilket skulle kunna leda till att den geografiska marknaden bestams

till de omraden dar de olika sprakversionerna efterfragas. Detta skulle
salunda resultera i att marknaden beddéms mindre an hela gemenskapen. For
engelsksprakiga program torde dock hela EU kunna anses utgdra den
geografiska marknaden.

Mjukvara distribueras och efterfragas idag i huvudsak pa tva olika satt. Den
traditionella vagen ar att konsumenten kdper programmet pa disketter eller
cd-rom fran en aterforsaljare. Denna forsaljningsmetod har under senare ar
kommit att kompletterats med forsaljning via Internet. Internetférsaljningen
bedrivs pa ett antal olika satt. Det finns ett flertal féretag som anvander
Internet for postorderverksamhet. Hemsidan har ersatt den traditionella
postorderkatalogen. Kunden bestéller via Internet och far produkten
hemskickad. Produkten kan ocksa distribueras via Internet. Kunden gor sin
bestéllning, betalar och kan sedan ladda ner produkten direkt till sin dator.
Genom forsaljning via Internet kan foretagen halla nere sina transport-,
lagerhallnings- och lokalkostnader. Vidare torde det faktum att de olika
Internetaktdrerna befinner sig i olika lander och darmed verkar under olika
forhallanden paverka bedémningen. Detta torde medfora att det inte kan
anses rada samma konkurrensforhallanden vid traditionell forsaljning som
vid Internetforsaljning. Den geografiska marknaden vid Internetforsaljning
torde vara pa gransen till global da det enda som egentligen kan paverka
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forsaljningen i tid och rum &r tillgangen till Internet. Generellt anser jag att
man kan se hela EU som marknad for programvara vid traditionell
forsaljning. Det torde rada en homogen konkurrenssituation inom EU. De
faktorer som kan paverka bedomningen &r i huvudsak de samma inom hela
gemenskapen. Avgransning av geografisk marknad vid Internetférséaljning
blir mer komplicerad da det &r svarare att sarskilja de forhallanden som
paverkar bedomningen.

6.4 Relevant marknad for operativsystem och
weblasare

Problemen med att tillampa EG-rattens praxis pa mjukvaruprodukter har
som tidigare uppmarksammats inte blivit foremal for narmare behandling.
Utgangen av processen som pagar mot Microsoft & mycket beroende av hur
den relevanta marknaden for Microsofts operativsystem och weblasare
avgransas. Min avsikt i detta kapitel ar att férsoka ge ett svar pa denna fraga
genom att tillampa domstolens praxis pa dessa produkter.

Microsoft ar anklagade for att ha utnyttjat sitt monopol pa marknaden for
operativsystem for att 6ka sina marknadsandelar pa marknaden for
webl&sare. Microsoft har sedan introduktionen av MS-Dos haft en
monopolliknande stallning for operativsystem. Genom att integrera
weblasaren IE i operativsystemet Win95 pastas Microsoft ha utnyttjat denna
monopolstallning for att undanréja konkurrenter bland de féretag som
producerar webl&asare. Microsoft havdar att IE ar en integrerad del av
operativsystemet och att hela produkten skall betraktas som en
produktmarknad.

Den huvudsakliga konkurrenten till IE ar Netscapes Navigator. Netscape
hade innan IE slapptes 1995 mycket stora marknadsandelar da Navigator var
den ledande av fa tillgangliga weblasare. Genom aggressiv marknadsforing
och diverse andra metoder tog Microsoft snabbt marknadsandelar fran
Netscape. | dagslaget har de tva foretagen ungefar 40% vardera av
marknaden for webléasare. Nar IE forst slapptes var programmet ett
komplement som inte ingick i Win95. Kunden fick sjalv inforskaffa
programmet och installera det. Programmet fanns tillgangligt framst genom
Internet, det sk Pluspaketet och genom Internetoperatérer. Nar Microsoft
slappte en uppdaterad version av Win95 (OSR2) 1996 ingick IE3 som en
del av operativsystemet. | den nyligen slappta uppfoljaren till Win95,
Win98, ingar IE4 som en fullt integrerad del av operativsystemet.

Samtidigt som IE har foljt med som en del av operativsystemet har
programmet ocksa funnits tillgangligt separat. Konsumenter som har énskat
inforskaffa IE har kunnat gora det gratis for att sedan installera programmet
pa sina datorer. IE har salunda marknadsforts dels som en del av Win95 och
dels som ett eget program. Dessutom finns det versioner tillgangliga for icke
PC system. Win95, Win98 och IE saluférs i huvudsak genom fyra olika
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kanaler. Majoriteten av operativsystemen séljs till OEM’s som installerar
produkten i nya datorer som sedan saljs till konsumenter. En mindre del av
operativsystemen séljs direkt till slutanvandare. |IE salufors framst genom
samdistributionen med operativsystemet. Vidare distribueras IE genom
Internet och ISP’s.

Nar en relevant marknad skall avgransas for dessa produkter ligger
problemet i att avgéra om Win95/98 och IE utgor en eller flera
produktmarkander. Som jag kan se det finns det tre olika séatt att se pa
problemet. Antingen kan IE ses som en integrerad del av operativsystemet
och da utgor hela produkten Win95/95 en produktmarknad. Vidare kan man
se operativsystemet och IE som tva separata produkter och salunda som tva
separata marknader. Slutligen skulle produkterna kunna indelas i en
huvudmarknad dar hela produkten Win95/98 med weblasaren integrerad
ingar samt en undermarknad dar alla weblasare for separat installation i
Win95/98 ingar.

Win95/98 ar ett operativsystem men innehaller funktioner som gar utéver
vad som normalt kan anses utgtra ett operativsystem. Systemet innehaller
forutom de grundlaggande funktioner som kravs av ett operativsystem
funktioner for bl.a. diskunderhall, ljud- och bilduppspelning samt weblasare
och e-mailklient. Nar en produktmarknad avgransas ar det grundlaggande att
studera utbytbarheten pa efterfragesidan, dvs finna de produkter som kan
ersatta den aktuella produkten och som séljs under liknade
konkurrensvillkor. Salunda galler det att bestamma vilka andra
operativsystem och andra program kan ersatta Win95/98 och ge samma
funktion fér anvandaren. Nar denna avgransning gors ar det viktigt att ha i
atanke att avgransningen skall spegla verkligheten och inte bara vara fiktiv.

