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Sammanfattning

Detta arbete kommer att behandla kommissionens beslut mot Microsoft. |
detta beslut konstaterades att Microsoft hade missbrukat sin dominerande
stéllning.

Syftet med arbetet ar att redogéra for och analysera den del av beslutet som
behandlar Microsofts buntning av foretagets egna Windows Media Player
med foretagets operativsystem Windows. Forfarandet ansags utgora ett
forbjudet kopplingsforbehall i strid med artikel 82 i Romfordraget.

De delar av beslutet som kommer att analyseras behandlar definitionen av
den relevanta marknaden, huruvida Microsoft besitter en dominerande
stallning, pa vilket satt agerandet ansags utgora ett missbruk av den
dominerande stéllningen samt pafoljden.

For okad forstaelse kommer beslutet att analyseras i ljuset av den
amerikanska dom som behandlat ett liknande forfarande fran Microsofts
sida pa den amerikanska marknaden. Den gangen handlade det dock om
buntningen av Microsofts Internet Explorer med Windows.

Sammanfattningsvis ror det sig om ett mycket komplicerat omrade och en
valdigt speciell situation. Pa det satt kommissionens presenterat dem ter sig
bedémningen av agerandet samt paféljden rimlig.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Den teknologiska utvecklingen har under de senaste decennierna Okat
kraftigt. Detta géller ej minst inom vad som kallas IT-sektorn, &ven om
denna fick sig en torn for ett par ar sedan. En underliggande sektor till denna
kan datorbranschen sigas utgéra. Aven i denna bransch har utvecklingen
skett narmast explosionsartat. |1 en bransch med sadan snabb utveckling
finns det liksom i alla branscher vinnare och forlorare. En av de storsta
vinnarna ar formodligen Microsoft som genom teknologiska uppfinningar
och lysande marknadsstrategier och marknadsféring kommit att bli ett av de
mest framgangsrika foretagen inom sitt falt. Da foretaget uppnatt en i det
narmaste monopolliknande stallning pa marknaden har det givetvis fatt
allmanhetens och olika konkurrensmyndigheters dgon pa sig.

| Europa paborjade EG-kommissionen efter klagomal fran Sun
Microsystems i december 1998 en undersokning av Microsofts agerande.
Sun havdade att Microsoft missbrukade sin dominerande stillning pa
marknaden for operativsystem for klient-PC genom att ej dela med sig av
information som behovdes for att serveroperativsystem skulle kunna
fungera optimalt tillsammans i natverk. Denna undersékning utokades ar
2000 pa kommissionens eget initiativ till att inkludera Microsofts buntning
av Windows Media Player (WMP) med operativsystemet Windows 2000.
Undersokningen avlutades den 21 mars 2004 med ett mycket
uppmarksammat kommissionsbeslut i vilket Microsoft alades att
tillhandahalla viss information om granssnitt till sina konkurrenter for att
deras produkter béttre skall kunna fungera tillsammans med Microsofts
operativsystem. Dessutom blev Microsoft tvunget att tillhandahélla en
version av Windows utan WMP. Sist men icke minst botfélldes Microsoft
med det dittills hogsta belopp kommissionen utdémt, 497 miljoner euro.

| detta arbete kommer den senare delen av beslutet att behandlas det vill
sdga fragan om huruvida en integrering eller buntning av tva produkter kan
strida mot den europeiska konkurrensratten. Med buntning avses i detta
arbete att en produkt levereras tillsammans med en annan. Framférallt da de
tva produkterna slas ihop sa att det i det narmaste liknar en enda produkt.
Vid integrering har de tva tidigare separata produkterna tillsammans blivit
att anse som en enda.

I U.S.A. har ett liknande agerande varit utsatt for granskning. | det fallet
rorde det sig om Microsofts buntning av Internet Explorer med
operativsystemet Windows. Det mest kanda malet ar det som kallas
Microsoft 111. Malet fick mycket uppméarksamhet icke minst pa grund av att
Microsoft riskerade att bli uppdelat i tvd nya foretag. Sa blev dock icke
fallet utan saken gjordes upp i godo. Processen i inleddes med att det



amerikanska justitiedepartementet tillsammans med ett flertal delstater
stdimde Microsoft for diverse brott mot den amerikanska konkurrensrétten
som buntningen av Internet Explorer ansags utgora. Malet avgjordes forst av
en distriktsdomstol som fallde Microsoft pa flera punkter. Denna dom
godkandes dock ej av appellationsdomstolen som skickade tillbaka darendet
till distriktsdomstolen for ny bedémningen genom Microsoft I11-domen.
Arendet blev, som tidigare namnts, ej avgjort i distriktsdomstolen utan
parterna gjorde upp i godo.

1.2 Syfte

Syftet med detta arbete &r att redogbra for samt analysera
kommissionsbeslutet mot Microsoft i detalj i den del det behandlar
Microsofts buntning av  Windows Media Player (WMP) med
operativsystemet Windows. Fragan som kommissionen utrett &r huruvida
denna buntning utgor ett otillatet kopplingsforebehall enligt artikel 82 d.

Genom att jamfora kommissionens beslut med Microsoft 111 och den dom
fran distriktsdomstolen som I3g till grund for Microsoft 111 hoppas jag att
kunna analysera eventuella likheter i resonemang och slutsatser. Darigenom
fas en battre grund for att analysera och beddma kommissionens beslut.
Detta &r givande da det finns stora likheter mellan dessa.

Genom detta hoppas jag kunna fa svar pa huruvida kommissionen gjort
rimlig bedémning av Microsofts agerande samt huruvida pafoljden verkar
lamplig.

1.3 Avgransningar

Arbetet kommer att enbart att behandla de aspekter av kommissionsbeslutet
som ar hanforliga till Microsofts buntning av WMP.

Redogorelsen for kommissionsbeslutet kommer att vara valdigt detaljerad.
Detta &r motiverat for att uppna syftet med arbetet. En mindre detaljerad
redogorelse kan missa viktiga resonemang samt ge en missvisande bild av
beslutet.

Da merparten av faktainsamlingen utfordes fore forstainstansrattens
avgorande av interimistiska atgarder kommer detta enbart att behandlas
Overgripande.

Den amerikanska dom som kommer att anvéndas att jamfora resonemang
och slutsatser ar den som ar kand som Microsoft 11l. Dessutom kommer
distriktsdomstolens dom som tillbakavisades av Microsoft Il behandlas.



Anledningen till detta ar att det dar dessa som har mest gemensamt med
kommissionsbeslutet. Redogorelsen kommer att vara begransad till de delar
som &r relevanta for bedémningen av buntningen av Internet Explorer och
Windows. Ovriga domar och uppgorelser kommer att i begransad
utstrackning att anvandas men da mer &évergripande. Jag har dock ej for
avsikt att redogora for den amerikanska konkurrensrédtten utan enbart de
resonemang som fors i de enstaka domar och det enbart i den utstradckning
som den &r intressant for analys och jamférelse av kommissionsbeslutet.

Tidigare europeisk praxis kommer enbart att beréras ytligt da den ej pa
samma satt som den amerikanska domen tidigare behandlat samma fragor.

Aven om det ar en intressant aspekt har jag varit tvungen att lamna
diskussionen angaende immaterialrattigheter och konkurrensratt och
huruvida upphovsratt ar ett lampligt skydd for mjukvara darhan da detta
skulle medfora att arbetet blev alldeles for omfattande.

Termerna kopplingsforbehall och koppling kénns krystade da de ej ar
sarskilt beskrivande vad géller foreteelsen som skall behandlas. Jag har
darfor valt att genomgaende anvanda mig av termen buntning. Detta &r
motiverat da det ror sig om en valdigt speciell situation.

1.4 Metod och material

For att genomfdra detta arbete har jag valt att anvanda mig av den
rattsdogmatiska metoden.

Till mitt stod kommer jag att anvdnda mig i forsta hand av primarkallor i
form av praxis men éven sekundéarkéllor i form av doktrin.

Déa tidigare praxis fran EU &r begransad vad galler de fragor som
kommissionsbeslutet behandlar har jag valt att ta hjalp av viss relevant
amerikansk praxis. Det samma galler doktrinen som vid tidpunkten foér den
huvudsakliga faktainsamlingen under hdsten 2004 var begrénsad vad géller
just kommissionsbeslutet. Viss uppdatering mot senare doktrin har dock
utforts.

1.5 Definitioner

Denna uppsats ar avsedd for jurister som &ar bevandrade i teknikens varld.
For att underlatta for dem som ej &r det kommer jag hér att forklara vissa
begrepp som ar centrala for forstaelsen av uppsatsen. Vad galler Gvriga



begrepp hanvisas till tekniska uppslagsverk.! Ett centralt begrepp &r OEM
vilket ar en engelsk forkortning for Original Equipment Manufacturer med
detta avses i denna uppsats framférallt PC-byggare det vill sdga foretag som
bygger och konfigurerar datorsystem av delar fran andra leverantorer. PC-
byggare av detta slag finns i alla storlekar, fran stora multinationella foretag
som Compag och Dell till lokala datorhandlare. Ett annat centralt begrepp ar
klient-PC med detta asyftas en persondator som kan men inte nédvandigtvis
maste inga i ett datornatverk. Klient-PCn utnyttjar resurser i natverket som
tillhandahalls exempelvis av en server som ar en mer kraftfull dator. Vad
géller applikationer avser detta datorprogram som kérs med hjalp av ett
operativsystem. For att applikationer skall fungera med ett operativsystem
kravs att utvecklaren kanner till tillrackligt mycket av operativsystemets
granssnitt (API). Gréanssnitt & med andra ord vad som behdvs for att kunna
styra och anvénda funktionerna i ett program. Mellan anvédndare och
operativsystem brukar granssnittet kallas grafiskt anvandargranssnitt vilket
utgors av vad anvandaren ser pa skarmen och hur denne styr det med hjalp
av exempelvis musen. Né&r en applikation vill anvdnda sig av
operativsystemets funktioner brukar detta kallas att applikationen anropar
operativsystemets API. Vad galler de begrepp som ar mer specifika for
denna uppsats bor strommande media namnas. Strommande media ar sadan
som spelas upp direkt via Internet till skillnad fran lokalt lagrad media, som
finns pd exempelvis harddiskar eller CD och DVD. Mediafiler, bade
strommande och lokalt lagrade, finns i olika format. Formaten kan vara
Oppna eller proprietdra. Med proprietar menas att formatet ar en skyddad
immateriell rattighet och for att anvanda det kravs oftast licens fran &garen.
For att skydda upphovsréttsligt skyddat material i digital form har olika
teknologier utvecklats, dessa kallas for DRM (Digital Rights Management).

1.6 Disposition

Forst och framst kommer kommissionsbeslutet att redogdras for i detalj i de
delar som &r relevanta for bedoémningen av buntningen av. WMP och
Windows. Redogorelsen foljer den sedvanliga uppdelningen i definitionen
av relevanta marknader foljt av beddmningen av dominerande stéllning for
att avslutas med analysen av missbruk och redogorelse for pafoljden.

Efter detta foljer en mer overgripande redogoérelse for den amerikanska
domen som behandlat buntningen av Internet Explorer och Windows.
Denna kommer att vara mest djupgaende i de delar som kan tankas vara
intressanta i jamforelse med kommissionsbeslutet. Jag har i den man det var
mojligt forsokt att folja samma uppdelning hér som vid redogdérelsen for
kommissionsbeslutet.

! Se t.ex. Paginas IT-ordbok: http://pagina.se/itord/ och Dataordlista:
http://guider.idg.se/glossary/ per den 23 juni 2005.



Sist kommer en analys av kommissionsbeslutet som kommer att genomféras
med stod av den amerikanska domen och doktrin som behandlat nagot av de
tva forfarandena. Aven i denna del har jag for battre dverskadlighet valt att
folja samma uppdelning som i de tva forsta delarna.



2 EU-kommissionen mot
Microsoft

Den 21 mars 2004 efter att inofficiella forhandlingar mellan kommissionen
Microsoft “strandat” avslutade kommissionen sin undersokning som pagatt
sedan den 10 december 1998 med ett beslut> Denna undersokning
paborjades efter att Sun Microsystems lamnat in ett klagomal betraffande
Microsofts agerande. Sun beskyllde Microsoft for att utnyttja sin
dominerande stallning pa marknaden for operativsystem for klient-PC
genom att €] tillhandahalla information om granssnitt for servermjukvara.
Undersokningen utokades av kommissionen ar 2000 till att dven omfatta
fragan huruvida Microsoft missbrukar sin dominerande stallning genom
buntningen av WMP och Windows. Genom beslutet alades Microsoft att
tillhandahalla sina konkurrenter viss information om de granssnitt som
behovs for att konkurrenternas produkter skall fungera ihop med Windows.
Microsoft alades aven att tillhandahalla en version utav Windows utan
WMP.? Detta beslut kommer hér att presenteras i de delar som &r hanférliga
till Microsofts buntning av WMP.

2.1 Artikel 82 (f.d. artikel 86)

Av artikel 82 i romfordraget framgar att:
Ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stillning pa den
gemensamma marknaden eller inom en vasentlig del av denna ér, i den man
det kan paverka handeln mellan medlemsstater, of6renligt med den
gemensamma marknaden och forbjudet.

Vidare kan ett sadant missbruk enligt Punkten d sarskilt besta i att foretaget
staller som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot
samband med foremalet for avtalet.

Kommissionen maste med andra ord forst visa att Microsoft innehar en
dominerande stéllning pa den relevanta marknaden samt sedan visa att
foretaget har missbrukat denna stallning. Agerandet maste &ven ha en
paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna. Kommissionen har i sitt
beslut valt att borja med att redogéra for den relevanta marknaden for att
sedan beddma den dominerande stallningen och slutligen redogoéra for vad
missbruket bestatt av. Denna redogorelse kommer att folja
kommissionsbeslutets gang.

? Kommissionens beslut COMP/C-3/37.792, Microsoft.
¥ Kommissionens pressmeddelande, IP/04/382, 24 mars 2004.



2.2 Relevant produktmarknad

Av de tre produktmarknader som definieras i beslutet ar tva av intresse for
denna framstallning. Dessa tva ar marknaden for operativsystem och
marknaden fér mediaspelare.’

2.2.1 Operativsystem for klient-PC

Operativsystemet for en klient-PC dar huvudsakligen till for att styra
hardvaran i systemet och ge anvandaren ett granssnitt genom vilket denne
kan interagera med systemet.” Operativsystem for andra typer av datorer
exempelvis servrar anvands i regel ej pa klient-PC da de ej ar utvecklade for
detta och ej kan utnyttja de resurser som systemet har. Annan mjukvara, sa
kallade applikationer, ar ej heller substitut for ett operativsystem da de i
sjalva verket behover ett sddant for att kunna fungera 6ver huvud taget.®

2.2.1.1 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Operativsystem for klient-PC kan sedan delas upp i tva grupper, de som ar
konstruerade for Intels och Intel kompatibla processorer och de som ej ar
det. Till den senare gruppen hor till exempel Apples Macintosh. For att ett
operativsystem som &ar konstruerat for att anvandas med en Intel processor
skall kunna koras pa ett Macintosh system kravs i regel att detta
omprogrammeras och omkompileras. Det samma galler for att kora ett
Macintosh operativsystem pa en Intel kompatibel PC. Huruvida dessa tva
grupper skall anses utgéra olika marknader lamnar dock kommissionen
darhan med motiveringen att det ej gor nagon storre skillnad vid
uppskattningen av Microsofts stallning p& marknaden.’