Den forsta gransdragningen som kan goras ar att se till vilket system
operativsystemet ar avsett for. Det finns i dagslaget ett antal datorsystem dar
den Intelbaserade PC?hér den vanligaste. Ett operativsystem skrivet for

ett system fungerar inte pa ett annat utan betydande modifiering och kan
darfor inte anses utgora ett realistiskt alternativ féor OEM’s och PC-
anvandare.

Salunda far operativsystem for den Intelbaserade PC'n anses utgora en egen
produktgrupp. Win95/98" &r ett operativsystem i denna produktgrupp och
utgar tillsammans med framst WIinNT, OS/2, Unix, Linux och BeOS de
tillgangliga alternativen for en PC-&gare. Operativsystemets uppgift ar att
skota interaktionen mellan CPU’n och 6vrig hardvara i datorn. Vidare
kontrollerar och styr operativsystemet samverkan mellan hardvara och
applikationer. Operativsystemet &r den enda tillgangliga programvara som
kan losa dessa uppgifter och det finns darfor inte nagon annan typ av
programvara som kan ersatta det.

13 Datorer som bygger pé Intel x86, Pentium, Pentium Pro, Pentium Il samt
Intelkompatibla processorer.

3% Det kan vara vért att nAmna att Win98 inte kan anses vara ett nytt operativsystem. Det ar
snarare en uppgradering av Win95 och ar fullt kompatibelt med Win95.
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Programvara skriven for ett operativsystem kan endast i undantag koras pa
ett system som har ett annat operativsystem installerat. Detta medfor att
operativsystemen inte ar utbytbara om konsumenten vill anvanda en viss typ
av programvara. Ca 90% av all programvara skrivs idag for Windows. For
en anvandare som vill kunna ha en stor valfrinet och anvanda de nyaste och
popularaste applikationerna ar nagot av Microsofts operativsystem det enda
realistiska alternativet. Det finns en liten mangd program som ar
plattformsoberoende men denna grupp far anses vara for liten for att paverka
beddmningen. Varje operativsystem som hanterar en viss typ av
programvara kan darfor anses utgora en egen produktmarknad eftersom de
inte ar utbytbara sinsemellan.

Inom gruppen Windowsoperativsystem ryms tre produkter: Win95, Win98
och WIinNT. Win95 och Win98 riktar sig till samma anvéandargrupp som
bestar av framst hemanvandare och foretag. Med detta operativsystem kan
anvandaren utnyttja en stor mangd program och spel. WinNT riktar sig mot
mer professionella anvandare som prioriterar ett stabilt system. Systemet ar
inte lika lattanvandbart som WIN95/98 och kan inte anvandas for att kora
den méangd program som skrivs for Win95/98. WIinNT och Win95/98 utgor
darfor tva separata produktmarknader eftersom de endast i begransad man ar
utbytbara med hansyn till den programvara som kan koras pa de olika
systemen. Da de olika operativsystemen har olika egenskaper och
kompatibilitet torde inte en liten prisokning pa Win95/98 resultera i att
konsumenten valjer WinNT. Korspriselasticiteten ar av underordnad
betydelse da det rader en liten egenskapselasticitet for dessa produkter.

Weblasaren &r en programvara som ger PC-anvandaren mgjlighet att
lokalisera och anvanda innehall och applikationer pa Internet. Programmet
ar en nodvandighet for den som vill utnyttja Internet da det ar effektivt,

enkelt och snabbt. Det finns i dagslaget inget annat program som kan ersatta
webléasarens funktioner. Det tva weblasarna med stérst marknadsandelar ar
producerade av Netscape och Microsoft. Dessa tva produkter innehaller
forutom webl&saren bl.a. program for hantering av e-mail. Férutom dessa
tva produkter finns det ett fatal andra weblasare avsedda for
windowssystem. IE och Navigator har ungefar samma funktioner.
Programmen l6ser samma uppgifter och bada fungerar lika bra i
windowsmiljé. De bada produkterna distribueras pa samma satt och betingar
samma pris, i dagslaget gratis. En liten prisokning pa den ena produkten
skulle med stor sannolikhet resultera i att konsumenten valde den andra
weblasaren. Med tanke pa egenskaper och korspriselasticitet anser jag att IE
och Navigator kan hanforas till en separat produktmarknad, weblasare.

Win95/98 ar egentligen inte ett operativsystem i traditionell mening.
Programmet, egentligen ar det flera integrerade program, innehaller
betydligt fler funktioner &n vad som krévs for att ett program skall kunna
karaktariseras som ett operativsystem. Det far anses vara klart att det finns
en produktmarknad for Win95/98 och en produktmarknad for webléasare. Da

43



IE ingar som en del av Win95/98 har frdgan uppkommit i det amerikanska
malet om det gar att se Win95/98 med IE integrerad som en
produktmarknad. DOJ havdar ett de tva produkterna tillhér separata
marknader och att |IE inte skall tillatas utgtra en del av operativsystemet da
det leder till konkurrensnackdelar for 6vriga producenter av weblasare.
Microsoft har genom hela processens gang havdat att IE ar en integrerad del
av Win95/98 och att produkten skall utgéra en egen produktmarknad.

Win95/98 ar forvisso ett operativsystem men nar fragan beaktas far man inte
glémma att det &r fraga om en produkt som hela tiden utvecklas efter det
behov som datoranvandaren kan anses ha. Férhoppningsvis ar det sa att
konsumenternas behov styr utvecklingen och inte att Microsoft utvecklar
konsumentens behov. Win95/98 ger konsumenten ett anvandarsystem som
ger mojlighet att anvanda alla de grundlaggande funktioner som en dator kan
forvantas ha. Majligheten att utnyttja Internet far anses vara en av dessa
funktioner. Microsoft ar inte de enda foretag som levererar ett
operativsystem dar en weblasare ingar. Operativsystemen OS/2, Linux och
BeOS innehaller weblasare. | mitt tycke har utvecklingen gjort att det inte

gar att begransa sig till begreppet operativsystem. Nar en konsument koper
en ny dator vill han ha ett system som ger honom alla de grundlaggande
mojligheter som en dator erbjuder. Begreppet operativsystem kan ersattas av
begreppet anvandarsystem dér alla de grundlaggande funktioner for
datoranvandning, som t.ex. internettillgang, bild- och ljudpresentation ingar.
Séalunda anser jag att Win95/98 med IE integrerad kan ses som en egen
produktmarknad med hansyn till de egenskaper produkten besitter och det
anvandarbehov som kan antas finnas.

Nar denna avgransning gors maste en viktig aspekt tas i atanke. En
definition av denna typ ger Microsoft en mojlighet att i framtiden integrera
fler separata produkter i anvandarsystemet och darmed ytterligare mojlighet
att satta konkurrensen ur spel. Dock anser jag att med tanke pa vad den
genomsnittlige konsumenten efterfragar kan en avgransning av denna typ
vara korrekt. En exakt gransdragning for vad som skall kunna inga i ett
anvandarsystem torde vara lamplig for att i framtiden begréansa Microsofts
eventuella forsok till 6kad dominans.

| praxis® har domstolen funnit att en produkt som ingdr som en del i en
annan produkt under vissa forutsattningar kan utgora eller inga i en annan
produktmarknad. En forutsattning for detta ar att efterfragestrukturen och
konkurrenssituationen ar olika beroende pa hur produkten anvands. Det
torde rada en annan efterfragan pa weblasare for installation i Win95/98 &n
vad det gor for hela operativsystemet. Weblasaren for efterinstallation
distribueras inte pa samma satt som Win95/98. Det finns ingen reell
konkurrent till Win95/98, pa marknaden for weblasare ar daremot Microsoft
utsatt foér konkurrens. Det faktum att IE har distribuerats och salts for separat

%5 Bl.a T-30/89 Hilti AG v Commission [1991] ECR 11-1439 och 322/81 Michelin v
Commission [1983] ECR 3461.



installation, inte bara for windowssystem talar for att det finns en reell
marknad fér weblasare. | Michelifi ansdg domstolen att hjul till vissa typer
av fordon tillhorde olika relevanta produktmarknader beroende pa om de
saldes som en del av fordonet eller som reservdel. Pa liknade sétt anser jag
att beroende pa om IE ingar som en del av Win95/98 eller séljs som en
separat produkt kan IE anses tillhora olika produktmarknader.
Efterfragestrukturen och konkurrenssituationen ar olika beroende pa hur
produkten saljs. Sammanfattningsvis anser jag att Win95/98 med IE
integrerad utgor en egen produktmarknad skild fran 6vriga operativsystem.
Vidare finner jag att programgruppen weblasare for separat installation i
windowssystem utgér en separat produktmarknad. Den geografiska
marknaden for dessa bada produktgrupper far anses vara hela gemenskapen.
Mojligen skulle hansyn kunna tas till vilket sprak programmet ar skrivet pa
och da kunna medftra en snavare geografisk marknad.

136 322/81 Michelin v Commission [1983] ECR 3461.
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7 Underprissattning av
mjukvara

7.1 Allmant om underprissattning

Underprissattningen ar ett av de prismissbruk som omfattas av upprakningen
i art 86. Nar en vara saljs till ett pris som understiger de kostnader foretaget
har for att salja och tillverka produkten innebar det en svarighet for
konkurrenter som inte kan halla detta laga pris att konkurrera pad marknaden.
Effekten av underprissattning kan darfor bli att svagare konkurrenter drivs
fran marknaden. Nar de konkurrerande foretagen lamnat marknaden kan det
dominerande foretaget tjana in forlusten genom att 6ka prisnivan oberoende
av konkurrenter. For ett icke dominerande foretag ar detta forfarande tillatet
men for ett foretag som har uppnatt en dominerande stallning pa en marknad
ar det som regel forbjudet enligt art 86 att underprissatta produkter i syfte att
driva konkurrenter frdn marknaden. Det kan dock vara svart att sarskilja
normal priskonkurrens fran underprissattning. Sankta priser kan vara en
indikation pa att det finns en fungerande konkurrens pa marknaden. Priset ar
det vanligaste konkurrensmedlet och det &r naturligt att féretag forsoker
konkurrera genom att halla Idga priser. Domstolen fann i Tetra Paattl

nar ett foretags priser ar betydligt lagre &n dess konkurrenters priser ar det
dominerande foretagets prissattning sannolikt inte ett svar pa en prispress
fran dessa konkurrenter utan en underprissattning.

| Akzo™® slog domstolen fast vissa riktlinjer angdende nar en vara kan anses
vara underprissatt. Domstolen fann att priser, som understiger den rorliga
kostnadel®, med vilka det dominerande féretaget forsoker undanroja
konkurrenter utgor ett missbruk. Ett dylikt forsaljningssatt resulterar i
forluster och pa langre sikt kan det enda syftet med att sadant forfarande
vara att minska konkurrensen och darmed stéarka den dominerande
stallningen och vinsten. Nar ett pris ar hogre an den rorliga kostnaden men
lagre an den totala kostnaden kan ett missbruk foreligga om prissattningen
ar en del av en strategi att undanrdja konkurrenter. Det torde dock som regel
vara svart att pavisa att ett foretags agerande syftar till att eliminera
konktljlzgenter. Domstolens standpunkt i Akzo har senare fastslagits i Tetra
Pak IF™.

137 C-333/94 P Tetra Pak SA v Commission [1996] ECR 1-5951.

138 C-62/86 AKZO Chemie BV v Commission [1991] ECR 1-3359, p.71-71.

¥ De totala kostnaderna utgors av rorliga och fasta kostnader. De fasta kostnaderna &r
utgifter som ar oberoende av produktionens storlek medan rorliga kostnader ar beroende av
produktion exempelvis materialkostnader. Den genomsnittliga rérliga kostnaden ar den
rorliga kostnaden i forhallande till producerade enheter.

140 ©.333/94 P Tetra Pak SA v Commission [1996] ECR 1-5951.
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| amerikansk och brittisk konkurrensratt kravs att det dominerande foretaget
skall ha en realistisk mgjlighet att aterhamta de forluster som prisséattningen
lett till for att det skall vara mdjligt att klassificera ett agerande som
underprissattning’. Om ett féretag har mojlighet att tjana in de forluster
underprissattningen lett till kan prissattningen ses som en investering.
Foretaget forsvagas pa kort sikt men pa langre sikt styrker féretaget sin
dominerande stallning och 6kar sina vinster. Om daremot foretaget inte kan
anses ha mgjlighet att profitera pa agerandet ar det sannolikt att det inte
kommer leda till en férsvagning av konkurrensen. Tetra P&kutitalade
domstolen dock att det inte &r ndédvandigt att finna att foretaget kan tjana in
sina forluster for att det skall vara fraga om underprissattning. Domstolen
ansag att det maste vara mojligt att bestraffa underprissattning redan néar det
finns en risk att konkurrenter kan bli utestangda fran marknaden och att
konkurrensen darmed forsvagas.