Ovriga operativsystem sadsom s&dana som anvinds pad exempelvis
handdatorer och mobiltelefoner har visserligen liknande funktioner som de
for PC. Dessa ar dock mer begransade. Pa grund av den begransade
funktionaliteten hos operativsystemen i fraga samt de fysiska
begransningarna hos apparaterna (exempelvis mindre skarm) anser
kommissionen att de ej utgor ett reellt substitut till PC-operativsystemen.®

Ej heller serveroperativsystem anses utgora nagot substitut da de visserligen
kan vara baserade pd samma grundkod® som operativsystemen for klient-PC

* Den tredje som definieras i beslutet & marknaden fér arbetsgruppsserver som relaterar till
den del av beslutet som ej skall behandlas hér.

® Kommissionens beslut COMP/C-3/37.792, Microsoft § 324.

6§ 325.

" §326.

8 8§ 327-330.

?§331.



men da de ar utvecklade for ett specifikt andamal passar de ej till ett annat.
De olika systemen marknadsfors dessutom olika, mot olika malgrupper och
i olika prisklasser beroende p& vad de skall anvandas till.*

Slutsatsen blir att det ej finns nagra rimliga substitut pa efterfragesidan vad
galler operativsystem for klient-PC."

2.2.1.2 Utbytbarhet pa utbudssidan

Kommissionen valjer har att gora ett SSNIP-test'’. Det vill siga ett
hypotetiskt test om ndgon producent utanfér marknaden for operativsystem
for klient-PC skulle kunna utveckla ett operativsystem som skulle kunna
konkurrera pd den marknaden om prisnivan steg.® Férst konstateras att
utveckla ett system fran grunden skulle vara mycket kostsamt da exempelvis
Windows XP utgdrs utav tiotals miljoner rader kod.** Analysen av
utbytbarheten koncentreras darfor till andra operativsystem. For att ta sig in
pa marknaden skulle dock betydande hinder behdva 6verkommas. Stora
resurser skulle behova laggas pa marknadsforing for att 6vertyga OEM och
konsumenter och darigenom f& OEM att forinstallera operativsystemet.™
Operativsystemet skulle dessutom behéva omfattande modifiering for att
passa pa en klient-PC. Detta skulle krava resurser och tid bortom vad som
brukar vara fallet vid utbytbarhetsanalyser p& utbudssidan.'® Dessutom
skulle producenten vara tvungen att kunna tillnandahalla en mangd
applikationer for att nagon efterfragan pa operativsystemet skulle kunna
uppstd.’” Sammanfattningsvis kommer kommissionen fram ftill att
mjukvaruproducenter som for tillfallet ej utvecklar operativsystem for
klient-PC ej kan skifta sin produktion till att géra det utan att detta skulle
medfora betydande kostnader och risker. Tidsramen for detta skulle enligt
kommissionen dessutom hamna utanfér den som &r normalt beaktas for
utbytbarhet p& utbudssidan.™®

108332,

'1§333.

12 SSNIP star fér Small but Significant Non transitory Increase in Price det vill saga en liten
men betydelsefull, varaktig prisékning. Testet innebar att en beddmning huruvida en liten
(5-10 procent) men varaktig hypotetisk prishdjning pa produkten i fraga skulle andra
konsumenternas beteende. Skulle konsumenterna ersatta produkten med en annan i sadan
omfattning att prishéjningen ej skulle I6na si skall ersattningsprodukten inga i den relevanta
marknaden. P& motsvarande sitt anvands testet pa utbudssidan men fragan blir du istallet
huruvida en annan producent skulle bérja tillhandahalla produkten om priset steg. Se t.ex.
Commission notice on the definition of market for the purposes of Community competition
law, [1997] OJ C372/03.

138334,

148335,

158338,

108 339.

178 340.

18 §.341.

10



2.2.1.3 Kommissionens slutsats

Marknadens specifika karaktar samt franvaron av reella substitut gor att -
marknaden for operativsystem for klient-PC &r att anse som relevant
produktmarknad vad galler detta Kommissionsbeslut.™

2.2.2 Strommande mediaspelare

Mediaspelare ar applikationer som pa klientsidan huvudsakligen anvéands
for att spela upp mediafiler, antingen lokalt lagrade eller strommande 6ver
Internet. De lokalt lagrade filerna kan vara lagrade pa harddiskar eller
lagrade p& CD eller DVD.%

2.2.2.1 Skilda produkter

Kommissionen &r av uppfattningen att en strommande mediaspelare ar en
produkt  skild fran  operativsystemet.  Microsoft  havdar  att
mediauppspelningsfunktionen &r en del av ett operativsystem. Detta grundas
pa att Microsofts uppfattning att inget klient-PC-system skulle levereras
utan mediauppspelningsfunktion med stod for strommande media pa grund
av efterfrdgan saknas.”’ Detta tillbakavisas av kommissionen och kommer
att behandlas mer ingdende senare i denna framstéllning. Som exempel pa
att applikationer och operativsystem &r att se som separata produkter namner
kommissionen att den ej kanner till nagot tillfalle da Microsoft havdat att
ordbehandlare och operativsystem tillhér separata relevanta marknader.?

2.2.2.2 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Klassiska uppspelningsapparater konkurrerar ej med mediaspelare

Att uppspelningsmjukvara utgor en relevant marknad pa grund av en
speciell efterfragestruktur har kommissionen konstaterat i ett tidigare beslut
(AOL/Time Warner).”® Den enda likheten mellan de tvd formerna av
spelare, de klassiska och de mjukvarubaserade, ar att bagge spelar upp CD
och DVD.** Mediaspelare klarar dessutom att spela media direkt fran
Internet, skapa egenkomponerade samlingar som kan &verforas till andra
barbara enheter s&som mp3-spelare.® Prismassigt skiljer sig &ven
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produkterna at. De klassiska spelarna kostar enligt kommissionen 100 euro
och 6ver medan mediaspelarna ligger under 30 euro.”®

Bara mediaspelare med likvardig funktionalitet konkurrerar med
WMP

Enligt kommissionen & WMP den enda mediaspelaren som till synes gratis
tillhandahaller fler funktioner an basfunktioner. Microsoft havdar a sin sida
att det finns ett flertal producenter som levererar likvardiga produkter. Vad
galler dessa poangterar kommissionen att det endast &r tva namligen Real
One Player och QuickTime som forlitar sig pa egna filformat. De andra
producenterna forlitar sig daremot pa att licensiera proprietara format fran
tredje part. For flera av dem &r denna tredje part Microsoft.?’ Féretag som ej
ager rattigheterna till egna filformat kan alltsa ej pastas fullt ut konkurrera
med Microsoft.?

Vissa mediaspelare har ej stdd for strommande media, andra saknar stéd for
video.?® Konsumenter vill ha mediaspelare som kan spela upp bade lokalt
lagrad och strommande media. Visserligen kan slutanvandaren anvénda
olika spelare for olika andamal. For en battre upplevelse ar dock en enda
spelare att foredra. FOr diverse leverantdrer av media Oppnas nya
mojligheter med hjalp av strommande media exempelvis videokonferens
och musik och underhallning mot betalning over Internet. Av dessa
anledningar drar kommissionen slutsatsen att en mediaspelare med stod for
strommande media kan erséitta en utan. Daremot kan en utan stod for
strommande media ej ersatta en med.*