7.2 Underprissattning av weblasare

Att anvanda prissattning som verktyg for att 6ka omséattning och
marknadsandelar torde vara vanligt inom varje bransch. Den praxis
angaende underprissattning som har vuxit fram genom domstolens
tillamning av art 86 kan tillampas pé alla produkter. Kostnader for

utveckling, produktion och férsaljning har stor betydelse néar det skall
avgoras om ett dominerande foretag underprissatter en produkt. Mjukvara ar
en produkt som kraver stora summor i utveckling. Kostnaden for produktion
nar val programmet ar utvecklat torde vara lag eftersom produktionen
normalt bestar av att kopiera programkoden till en cd-rom skiva.
Distributionskostnader for program ar ocksa forhallandevis laga. Nar en
konsument képer en mjukvara ar det framst utvecklingskostnaden som
konsumenten far betala for. Nar kostnaden for en produkt beraknas bor
utvecklingskostnaden for produkten slas ut pa alla producerade enheter for
att ge en rattvisande bild av den verkliga kostnaden. Nar en bedémning av
om en programvara kan anses vara underprissatt maste det pa liknande satt
som med andra produkter géras en noggrann analys av foretagets kostnader.

Nar konkurrensen pa en marknad star mellan tva likvardiga produkter torde
priset vara det framsta medlet for att fa vagen att vaga over at ett hall. Pa en
marknad déar det endast finns tva stora aktorer bor franfallet av den ena leda
till stora konkurrensnackdelar. Nar Microsoft lanserade IE valde foretaget
att ge bort produkten gratis. DOJ havdar att detta var ett led i en uttalad
strategi fran Microsofts sida som syftade till att eliminera Netscape.
Netscape har ursprungligen tagit betalt for sin produkt men nar IE under
forra aret borjade uppna samma marknadsandelar som Navigator beslot
foretaget att ocksa dela ut produkten gratis for att kunna konkurrera med
Microsoft. Det ar sannolikt att den rérliga kostnaden for IE dverstiger noll

141 Jones , Distinguishing Predetory Prices from Competetive Ones, [1995] 5 EIPR 252.
142 C-333/94 P Tetra Pak SA v Commission [1996] ECR 1-5951.
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kronor. Microsofts agerande skulle da utgtra en enligt art 86 forbjuden
underprissattning. Agerandet medfor en risk att andra producenter av
weblasare skall drivas frdn marknaden.

For det fall kostnaden understiger den totala kostnaden men 6verstiger den
rorliga kostnaden kravs det att domstolen skall kunna pavisa att agerandet ar
ett led i en strategi som syftar till att driva konkurrenter fran marknaden.
Innan Microsoft lanserade IE forsokte foretaget forma Netscape att dela upp
marknaden for weblésare. Nar Netscape avbdjde startade Microsoft en
omfattande kampanj for att lansera sin produkt och for att ta
marknadsandelar fran Netscape. | sin stamningsanstkan pavisar DOJ ett
flertal dokument och referat frdn moten dar Microsoft uttalar att foretagets
strategi ar att driva Netscape fran marknaden. Det ar uppenbart att
Microsofts ageranden syftar till att ta marknadsandelar fran Netscape. Det
kan dock vara svarare att pavisa en direkt avsikt att driva Netscape fran
marknaden. Microsoft har insett att weblasaren utgor ett stort hot mot
foretagets operativsystemsmonopol. Det torde darfor vara foretagets avsikt
att fa kontroll éver denna marknad for att i framtiden styra utvecklingen till
egen fordel. Det & maijligt att Microsoft inte stravar efter att totalt eliminera
Netscape fran marknaden men det ar mycket sannolikt att foretagets mal ar
att forsvaga Netscape och 6vriga konkurrenter till egen fordel. I'Akzo
uttalar domstolen att det kravs att ett foretags agerande &r ett led i en strategi
att driva konkurrenten fran marknaden. Jag finner att Microsofts agerande
kan anses vara av den karaktaren. Agerandet syftar till att forsvaga Netscape
och darmed ge Microsoft kontroll 6ver marknaden. Ett dylikt
handelseforlopp innebéar en avsevard risk for att Netscape pa langre sikt kan
drivas fran marknaden framforallt med tanke pa Microsofts styrka pa andra
naraliggande marknader.

Ur Microsofts resultatrappdff kan man finna att féretaget finansierar
integreringen och lanseringen av IE genom inkomster fran 6vriga produkter
framst d& operativsystemen. Microsoft ar dominerande pa marknaden for
operativsystem men det eventuella missbruket utfors och har sin effekt pa
marknaden for weblasare. Normalt kravs det ett samband mellan den
dominerande stallningen och missbruket. | Tetra P&kfinn domstolen att

det kan utgdra ett missbruk av dominerande stallning om missbruket utdvas
och har sin effekt pa en sarskild men naraliggande marknad dar foretaget
inte har en dominerande stéllning. Om ett féretag har en monopollikande
stallning pa en marknad och en ledande stéllning pa en naraliggande
marknad kan foretaget anses ha en dominerande stallining ocksa pa denna
naraliggande marknad. | fallet hade det dominerande foretaget ca 35% av
marknaden pa den naraliggande marknaden medan den narmaste konkurrent
hade 15%. Microsoft och Netscape har ungefar lika stora marknadsandelar
pa marknaden for weblasare. Det tva marknaderna har en nara koppling och

143 C-62/86 AKZO Chemie BV v Commission [1991] ECR -3359.
144 Microsofts Announces Record Fiscal 1998 Revenue and Income,
http://www.mi crosoft.com/msft/earnings/earng498.htm.