2.2.2.3 Utbytbarhet pa utbudssidan

Pa utbudssidan blir fragan om huruvida en aktor som for tillfallet ej ar
etablerad pa marknaden for strommande mediaspelare skulle kunna ta sig in
pa marknaden vid en prisuppgang. En sadan aktor skulle med andra ord
kunna vara nagon som i dagslaget enbart tillnandahaller mediaspelare utan
stod for strommande media. ** Forst och framst skulle utvecklingen av en
mediaspelare som stdder strommande media vara kostsamt framfor allt om
4ven nya filformat och DRM-teknologi skulle utvecklas.®* Det faktum att
existerande teknologier for strommande media oftast &r proprietdra och
skyddade av immateriella rattigheter innebar att dessa méste licensieras.®
En marknadsundersokning som utforts av kommissionen visar pa att det
finns betydande hinder for tilltrade till marknaden® samt att for att en
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mediaspelare skall efterfragas kravs att media i det format for strommande
media som spelaren stodjer finns att tillg i stdrre omfattning.*® For snabbt
tilltrade till marknaden kréavs alltsa att producenten licensierar existerande
teknologi*® fran den som ager rattigheterna till den. P& grund av detta maste
denna konkurrens anses som begransad da den kontrolleras av befintliga
aktorer pa marknaden. Dessa kan till och med ha intresse av att licensiera
teknologin for att utdka sin marknadsandel och darigenom 6ka sina intakter
genom o6kad forsaljning p& serversidan.*” Enligt kommissionen skulle
beddmningen bli likvérdig &ven utan denna begrdnsning av marknaden av
tva anledningar. Dels skulle marknadsandelen for WMP vara likvérdig och
dels stanger buntningen ut bade de mediaspelare som har och de som ej har
stod for strommande media.*®

2.2.2.4 Kommissionens slutsats

Den specifika karaktaren samt franvaron av reella substitut gor att
marknaden for strommande mediaspelare &r att anse som relevant
produktmarknad vad galler detta kommissionsbeslut.*® Utan att férega min
analys kan konstateras att vi har att géra med en mycket unik marknad.

2.3 Relevant geografisk marknad

Den relevanta marknaden for operativsystem for klient-PC och mediaspelare
ar global enligt kommissionen. Konkurrenssituationen &r likvardig varlden
over och det finns ett flertal aktérer sasom Compaq och Dell som levererar
PC-system 6ver hela vérlden. Licensen for mjukvara som skall forinstalleras
pa dessa system ar som regel en enda varldstackande sadan. Varken
importrestriktioner, transportkostnader eller tekniska krav utgor nagra
avsevarda begransningar for global distribution. Ej heller utgér de krav pa
sprakanpassningar som kan finnas nagra betydande begransningar utan hela
vérlden kan anses utgéra den relevanta geografiska marknaden.®

2.4 Dominerande stéallning

For denna presentation ar det bedémningen av operativsystem for klient-PC
som ar intressant da det &r operativsystemet som utgér den buntande
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produkten och darmed ar det en eventuell dominerande stéallning pa denna
marknad som &r intressant.

2.4.1 Marknadsandelar

Vad géller Microsofts marknadsandelar konsulterar kommissionen
undersokningar utférda av tredje part samt presenterar en egen
marknadsundersokning, dessa ger for handen att Microsoft har en valdigt
hog marknadsandel. | de utomstaende undersékningar som presenteras har
Microsoft en marknadsandel av nya PC-system som stigit fran Gver 75
procent 1996 till att sedan &r 2000 6verstiga 90 procent. ** Vad géller
installerad bas vilket &ven inkluderar aldre PC-system blir marknadsandelen
nagot lagre men ligger aven har Over 90 procent sedan 2002.
Kommissionens egen undersokning visar dven den pa en valdigt htg andel
om &n nagot lagre, dver 87 procent 2003.“> Den narmaste konkurrenten &r
vidare Apples Macintosh med en andel under 3 procent. Det bor tillaggas att
kommissionen som tidigare ndmnts ej tagit stallning till huruvida Macintosh
skall ingd i den relevanta marknaden.*®

Sammanfattningsvis konstaterar kommissionen angaende Microsofts
stallning pa marknaden att:

” Microsoft, with its market shares of over 90 %, occupies almost the whole
market - it therefore approaches a position of complete monopoly, and can
be said to hold an overwhelmingly dominant position.” **

2.4.2 Ihallande marknadsstallning

Microsoft havdar dock att kommissionens undersékning ar begréansad till att
enbart omfatta Windows 2000 Professional som endast omfattade 10
procent av de salda PC-systemen ar 2000 vilket ar en for liten andel for att
kunna utgdra en dominerande stallning.”> Kommissionen konstaterar att
industrin i fraga har starka natverkseffekter som medfor att det for Windows
anvandare ej egentligen handlar om om de skall uppgradera till en senare
version av Windows utan snarare nar.* For att fA konsumenterna att
uppgradera till senare versioner ser Microsoft till att de senare versionerna
Klarar att kora applikationer utvecklade for de aldre versionerna samtidigt
som mjukvaruutvecklare Overtygas att dra nytta av nya funktioner i de
senare Windows-versionerna. Detta medfér att mjukvara utvecklad for
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senare versioner ej ar kompatibla med daldre versioner men att &ldre
mjukvara &r kompatibel med senare.*” Att marknaden fungerar pa detta satt
anser kommissionen &ven att det finns stod for i de undersokningar som
refererats till tidigare.*® Slutsatsen blir sdledes att en fokusering enbart pa
Windows 2000 Professional skulle bortse fran den ovan beskrivna
dynamiska lank som finns mellan de olika Windows versionerna och
darigenom ge en missvisande bild av marknaden.*®

2.4.3 Hinder for marknadstilltrade

Hindren for tilltrade till marknaden for operativsystem for klient-PC ar
sadana att de forstarker slutsatsen att Microsoft innehar en dominerande
stallning pa marknaden. Dessa hinder beror pa natverkseffekter pa
marknaden.®® Anvéndningen av en klient-PC utgérs till stor del av att
applikationer kors pa den. Konsumenterna vill saledes ha ett operativsystem
som det finns manga applikationer till. Utvecklarna av applikationerna ISV
(Independent Software Vendors) utvecklar sadana till det operativsystem
som &r populérast bland anvdndarna. Detta medfor att ju populdrare ett
operativsystem ar desto fler applikationer kommer att utvecklas for det och
ju fler applikationer det finns till ett operativsystem desto populérare blir
det.>® Denna form av natverkseffekter uppkommer aven mer generellt for
plattformsmjukvara det vill sdga sadan mjukvara som har APls som andra
applikationer kan anvanda sig av.>® Dessa natverkseffekter har Microsoft
varit fullt medvetet om &ven om det valt att kalla det fér en positive
feedback loop”.>® Den utbreddhet som operativsystemet Windows fatt har
medfort att i princip alla kommersiella applikationer utvecklas for
Windows.>

Aven om det teoretiskt sett skulle vara mojligt att utveckla ett
operativsystem utan att ha nagra applikationer som gar att kora pa det fran
borjan ar detta ej rimligt da det ej skulle finnas nagon efterfragan pa ett
sadant system. For att komma in pa marknaden for klient-PC-system kréavs
saledes antingen att operativsystemet har stod for flertalet av de
applikationer som finns till Windows eller sa maste liknande applikationer
utvecklade for det nya operativsystemet finnas tillgdngliga redan vid
introduktionen.® Vad galler stéd for Windows-applikationer s méste
nastan hela Windows APl implementeras da applikationerna &r utvecklade
for detta. Men da Microsoft ej delar med sig specifikationerna for Windows
API skulle reverse engineering vara nddvéandigt for att detta skulle vara
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mojligt. Detta anser dock ej kommissionen vara en affarsmassigt hallbar
l6sning och stodjer sig pa att bade SUN (WABI projektet) och IBM (OS/2
Warp) tidigare forsokt utveckla och marknadsfora operativsystem for klient-
PC men misslyckats.>® IBM forsokte aven att Gvertyga ISV att utveckla
applikationer for operativsystemet men dven detta misslyckades trots stora
satsningar och IBM odvergav till slut projektet.>” Denna natverkseffekt dar
utvecklingen av applikationer koncentreras till ett operativsystem som i sig
blir starkare med hjélp av de nya applikationerna kallas &dven for
application barrier to entry”.®® Det har &ven havdats att Microsoft ej
rimligtvis kan inneha en monopolstéllning da foretaget i sa fall skulle kunna
ta ut priser som skulle vara mycket hogre. Detta pastaende tillbakavisas av
kommissionen som hévdar att ett antal fakta som talar for att det finns
betydande  hinder  for  marknadstilltrade.®®  Exempelvis  skulle
operativsystemet Linux kunna installeras av OEM till en véldigt Iag kostnad
och har blivit mycket mer anvandarvanligt de senaste aren. Detta verkar
dock ej paverka Microsoft som fortsatter att vara framgangsrikt utan att
namnvart ha andrat sin prisstrategi eller sin affarsmodell.®® Till och med
IBM var under den tid da foretaget forsokte etablera sitt operativsystem
tvunget att leverera PC-system med sin konkurrents operativsystem
Windows installerat.®! Vad galler Microsofts forhallande till sina slutkunder
citerar kommissionen ett internt PM fran Microsoft dar situationen beskrivs
som att kunderna hellre hoppas pa att Microsoft forbattrar Windows an att
de byter da detta skulle vara omstandligt.®? Avslutningsvis papekas att
Microsoft har en vinstmarginal pa éver 80 procent, vilket ar véldigt mycket
och tyder p& en monopolliknande stallning.>