145 C-333/94 P Tetra Pak SA v Commission [1996] ECR |-5951.
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Microsofts stallning pa marknaden for operativsystem ger det en stor
konkurrensfordel aven pa marknaden for webléasare. For det fall att praxis i
Tetra Pak Il inte kan tillampas torde Microsofts agerande &nda utgora
missbruk av dominerande stallning. Enligt EG-ratten ar det inte forbjudet att
forsoka uppna en dominerande stéllning men det torde inte vara forenligt
med art 86 att utnyttja en dominerande stéllning pa en marknad for att uppna
dominerande stallning pa en annan. Microsofts agerande pa marknaden for
weblasare som mojliggors av foretagets dominans pa marknaden for
operativsystem syftar till att skapa en dominerande stéllning &ven pa denna
marknad. Att agera pa detta satt torde utgora ett missbruk av dominerande
stallning da handlandet allvarligt paverkar konkurrensen pa marknaden for
webl&sare.
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8 Koppling av mjukvara

8.1 Alimant om koppling

Kopplingsforbehallet &r ett av de missbruk som réknas upp artikél 86
Missbruket bestar i att ett féretag som har en dominerande stéllning pa en
marknad och som &r aktivt men saknar dominerande stallning pa en annan
marknad utnyttjar sin stéllning pa den dominerande marknaden for att fa
konsumenter att valja foretagets produkter pa den andra marknaden. Om
exempelvis foretaget A tillverkar och har en dominerande stéllning pa
marknaden for soptunnor utgor det ett kopplingforbehall att villkora kopet
av soptunnor av att konsumenten aven képer soppasar fran foretaget.
Foretaget forsoker alltsa framtvinga att konsumenten véljer foretagets
produkter pa den marknad dar det inte har en dominerande stéllning och dar
konkurrens salunda rader. Saval koppling av tjanster som produkter
omfattas av forbudet. Att exempelvis krava att konsumenten skall kpa all
sin service pa en bil fran foretaget for att fA kopa bilen ar ett exempel pa
koppling av produkter och tjanster. Exempel pa koppling av produkter och
service ges i Tetra Pak dar Tera Pak foreskrev att foretagen var tvungna
att kopa all service och alla reservdelar fran Tetra Pak for att fa képa
forpackningsmaskiner. Av Tetra Pakfloch Hilti**® framgar ocksa att
foretagen normalt inte kan anvand hélso- och sakerhetsaspekter for att
rattfardiga kopplingen av tva separata produkter eller tjanster.

Effekten av en koppling ar att konkurrerande foretag stangs ute fran
marknaden for den kopplade produkten. Foretaget torde normalt inte gora
ekonomiska vinster pa att sélja de tva produkterna tillsamman utan den
verkliga vinsten bestar i att konkurrensen pa marknaden for den kopplade
produkten minskar. Kopplingsforbehallet blir en metod for att forsoka utéka
den dominerande stéllningen till att &ven omfatta den andra marknaden. |
Telemarketing® fastslog domstolen att det dven utgdr ett missbruk att
koppla ett annat féretags produkter till den produkt som det dominerande
foretaget tillhandahaller.

En forutsattning for att ett forfarande skall utgora ett kopplingsforbehall ar
att det ar tva separata produkter som kopplats. Lagtexten foreskriver att
produkterna skall sakna samband saval till sin natur som i handelsbruk. Tva
komponenter i ett storre system utgor en produkt. Exempelvis ar det inte en
koppling att salja en bil med motor. Daremot hade det utgjort en koppling
om bilférséljaren hade villkorat kdpet av att konsumenten skulle kdpa sin

146 RomF art86 p4.
147 C-333/94 Tetra Pak SA v Commission [1996] ECR 1-5951.
148 :
Ibid.
149 7.30/89 Hilti v Commission [1991] ECR 1439.
1%0311/84 CBEM(Telemarketing) v CLT & IPB [1985] ECR 3261.
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motorolja fran bilférséaljaren. For vissa typer av produkter kan det vara svart
att avgora om det ar fraga om en produkt som bestar av integrerade delar
eller om tva separata produkter som kopplats. Domstolen har i sin praxis satt
en relativt hog troskel for nar ett samband mellan tva produkter kan anses
foreligga. Normalt &r det fraga om tva produkter om de bada produkterna
efterfragas separat pa marknaden och om det ar majligt att effektivt forsélja
produkterna.

| Hilti **! fann domstolen att féretagets spikmagasin och spikar utgjorde tva
separata produkter. Att villkora kdpet av spikmagasinet av att konsumenten
aven kopte foretagets spikar utgjorde en otillaten koppling da produkterna
kunde anses sakna samband. Det fanns en efterfragan pa de olika
produkterna och det fanns flera foéretag som tillverkade de Hilti kompatibla
spikarna. De olika produkterna fanns tillhéra olika produktmarknader med
hansyn till deras olika efterfragestruktur och konkurrenssituation. Eftersom
det kravs tva separata produkter for att ett kopplingsforbehall skall kunna
anses vara for handen kan normalt ej tva produkter tillhéra samma
produktmarknad. Marknadsdefinitionen ar darfor viktig da det skall avgéras
om ett foretags agerande utgor en forbjuden koppling.

8.2 Koppling av operativsystem och weblasare

Det torde ofta vara svart att avgéra om en programvara utgor en eller flera
produkter. Dagens mjukvaruprodukter blir mer och mer integrerade och
tillgodoser flera behov hos anvandaren. Det ar relativt vanligt att nér en
konsument koper datorkomponenter eller programvara far han andra
program med utan kostnad. Detta forfarande brukar populart kallas for
"bundling”. Normalt &r detta ett satt for foretagen att marknadsféra nya
produkter och att vacka konsumentens intresse for dem. Om ett
dominerande foretag utfér denna bundling dvs skickar med en
konkurrensutsatt produkt med den produkt som foretaget har en
dominerande stallning for kan det innebara nackdelar for konkurrenter till
den bundlade produkten. Om kopet av den bundlade produkten ar en
forutsattning for att den huvudsakliga produkten skall fa képas kan
agerandet klassificeras som ett kopplingsforbehall. S& ar exempelvis fallet
nar huvudprodukten endast finns tillganglig tillsammans med den pastatt
kopplade produkten. Det kravs d& att det gar att faststélla att det ar fraga om
tva separata produkter och inte tva delar av ett storre system.

DOJ pastar att Microsofts samfdrsaljning av Win95/98 och IE utgor en
otillaten koppling. For det fall det gar att faststalla att de tva produkterna ar
separata bor agerandet utgora en otillaten koppling enligt EG-ratten.
Microsoft havdar att IE &r en del av operativsystemet och att integreringen ar
en del av utvecklingen av systemet. En mjukvaruproducent har givetvis en
ratt att utveckla sina produkter men problemet ar att avgora hur langt denna

131 7.30/89 Hilti v Commission [1991] ECR 1439.
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utveckling kan drivas pa konkurrerande foretags bekostnad. Som framgatt

av ovan maste det vara tva separata produkter som kopplats for att agerandet
skall kunna anses utgora ett missbruk. Om tva produkter som tidigare har
varit separata till sin funktion och forsaljning integreras till att vara en

produkt kan det paverka konkurrensen. Om en produkt fran en
konkurrensutsatt marknad integreras med en produkt fran en marknad dar
foretaget har en dominerande stallning innebar detta en avsevard nackdel for
konkurrerande producenter av den integrerade produkten.

| fallet Microsoft innebér integreringen av Win95/98 och IE ett avsevéart
avbrack for Netscape. Eftersom i stort sett alla persondatorer utrustas med
Microsofts operativsystem kommer de ocksa att utrustas med IE. Genom att
integrera produkter kan det dominerande foretaget utnyttja sin dominerande
stallning for att ta marknadsandelar pa konkurrensutsatta marknader. Risken
finns att utvecklingen av nya integrerade produkter blir ett verktyg vars
framsta mal inte ar att framja produktens funktion utan att paverka
konkurrensen till det dominerade foretagets fordel. Att dra gransen for vad
som gor en konkurrensbegransande integrering och vad som utgor en
vidareutveckling av en produkt ar mycket svart.

En integrering av produkter som i huvudsak betingas av konkurrenshéansyn
torde utgora en enligt art 86 otillaten koppling. En forutsattning for detta ar
att produkterna tidigare utgjort separata produkter och att de effektivt kunnat
saluféras separat. Om det finns efterfragan for den integrerade produkten
aven om det finns efterfragan for den integrerade delen separat torde den
integrerade produkten utgtra en produkt. Forutom att det skall finnas en
efterfragan pa den kopplade produkten bor det faktum att integreringen
medfor en forbattring av produkten medfora att integreringen kan anses vara
betingad av vidareutveckling. Om integreringen tillfredsstaller ett behov och
forbattrar produktens egenskaper kan integreringen ses som en tillaten
vidareutveckling och inte som en otillaten koppling. En forutsattning for
detta ar att programvaran verkligen ar integrerad. Det far inte vara fraga om
tva separata program som distribueras pa samma cd-rom skiva. De tva
programvarorna far inte krava separat installation och det torde kravas att
konsumenten uppfattar det som att han installerar en produkt pa sin dator.

Jag har tidigare funnit att Win95/98 med IE integrerad och IE sald separat
tillhor olika produktmarknader. En sadan marknadsdefinition gor att en
integrering av Win95/98 och IE inte kan anses utgora ett kopplingférbehall.
Jag anser att integreringen av IE och Win98 svarligen kan angripas eftersom
det ar fraga om en ny vidareutvecklad produkt. Microsoft har
uppmarksammat konsumenternas behov av ett system som utnyttjar datorns
resurser. Win98 ar forvisso inte ett helt nytt system men det utgor a&nda en
ny vidareutvecklad form av Win95. Win98 har inte salts separat utan
webl&sare. Jag finner darfor att IE kan anses vara en del av en ny
vidareutvecklad produkt. Win95 har tidigare salts utan weblasare och syftet
med integreringen av IE till denna produkt ar darfér mer tveksamt. Det ar
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darfér mer sannolikt att integreringen av Win95 och IE utgor en forbjuden
koppling.

Weblasaren ar ur teknisk synvinkel utan tvekan en produkt separat fran
operativsystemet. Produkterna l6ser olika uppgifter och operativsystemet ar
inte beroende av weblasaren for sin funktion. Microsoft har tidigare salt de
tva produkterna separat. Aven efter att Microsoft borjade integrera IE i
operativsystemet har weblasaren salts separat. Nagot som talar for att IE inte
ar en del avsedd for Win95/98 ar att produkten aven tillverkas i versioner
kompatibla med andra operativsystem. Pa rent objektiva grunder &r det
darfor svart att finna att IE ar en del av operativsystemet. Om en parallell
dras till bilar kan det anses att motor och déack ar tva separata produkter men
de ingar i en annan produkt, bilen. Bilen sélj som en integrerad produkt men
samtidigt sélj delarna separat. Pa liknade satt kan Win95/98 anses besta av
flera delar som utgor ett anvandarsystem. En sammankoppling av flera
tidigare separata produkter bildar en ny produkt fastan vissa av delarna aven
finns att tillga separat.

For det fall att Win95/98 och IE &r att anse som tva separata produkter utgor
agerandet en otillaten koppling. Microsoft har utnyttjat sin stallning pa
marknaden for operativsystem for att 6ka sin marknadsmakt p4 marknaden
for weblasare. Det finns mycket som talar for att integreringen ar betingad
av framst ett syfte att minska Netscapes marknadsstallning. Om fragan ses
ur ren konkurrenshansyn torde det vara lampligt att stoppa integreringen av
program till operativsystemet. Microsofts monopol pa operativsystem ger
foretaget en stor mojlighet att satta konkurrensen ur spel. Genom att
definiera vad som utg6r Win95/98 kan fortsatta forsok till integrering
stoppas. Om IE utgor en separat produkt skild frAn operativsystemet utgor
all integrering av IE till Win95/98 en otillaten koppling. Ett resonemang pa
denna linje skulle stoppa framtida forsok fran Microsoft att utnyttja sitt
monopol for att dominera nya produktmarknader.