2.4.4 Konkurrensratt och “den nya ekonomin”

Microsoft har &ven héavdat att det ej gar att gora en traditionell
konkurrensrattslig analys pa foretag i industrier inom ”den nya
ekonomin”.® Som grund till detta ligger att utvecklingen inom denna
industri gar sa pass snabbt att ett foretag som innehar en dominerande
stallning hela tiden riskerar att en helt ny produkt tar 6éver marknaden.®®
Som exempel namns att marknaden har utvecklats fran stora centrala datorer
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pa 60 och 70-talen till klient-PC-system fran 80-talet och framat. Pa senare
ar har aven Internet andrat anvandningsomradet for datorerna. Microsoft ser
att icke-PC-system kommer att fa okad anvandning i framtiden och att
Microsofts stallning da kommer att forsvagas pa samma satt som stallningen
for de klassiska klient-PC-systemen.®® | sin tidigare analys kom
kommissionen fram till att sadana system som Microsoft refererar till gj
utgor ett substitut for klient-PC-system. Kommissionen tolkar detta som att
Microsoft anser att dven potentiella framtida hot méste tas med i analysen.®’
Detta anser kommissionen ar fel da detta ej har nagon inverkan pa den
stallning foretaget har idag.®® Sammanfattningsvis anser kommissionen att
de sérskilda forutsattningarna pa en marknad naturligtvis masta tas med i
analysen av relevanta marknaden samt foretagets stallning pa marknaden.
Detta betyder dock ej att den industri som Microsoft kallat den nya
ekonomin ej skulle lampa sig for sadana analyser. Snarare verkar
slutsatserna som kommissionen kommit till att tala for att marknaden &r
s&dan att det finns en 6kad risk for 1asta marknadsstaliningar.®®

2.4.5 Kommissionens slutsats

Kommissionen kommer fram till att Microsoft innehar en sadan
dominerande stallning som beskrivs i art 82 pa grund av de
marknadsandelar foretaget innehar samt de hinder till marknadstilltrade som
existerar pa marknaden. Marknadsandelarna skulle vara annu hoégre om
marknaden skulle definieras till att ej innefatta icke-Intel-kompatibla
operativsystem.” Microsoft har innehaft en hég och standigt 6kande
marknadsandel fore 1996 och har sedan dess en dominerande stallning pa
marknaden. Operativsystemet dr ej enbart en dominerande produkt pa
marknaden utan ar de facto standarden pa marknaden for operativsystem for
klient-PC-system.”

2.5 Missbhruk

Framstallningen i detta arbete redogér for kommissionsbeslut till den del
som beskriver missbruk som utgors av otillaten buntning.

Buntning som uppfyller féljande rekvisit ar enligt kommissionen otillaten
enligt artikel 82:

(i) the tying and tied goods are two separate products;
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(En strommande mediaspelare och ett operativsystem ar tva
separata produkter)

(ii) the undertaking concerned is dominant in the tying product market;
(Microsoft innehar en dominerande stallning pa den buntande
produktmarknaden)

(iii) the undertaking concerned does not give customers a choice to obtain
the tying product without the tied product; and
(Microsoft ger ej konsumenten mdjlighet att képa Windows
utan WMP)

(iv) tying forecloses competition.”
(Microsofts buntning av WMP utestanger konkurrenter fran
marknaden for mediaspelare)

Redogorelsen ar sedan uppdelad i tva delar varav den forsta behandlar
huruvida Microsofts agerande utgor en saddan buntning som é&r otillaten. |
den andra delen tar sedan kommissionen stéllning till huruvida detta
beteende kan vara berattigat pa grund av konkurrensframjande anledningar
som Microsoft framhallit.”®

Vid denna genomgang kommer likheter med den amerikanska uppgorelsen
att goras da Microsoft menar att denna samt Microsofts ataganden enligt
denna fort med sig att WMP ej langre &r att anse som buntat till Windows."

Kommissionen konstaterar vidare att det ej & mojligt att ta bort WMP samt
att Microsoft enbart levererar Windows med WMP. | detta sammanhang ar
Windows att anse som “den buntande produkten” samt WMP som den
“buntade”. Microsofts dominerande stillning pa& marknaden for
operativsystem har behandlats tidigare.

2.5.1 Buntning av WMP och Windows

25.1.1 (i) En strommande mediaspelare och ett
operativsystem ar tva separata produkter

Det forsta rekvisitet for otillaten buntning &r att det verkligen ror sig om tva
separata produkter. Microsoft hadvdar hér att WMP ar integrerad i Windows
och att Windows med WMP tillsammans saledes utgor en enda produkt.
Darfor ar det enligt Microsoft oméjligt att tala om buntning i detta fall.”” P4
detta svarar kommissionen att ett sadant synsatt ej stammer 6verens med hur
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marknaden ser ut. Vidare papekar har kommissionen att dominerande
foretag som gjort sig skyldiga till otillaten buntning ofta intar denna hallning
som forsta led i sitt forsvar. Har hanvisar kommissionen till tidigare praxis,
narmare bestamt Tetra Pak 11 och Hilti .”® | dessa fall hade domstolen enligt
kommissionen fastslagit att om det finns foretag som specialiserar sig pa att
producera den buntade produkten finns det foljaktligen dven en efterfraga pa
produkten i sig sjalv och saledes en distinkt marknad for den buntade
produkten.”” Det faktum att existensen av en distinkt produkt skall avgoras
utifran efterfragan medfor saledes att om det ej finns nagon sadan oberoende
efterfraigan pa den buntade produkten i sig sjalv kan det ej heller utévas
otillaten buntning enligt artikel 82.” Forst tar kommissionen har fasta pa att
marknaden aven tillhandahaller sjalvstandiga mediaspelare det vill siga
sadana som levereras utan ett operativsystem. Detta skulle tyda pa en
separat efterfraga pa mediaspelare i sig. Vidare framhalls att Microsoft sjalv
vid tidigare tillfalle papekat att det finns ett dussintal andra mediaspelare pa
marknaden.” Det faktum att Microsoft sjalv producerar mediaspelare for
andra operativsystem som t.ex. Mac OS talar aven for en separat marknad
for mediaspelare. Att uppdateringar till WMP och Windows ges ut vid olika
tillfallen anser kommissionen stodja uppfattningen att det ror sig om tva
separata produkter.®® Den fortsatta efterfrdigan p& Real Networks
mediaspelare &ven efter att Microsoft buntat WMP med Windows stodjer
aven denna uppfattning.

Det tillaggs aven att det finns anvdndare av operativsystem som ej behdver
nagon mediaspelare och dven sadana som ej vill ha nagon. Som exempel pa
det senare anges arbetsgivare som ej vill att deras personal anvander
mediaspelare pa sina arbetsstationer da sadant anvandande kan vara icke
arbetsrelaterat.”