Jag anser att det uppstar ett problem nar konkurrensréatten skall tillampas pa
forevarande fragestallning. Mojligheten att finna en otillaten koppling beror
pa marknadsdefinitionen. Nar den relevanta produktmarknaden avgransas
bestams om produkter skall tillhéra en eller flera marknader. Denna
definition avgér om det gar att finna om produkter ar kopplade. Nar
produktmarknaden avgransas tas hansyn till efterfragestruktur och
produktens egenskaper. Utbytbarheten avgors utifrdn konsumentens
uppfattning. Detta gor att det gar att anse att Win95/98 med IE integrerad
och IE sald separat utgér tva marknader. Samtidigt skall en frdga om
koppling av tva produkter avgoras fran produkternas objektiva egenskaper.
Det ar inte sékert att produktens objektiva egenskaper faller samman med
vad konsumenten anser utgor en utbytbar produkt. Om enbart produktens
objektiva egenskaper beaktas ar det majligt att man finner att den
integrerade produkten egentligen ar tva kopplade produkter. Syftet med
marknadsdefinitionen &r att finna de produkter som konkurrerar med
varandra. Utbytbarheten styrs av konsumentens uppfattning och skall ge en
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bild av hur konkurrenssituationen ser ut i verkligheten. Nar det géaller
integrerade produkter paverkar marknadsdefinitionen mojligheten till att
finna en koppling av de tva produkterna. Definitionen av den relevanta
produktmarknaden ar avgorande fér om det gar att finna ett missbruk i form
av koppling. Tva produkter kan vara kopplade och medféra betydande
konkurrensnackdelar fast en marknadsdefinition ger att det endast ar fraga
om en produkt och salunda blir det omgjligt att finna att det féreligger ett
kopplingférbehall. Bedomningen av om tva produkter &r kopplade och om
de tillhnér samma marknad gors pa olika grunder. Nar det galler integrerade
mjukvaruprodukter ar det synnerligen viktigt att en korrekt
marknadsdefinition gors.

Integrering av tva eller fler programvaror som framst ar betingad av stravan
att paverka konkurrensen till egen fordel torde utgora ett missbruk av
dominerande stallning som ar att likna med koppling av produkter. Ett
foretag som tillverkar ett program och som har en dominerande stallning pa
marknaden for det programmet har stora méjligheter att paverka
konkurrensen pa marknader for andra program genom integration. Om
foretaget integrerar de konkurrensutsatta programmen i den dominerande
produkten kan en betydande del av konkurrensen sattas ur spel.
Integreringen medfor en stérre konkurrensrattslig risk &n vad kopplingen
gor. Nar det ar fraga om koppling gar det att sarskilja tva produkter som
sammankopplats for att vinna konkurrensférdelar. Integreringen medfor en
svarighet att avgora om produkten bestar av flera integrerade delar eller av
flera kopplade produkter. En bedémning av om en integrering av
programvara utgor missbruk av dominerande stéllning kraver en val avvagd
bedomning av konkurrenshansyn i forhallande till foretagens ratt att
utveckla sina produkter.

Integreringen av Win95/98 och IE utgor inte en koppling av tva produkter.
Win95/98 med IE integrerad utgdér sammantaget en egen produkt och det
finns grund for att finna att den produkten utgér en separat produktmarknad
skild fran marknaden for separata weblasare. Det finns dock skal for att anse
att integreringen ar betingad mer av konkurrenshansyn an av stravan att
utveckla nya battre produkter. Utfallet av en domstolsbeddmning har mycket
stor betydelse for framtiden. Om domstolen finner att integreringen av IE i
Win95/98 inte strider mot konkurrensréatten mojliggor det for foretag att i
framtiden forfara pa liknade satt for att driva ut konkurrenter fran marknader
dar foretagen ar dominerande. Samtidigt skulle ett motsatt utslag begransa
mjukvarutillverkarnas frihet att utveckla sina produkter i framtiden.
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9 Microsoft- Ett innovativt
foretag eller datorvarldens Pac-
Man?

En amerikansk senator liknade i ett tal Microsoft vid den lillagulafigureni
datorspelet Pac-Man. Likt Pac-Man stravar foretaget efter att ata upp allt
som kommer i dess vag. Microsoft har anklagats for att bryta mot
konkurrenslagstiftningen och for att fora en marknadsstrategi som syftar till
att undanrdja alla konkurrerande foretag. Samtidigt ar Microsoft ett av de
foretag som fort utvecklingen av datorer och mjukvara framat med stora
steg. Den pagaende processen mot Microsoft i USA aktualiserar den
konflikt som kan uppsta mellan ett foretags ratt att utveckla nya produkter
och de negativa effekter en sadan utveckling kan ha pa konkurrensen. Nar
ett arende av denna typ avgors stélls domstolen infér problemet att avgora
vad som bast framjar utveckling, konsumenter och konkurrens.

Microsoft har vaxt fran att vara ett litet foretag i ett garage till att bli
varldens utan tvekan stérsta mjukvaruproducent. Foretaget ar ledande inom
manga omraden och har sedan den IBM kompatibla PC'n introducerades
haft stort sett monopol p& operativsystem for denna datortyp. Eftersom
operativsystemet styr vilken annan programvara som kan anvandas pa
datorn medfér monopolet en mycket stark stallning for foretaget pa ovriga
marknader. Under de senaste aren har utvecklingen och anvandandet av
Internet 6kat explosionsartat. Att utnyttja Internet har utvecklats till att bl
ett av de grundlaggande anvandningsomradena for en datoranvandare.
Microsoft uppmarksammade tidigt den mojlighet och den risk Internet
utgjorde for foretaget.

Internet och weblasaren ger datoranvandaren en mgjlighet att kéra program
som ar skrivna oberoende av plattform. Om anvandningen av denna typ av
program skulle 6ka kan det innebéra att Microsofts operativsystemsmonopol
upphor. Microsoft anklagas for att férsdka uttka sitt monopol till att &ven
omfatta Internet och de program som anvéandas for att utnyttja Internet.
Forutom processen angaende Win95/98 och IE pagar dven en process
mellan Microsoft och Suff. Sun anklagar Microsoft for att forsokt andra
standarden for det plattformsoberoende programspraket Java och att
darigenom forsokt styra utvecklingen av spraket. Java ar det programsprak
som idag utgor det storsta hotet mot Microsoft.

Microsoft stravar efter att integrera Internet i alla sina produkter. Foéretagets
mal &r att gora utnyttjandet av Internet sa enkelt och effektivt for anvandaren
som mojligt. Det kan darfor tyckas att det ar ett naturligt steg att Integrera en

132 sun Microsystems ar en stor amerikansk dator och mjukvarutillverkare. Det var Sun som
utvecklade programspraket Java.
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weblasare i Win95/98. Redan innan IE integrerades i operativsystemet
omfattade det mer an vad som ar normalt for att operativsystem. Win95/98
ger konsumenten de grundldaggande program och funktioner som en normal
datoranvandare kan forvantas vilja ha installerat nar han/hon koéper en ny
dator.