Pa Microsofts pastaende att det ej finns nagon efterfragan pa operativsystem
som ej har nagon mediaspelare svarar kommissionen att ett sadant pastaende
bortser frin OEM. Med detta menar kommissionen att slutkonsumenterna
visserligen kanske ej efterfragar ett operativsystem som ej kan spela CD-
skivor och andra mediafiler men att det i sd fall skulle falla pa
leverantérerna av de fardiga systemen att installera en mediaspelare som
motsvarar konsumenternas efterfraga. Att detta sedan mycket maéjligt skulle
kunna vara WMP poéngteras dock.®* Att Microsoft dven marknadsfor WMP
som ett fristdende program forstarker uppfattningen av att det rér sig om tva
separata produkter.®®

Efter detta atergar kommissionen till att kommentera att operativsystem och
mediaspelare har vitt skilda funktioner och &ven om konsumenterna
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efterfragar en mediaspelare som kan spela upp strdmmande och annan
media och mediaspelare behdver ett operativsystem for att fungera sa
medfor ej detta nddvandigtvis att det ror sig om en integrerad produkt. |
kommissionens ord:”that does not make the two an integrated product any
more than a nail gun and nails of the same brand are a single product”®*,
uppenbart med Hilti-avgérandet som grund. Vidare konstateras aven att det
ror sig om tva skilda industrier dar Microsoft vad géller marknaden for
mediaspelare faktiskt fortfarande &r utsatt for reell konkurrens till skillnad
fran marknaden for operativsystem dar konkurrenter till Microsoft i det
narmaste ar obefintliga. Skillnaden i pris mellan mediaspelare (som ibland
erbjuds gratis) och operativsystem poangteras aven har.®®

Ett sista argument mot att det i detta fall skulle réra sig om en och samma
produkt &r enligt kommissionen att Microsoft erbjuder programutvecklare
vitt skilda licenser fér anvéndning av deras olika SDK (software
development kit) var av licensen for SDK fér Windows Media ar mer
restriktiv. &n den for operativsystemet. Bara det faktum att foretaget
anvander sig av olika licensavtal talar for att det ror sig om separata
produkter.®®

Microsoft menar att mediauppspelning buntats med Windows foére
1999

| féljande del av beslutet behandlar kommissionen Microsofts argument att
mediauppspelning faktiskt buntats med Windows sedan 1992 vilket enligt
Microsoft medfor att Windows med WMP skall ses som en enda produkt.

P4 detta svarar kommissionen att d&ven om Microsoft har ratt i att
mediauppspelande teknologi inkorporerats i Windows énda sedan 1992 sa ar
detta ovidkommande for beddmningen huruvida den buntning som skall
behandlas har ar olovlig. Microsofts pastaende att kommissionen ar
forhindrad behandla buntningen frdn 1999 och framat pa grund av att
kommissionen ej gjort det fran 1992 och framat finner kommissionen inget
stod for inom EG-réatten. Skulle ett tidigare liknande forfarande medfdra att
ett foretag ej skulle kunna hallas ansvarigt pa for ett senare forfarande skulle
detta medfora att ett dominant foretag skulle tillatas stora en narliggande
marknad tack vare foretaget undgatt tidigare undersokning och kan visa pa
det tidigare forfarandet. Kommissionen avslutar med kommentaren att med
den utgangspunkt kommissionen valt blir tiden under vilken det eventuella
missbruket fortskridit kortare vilket i sin tur &r battre fér Microsoft vid
pafoljdsbestamningen.®’

Vidare hade Microsoft tolkat tidigare kommunikation med kommissionen
som att kommissionen ansdg att buntningen av mediaspelare var tillaten
medan den av uppspelningen av strommande media ej var det. Detta menar
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kommissionen ar en felaktig tolkning och att det enda som kan uttolkas ur
av kommissionens tidigare kommunikation med Microsoft &r att den valt att
granska Microsofts agerande fran 1999 och framat. Anledningen till detta &r
visserligen att det var dd WMP bdrjade inkludera teknologi for uppspelning
av strommande media men ej pa grund av att den ena buntningen var tillaten
och den andra ej utan for att kombinationen férsvarade effekterna av
buntningen.®®

De format som stdddes av mediauppspelningsteknologin som fanns i
Windows fran 1992 och fram till 1999 var ej Microsofts egna proprietara
format. For strommande media anvéndes Real Networks teknologi mellan
1995 och 1999, fore detta foljde inget sddant stod med Windows.
Kommissionen menar att det darfor foreligger en stérre fara for att
konsumenterna l&ses till Microsofts egna format frdn och med 1999.%
Kommissionen konstaterar ater att den rimligen ej kan vara forhindrad att
undersoka ett eventuellt konkurrensrattsbrott enbart pa grund av att den ej
undersokt ett tidigare liknande forfarande. VVad galler buntningen av tredje
parts produkt konstateras att denna ej rimligtvis kan forhindra utvecklingen
av battre produkter da Microsoft buntat Real Player for att géra Windows
mer attraktivt ej for tillgodose Real Networks strategiska intressen.*

Det ar mediaspelare som &r kapabla att spela bade lokalt lagrad och
strommande media som &r den relevanta produkten i kommissionens beslut.
Darfor ar det fran och med nar WMP 1999 bérjade stodja strommande
media den olagliga buntningen borjade. Att buntningen efter 1999 anses
olaglig beror pa att Microsofts konkurrenter tidigare haft en
konkurrensfordel genom att de levererade battre mediaspelare med stod for
just strommande media.”* Den negativa effekt som buntningen hade fore
1999 kunde med andra ord uppvégas av att andra producenter kunde
tillhandahalla en produkt som var Gverlagsen den som buntades. Detta
genom att stodja bade lokal media samt strommande sédan.*

Microsoft menar att det &r normalt handelsbruk att bunta
mediaspelare med stdd for strommande media med operativsystem

Microsoft havdar att andra producenter av operativsystem buntar
mediaspelare med sina operativsystem vilket da skall ses som bevis for att
det ror sig om en enda produkt.”® Detta synsétt ar fel av flera anledningar
menar kommissionen. Den forsta anledningen som tas upp ar att Microsoft
enbart ser till producenterna av den buntande produkten och bortser fran att
den buntade produkten i de exempel som tagits upp kommer fran tredje part.
Tvartom menar kommissionen att det faktum att
operativsystemsproducenterna buntar tredje parts mediaspelare med sitt
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operativsystem snarare forstarker uppfattningen att det ror sig om tva
separata produkter &n tvartom.** Vidare papekas att dvriga producenter ej
buntar mediaspelarna pa ett sadant satt att de ej gar att ta bort fran
operativsystemet utan konsumenterna kan latt avinstallera spelaren. Sa ar ej
fallet med WMP.% Kommissionen tolkar det faktum att producenterna av
operativsystem levererar detta med en mediaspelare som ett tecken pa att det
finns en efterfragan pa operativsystem med mediaspelare. Daremot anses ej
detta medfora att produkterna ar att anse som en och samma produkt utan
separata produkter. Konsumenternas efterfragan kan likval tillfredstéllas
genom buntning av en tredje parts mediaspelare. Buntningen kan géras av
antingen operativsystemstillverkaren eller OEM. Sadan buntning medfor
dock 9e6j att en sadan spelare blir en integrerad del av operativsystemet i
fraga.

Kommissionens slutsats

Med den tidigare redogorelsen h&vdar kommissionen att den visat att
operativsystem for PC och mediaspelare ar separata produkter. Eftersom det
ror sig om en produkt distinkt frdn operativsystemet kan alltsa en
mediaspelare buntas p& ett stt som strider mot art. 82.%’

2.5.1.2 (ii) Microsoft innehar en dominerande stallning
pa den buntande produktmarknaden

Det andra rekvisitet ar att aktoren innehar en dominerande stéllning pa den
buntande produktmarknaden. Denna del har avklarats i det tidigare kapitlet
som behandlade Microsofts stillning pa den relevanta marknaden dar det
konstaterades att Microsoft innehar en dominerande stallning pa marknaden
for operativsystem for Intel-kompatibla PC-system som alltsa ar den
buntande produktmarknaden.