Jag har i detta arbete funnit att EG-rattens praxis angaende relevant marknad
och vissa typer av missbruk bor kunna tillampas pa aven
mjukvarubranschen. Produkternas natur gor att vissa aspekter maste tas
under sarskilt beaktande. Win95/98 med IE integrerad utgor en relevant
marknad. Vidare utgor weblasare for separat installation i windowssystem
en egen marknad. Det utgor inget storre problem att faststélla att Microsoft
ar i dominerande stéllning pa marknaden for Win95/98. Domstolen har i sin
praxis fastslaget att en dominerande stallning ger foretaget en skyldighet att
inte ytterligare skada konkurrensen pa marknaden. Det torde darfor inte
heller vara tillatet att utnyttja en dominerande stallning pa en marknad for att
fa en dominerande stéllning pa en annan marknad.

Om Win95/98 med IE integrerad utgor en marknad skild fran den med
weblasare for separat installation utgor inte integreringen ett
kopplingsforbehall. En forutsattning for detta ar att det verkligen ar en
integrering och inte en samférséljning. Det hade varit enkelt for Microsoft
att undvika denna del av anklagelserna genom att tillhandahalla olika
weblasare for operativsystemet och for separat installation. Mycket av DOJ
stod for att IE inte ar en del av Win95/98 bestar i det faktum att IE aven
tilhandahalls separat och for flera olika operativsystem. Denna
argumentation hade forsvagats betydligt om Microsoft hade haft en speciell
weblésare som var tillganglig endast genom integrering med Win95/98.

Det finns fog for att anse att Microsoft har underprissatt |IE for separat
installation. Eftersom programmet ar gratis ar det troligt att forsaljningen

och produktionen av IE inte bar sina kostnader. Syftet med detta agerande
torde vara att 6ka marknadsandelarna pa marknaden fér weblasare pa
konkurrerande foretags bekostnad. Jag tror att det slutliga malet for
Microsoft ar att skapa en dominerande stéllning pa denna marknad. Kontroll
over marknaden for weblasare skulle ge Microsoft en maojlighet att

undanrdja det hot weblasaren och plattformsoberoende program utgoér mot
operativsystemet. Enligt EG-ratten bor agerandet bedémas som en forbjuden
underprissattning.

De Ovriga anklagelser som riktas mot Microsoft ar sannolikt de som
kommer att leda till en fallande dom i USA. Foretaget har genom olika
avtalsvillkor tvingat internetaktorer och internetleverantorer att framja
avsattningen av IE till nackdel for konkurrerande weblasare. Eftersom
Microsoft har utnyttjat sitt monopol pa operativsystem for att framtvinga
dessa villkor torde agerandet utgora ett otillatet missbruk.
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Det ar svart att inte anse att Microsoft uppvisar tydliga ambitioner att utoka
sin dominans for olika mjukvaruprodukter. Manga av de

avtalskonstruktioner som foretaget anvant syftar enbart till att starka
foretagets stallning. Microsoft utnyttjat sitt monopol for att patvinga sina
handelspartners dessa villkor. Féretagets stéllning ar sddan att det kan anses
vara en oundviklig handelspartner. Samtidigt som féretagets stallning ger
det en mojlighet att styra marknader och forsdmra konkurrensen ger den
ocksa Microsoft resurser att utveckla nya och battre produkter. Det ar darfor
svart att avgora hur mycket Microsofts agerande skadar mjukvarubranschen.
Klart ar dock att Microsoft minskar konsumentens valfrihet. Det ar min
forhoppning att den amerikanska domstolen minskar Microsofts framfart.
Narvaron av flera oberoende foretag leder sannolikt till en livligare och

battre utveckling av nya produkter. Det &r inte troligt att konsumenterna pa
lange sikt vinner pa att Microsoft undanréjer konkurrenter aven om féretaget
utvecklar bra och nyskapande produkter.

Det finns en risk att Microsoft forlorar pa sitt agerande i en annan aspekt.
Manga konkurrerande mjukvaruproducenter boérjar producera program for
andra operativsystem i stallet for till Windows eftersom de har tréttnat pa
Microsofts dominans. Pa langre sikt kan detta medfora att Microsofts
dominans bryts. Det &r bristen pa applikationer for andra operativsystem
som gjort att Microsofts monopol har kunnat vaxa fram. Under senaste aret
har flera ledande programtillverkar tillkannagivet att de skall borja tillverka
mjukvara for Linux. Linux ar ett operativsystem som, férutom att det ar
gratis, till sin funktion vida dverglanser Windows. Om Linux gjordes lite
mer lattanvandbart och det skrevs mer program for det, skulle detta system
utgdra ett mycket starkt alternativ till Windows.

Jag finner att den amerikanska senatorns liknelse ger en ganska bra bild av
Microsofts marknadsstrategi. Microsofts har resurser och kunskap att
betydligt 6ka sitt inflytande. De ageranden som Microsoft dgnat sig at hade
varit accepterade for ett foretag i icke dominerande stallning. Ett foretag |
Microsofts storlek har dock en mycket stor mojlighet att paverka
konkurrensen pa de marknader dar det agerar. De konkurrensrattsliga regler
som behandlar monopol och dominerande stallning skall tillse att foéretag
med sadan marknadsmakt inte skadar konkurrensen och undanréjer
konkurrenter. Konkurrens ar som regel nagot positivt som framijar tillvaxt
och utveckling och bor darfor bevaras aven om det sker pa bekostnad av ett
foretags mojligheter till expansion. Syftet med konkurrensratten &r inte att
hindra foretag att vaxa och utveckla nya produkter. Malet ar att tillse att
foretag inte vaxer genom att tillampa konkurrenshammande metoder och
darigenom minskar den konkurrens som finns.

Jag finner det troligt att processen mot Microsoft kommer att leda till en
fallande dom pa nagon av de olika atalspunkterna. Det ar mindre troligt att
ett dylikt utfall kommer att leda till en process i Europa. Infor risken av en
ny process kommer sannolikt Microsoft att anpassa sitt agerande till att
rymmas inom saval den amerikanska konkurrensratten som EG:s
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konkurrensréatt. Det ar inte troligt att kommissionen kommer att utreda de
fragor som inte leder till en fallande dom i USA.
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