2.5.1.3 (iii) Microsoft ger ej konsumenten moéjlighet att
kdpa Windows utan WMP

Det tredje rekvisitet for otillaten buntning enligt art. 82 ar enligt
kommissionen att konsumenter frantas mojligheten att inforskaffa den
buntande produkten utan den buntade. En forutsittning for att fa den
buntande produkten &r alltsé att d&ven den buntade inférskaffas.*® Visserligen
ar det vanligtvis OEM som koper in Windows for att forinstallera detta fore
leverans av féardiga paket till slutkunderna men det ar likval slutkunderna
som i slutaindan drabbas av effekterna som buntningen kan medfora pa
konkurrensen. Genom det licensieringssystem som Microsoft tillampar &r
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det omojligt for OEM att leverera paket med Windows utan WMP da det ]
finns nagon sadan licens. Detta medfor att aven om OEM viljer att leverera
ett paket med en annan mediaspelare kommer WMP likvél folja med
paketet. Det samma galler om slutkonsumenten sjalv kdper Windows direkt
fran en aterforsaljare.”® Kommissionen kommenterar att den amerikanska
uppgorelsen medfort att OEM far ta bort tillgangligheten av WMP t.ex.
genom att ta bort ikoner men att detta ej ar att likstalla med att ta bort hela
WMP.2® Det finns dessutom inget latt satt att avinstallera WMP fran
Windows. Microsoft menar att detta beror pa att det finns manga andra delar
av Windows som ar beroende av WMP for att fungera. Likasa havdar
Microsoft att &ven manga produkter fran tredje part forlitar sig pa WMP och
att dessa ej skulle fungera pé dnskvart satt om WMP togs bort.'%*

Harutover havdar Microsoft att artikel 82 ej ar applicerbar i detta fall pa
grund av att konsumenten ej behover betala nagonting extra for WMP.
Microsoft papekar dessutom att konsumenten ej maste anvanda WMP utan
ar fri att installera och anvanda programvara fran nagon annan producent for
de funktioner som WMP kan anvandas till.'%* Vad galler detta konstaterar
kommissionen att det ej i artikeln ifraga uttryckligen krévs att betalning
skall erhallas for den buntade produkten eller den ytterligare forpliktelsen.
Vidare anser kommissionen att om Microsofts tolkning av artikel 82,
namligen att betalning maste kravas for den buntade produkten, skulle
stdimma skulle detta betyda att det som ej betalas for per automatik ej kan
snedvrida konkurrensen.'%?

Ej heller anser kommissionen att artikel 82 skall tolkas som att
slutanvandaren maste anvanda den buntade produkten for att regeln skall
vara tillampbar. Aven har dras paralleller till Hilti-avgorandet. Det
konstateras att ej heller i det fallet var konsumenterna tvungna att kdpa
Hilti-spikar till Hilti-spikpistolen. Fragan skall i forevarande fall vara
huruvida det ar sannolikt att konsumenter och aterforsaljare kommer att
anvéanda den buntade programvara pa bekostnad av tredje parts produkter pa
grund av buntningen, ej huruvida de maste anvanda sig av den buntade
varan.'%

2.5.1.4 (iv) Microsofts buntning av  WMP utestanger
konkurrenter fran marknaden for mediaspelare

Det fjarde rekvisitet for att buntning skall strida mot artikel 82 &r att
buntning har en skadlig effekt pa konkurrensen. Kommissionen hanvisar har
till Hoffmann-La Roche'® avgérandet i vilket EGD fastslar att missbruk
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foreligger om konsumenten fornekas sin frihet att vélja varifran han vill
handla och konkurrenter utestangs fran marknaden pa grund av att ett
foretag som innehar en dominerande stéllning direkt eller indirekt binder sin
kund.*® Eftersom EG-ratten ej enbart skall tolkas efter bokstav utan &ven
sammanhanget forkastar kommissionen Microsofts pastaende att det maste
réra sig om ett “tvang” att anvanda den buntade produkten, detta pa grund
av att &ven beteende som indirekt binder konsumenten kan ge liknande
utestangande effekter som direkt bindande &tgarder.**” I Hoffmann-La
Roche fallet rorde det sig om ett rabattsystem som visserligen ej tvingade
kunderna att kdpa ytterligare produkter fran Roche men kunderna forlorade
fordelar och eventuella rabatter om de ej gjorde det. EGD fann att foretaget
missbrukat sin dominerande stélining med hjalp av rabattsystemet som
fanns vara utestangande.'%®

Vidare tar kommissionen upp tre andra tidigare avgéranden som behandlat
liknande beteende. | det forsta, Van den Bergh Foods,® fann
forstainstansratten att det i mal géllande exklusivavtal ej kravs total
utestdngning utan att det racker med en icke obetydande utestangning for att
det eventuellt skall kunna réra sig om missbruk av dominerande stéllning.
De andra tva fallen (Michelin 11" ° och British Airways'!) behandlar s&
kallade trohetsrabatter. | dessa finner forstainstansratten att det ej
nodvandigtvis maste ga att pavisa en snedvridande effekt utan det racker
med att det visas att beteendet i fraga kan ha sadana effekter, det vill saga
potentiell effekt.!*?

Efter denna genomgang av tidigare praxis gar kommissionen over till att
kommentera ytterligare argument som Microsoft lagt fram. Microsoft pastar
att kommissionen ej visat att konkurrensen snedvridits och att det ej racker
att den visat att WMP levereras med Windows.**® Microsoft menar att det
finns omstandigheter som gor att buntningen ej i detta fall har ndgon negativ
effekt pa konkurrensen. Som exempel pa sadana omstandigheter papekas
bland annat att andra mediaspelare ges bort gratis, att det finns andra sétt att
distribuera mediaspelare &n genom OEM installation samt att buntningen
har  positiva effekter ~pa  konkurrensen genom  exempelvis
effektivitetsvinster.** Till viss del ger kommissionen Microsoft rétt i dessa
pastdenden genom att erkanna att det i detta fall behovs en noggrannare
genomgang av omstandigheterna dn i de klassiska fallen av
kopplingsforbehall. En omstandighet som kommissionen pekar pa ar att
konsumenten kan och vissa fall dven faktiskt laddar ner andra mediaspelare
fran Internet och att dessa i vissa fall ar gratis.**®
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Kommissionen fortsatter med att forklara varfor den anser att buntning i just
detta fall kan komma att forstéra mojligheten till en fungerande konkurrens.
Kort utrycker kommissionen detta som att “buntningen av WMP med det
dominerande Windows medfor att WMP blir forstahandsvalet for media och
applikationer vilket i sin tur kan medfora att konkurrenter utestangs fran
marknaden for mediaspelare”. Detta kan i sin tur ge spill-over effekter pa
konkurrensen pa marknaderna for relaterade produkter. Som exempel namns
mjukvara for kodning samt hantering av media men &ven operativsystem for
PC eftersom mediaspelare som klarar av uppspelning av kvalitetsmedia &r
en viktig funktion. Microsofts buntning medfér en stor risk for att
konkurrens skall utestangas samt att innovationstakten hammas.**®

Buntningen av WMP ger Microsoft en oslagbar utbreddhet pa klient-
PC vérlden over

Med utbreddhet menas i vilken utstrackning WMP finns installerat pa
klient-PC vérlden 6ver. Ar 2002 hade 93,8 procent av alla nya klient-PC
Windows forinstallerat vid leverans. Detta medfor att forekomsten av WMP
ar lika utbredd. Sadan global distribution kan enligt kommissionen ingen
annan distributionskanal eller kombination av kanaler astadkomma. Det
poangteras att det ar Microsoft som kontrollerar denna distributionskanal
och medger ej konkurrerande mediaspelare tillgang till denna.''’ Vidare
konstateras att konsumenter som far WMP forinstallerat i allménhet ar
mindre benéagna att anvanda sig av en annan mediaspelare da de redan har
en spelare som klarar uppspelningen av bade strommande och lokal
media.*® | fotnoten i kommissionsbeslutet hanvisas till det amerikanska
avgorandet dar det konstaterades att vad géllde Netscape Navigator rackte
det ej med nedladdningsmojlighet fran Internet for att stoppa tappet av
marknadsandelarna sedan Microsoft bdrjat bunta Internet Explorer med
Windows.***

P& Microsofts pastaende att konsumenter foredrar ett system som gar att
kora direkt nar det levereras svarar kommissionen att detta visserligen
stimmer men att det samma ar sant for ett paket som innehdller en
mediaspelare, ej nédvandigtvis WMP. Med detta menas att OEM skulle
kunna installera en mediaspelare vilken ej nédvandigtvis maste vara WMP
och darigenom skulle slutkonsumenten fa den funktionalitet som
efterfrdgas.'®

Installationsavtal med OEM minskar ej WMP:s utbreddhet

Det finns flera olika anledningar till att kommissionen anser att
distributionsavtal med OEM &r en mindre effektiv distributionskanal an
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Microsofts buntning. Den forsta som tas upp ar att det visserligen ar sa att
det finns ett fatal stora OEM men det &r trots det sa att en stor del (mer &n
30 procent) av datorpaketen som séljs séljs av mindre OEM. En annan
producent av mediaspelare maste med andra ord sluta avtal med en stor
mangd mindre OEM for att fa sin spelare distribuerad av dem. Betydelsen
av denna distributionskanal belyses av en uppgdrelse mellan Microsoft och
Time Warner. Genom denna skall Time Warner fa tillgang till Microsofts
auktoriserade replikatorer, som tillverkar Time Warners CD:s som skickas
till mindre OEM, for att genom dessa kunna skicka en CD innehallande
AOL Internet access software med Windows till dessa mindre OEM.*#*

En annan anledning som tas upp &r att dessa installationsavtal oftast enbart
omfattar hemanvandare vilket medfor att en stor del av nya datorpaket som
levereras till foretag ej omfattas.'?

Enligt kommissionen kommer OEM i vilket fall som helst sa liange
Microsoft buntar WMP med Windows och det e] finns nagot enkelt satt att
ta bort WMP att sakna incitament att installera ndgon annan mediaspelare.
En extra spelare skulle ej tillfora nagon vasentlig funktion. Den skulle ta
upp extra utrymme pa datorns harddisk och konsumenten skulle knappast
vara intresserad av att betala extra for den. Dessutom skulle tva
mediaspelare eventuellt férvirra konsumenten och darigenom fora med sig
extra kostnader for OEM pé grund av ett 6kat behov av support. Aven om
ikonen for WMP tas bort kan programmet reaktiveras genom att Microsofts
mediaformat spelas upp genom Internet Explorer. WMP kan dessutom stélla
om instéllningar i Windows vilket kan medfora att den blir standardspelare
igen trots att OEM stallt in att en annan skall vara det.'?®

Denna del avslutas sedan med en genomgang av skillnaden i andelar av nya
datorer som levereras med olika mediaspelare.®* Slutsatsen blir dock att
buntningen av WMP minskar OEM:s incitament att installera en annan
mediaspelare med sina datorpaket.'?

Nedladdning kan ej matcha WMP:s utbreddhet

En alternativ distributionskanal till forinstallering ar nedladdning fran
Internet. Denna pastar dock kommissionen att konsumenter anser mindre
effektiv. Microsoft havdar att utvecklingen pa mediasidan pa senare ar varit
sadan att konsumenter uppdaterar sina mediaspelare oftare &n de
uppgraderar sina datorsystem.®® Kommissionen haller med om att
distributionskanalen &r viktig och formodligen den viktigaste nast
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forinstallering. Dock anses nedladdning ej kunna jamféras med
forinstallering.*?’

Kommissionen tar efter detta upp en undersdkning som visat att den
genomsnittlige PC-anvandaren anvénder sig av 1,6 mediaspelare vilket
betyder att vissa har WMP och en annan mediaspelare medan andra nojer
sig med WMP. Denna slutsats kan dras mot bakgrunden av att alla har
WMP fr&n bérjan.*?

Det som enligt kommissionen &r viktigt pd en marknad med starka
natverkseffekter ar ej huruvida nedladdning kan medfora en stor utbreddhet
av andra mediaspelare utan om den medfor en ungefar lika stor som
WMP:s. Enligt kommissionen gor ej nedladdning det eftersom WMP finns
pa klient-PC redan fran bérjan.**

Vad galler klient-PC pa foretag ar dessa ofta konfigurerade pa ett sadant satt
att anvéandaren ej kan ladda ner och installera en mediaspelare vilket ej ar
nodvandigt vad galler WMP.**°

Microsoft kan till skillnad fran andra leverantor av mediaspelare garantera
utvecklare den utbredda distributionen av. WMP. Distributionen av de
ovriga spelarna blir dock mer oséker. Detta kommer att utestdnga
konkurrens pa grund av att applikationer och media kommer att utvecklas
till WMP p& grund av att den ar vanligast.**

Microsoft argumenterar mot pastaendet att en anvandare som redan har en
mediaspelare & mindre bendgna att ladda ner ytterligare en. Detta baserar
Microsoft pa den statistik som visar att 100 miljoner exemplar av WMP 9
laddats ner av anvandare som redan haft en tidigare version av. WMP
installerad under de tio manader den senare versionen var tillganglig.
Kommissionen poangterar tva saker vad galler detta argument namligen att
den spelare som anvandarna anvande nér de laddade ner WMP 9 redan var
WMP om &n en tidigare version. Dessutom fanns det en funktion i den
tidigare mjukvaran som kontaktade Microsoft for att kontrollera om det
fanns ndgon ny version tillganglig. Om sadan fanns tillfragades anvandaren
om denne var intresserad av att ladda ner den nya versionen och om
anvandaren ej var det dok fragan ater upp vid senare tillfallen tills den nya
versionen blev nedladdad och installerad.** Detta géller séledes ej for andra
producenter av mediaspelare som ej féljer med Windows. Dessa maste pa
nagot satt fa sin mjukvara installerad en forsta gang for att sedan kunna
forlita sig pa en mekanism liknande Microsofts for att fa anvandarna att
uppdatera sin mjukvara till senare versioner.**®

127 § 850.
128 § 860.
129 § 861.
130 § 862.
131 § 863.
132 § 864.
133 § 865.

27



En annan anledning till att kommissionen anser att nedladdning via Internet
ar en mindre effektiv distributionskanal &n OEM installering &r att det av
manga anvandare anses vara mer komplicerat att ladda ner mjukvaran &n att
fa den installerad redan fran borjan.'**

Enligt kommissionen kan anvéndare dessutom antas tro att den mjukvara
som levereras fardigtinstallerad med PC-paket fungerar battre an nagot som
de sjalva méste installera.**

Fran utbudssidans synvinkel ar visserligen nedladdning av programvaran
via Internet en forhallandevis billig distributionskanal men det kan
tillkomma kostnader for att genom marknadsféring dvertyga konsumenten
att dels ladda ner och installera programvaran sjalv och dels att
dverhuvudtaget anvanda sig av en annan mediaspelare an WMP.**®

Sammanfattningsvis konstaterar kommissionen att nedladdning ej ar nagot
tillrackligt alternativ till forinstallering. Vidare papekas att om Microsoft pa
allvar menar att distributionskanalen ar lika effektiv sa borde foretaget ej sa
envist forsoka fa behalla sitt privilegium av forinstallering.**’

Andra distributionskanaler ar bara det néast basta alternativet

De tva andra kanaler for distribution som tas upp i beslutet &r buntning med
annan mjukvara eller Internetabonnemang och forséljning genom
detaljhandeln.**® Vad géller den férsta konstateras att denna for det forsta ar
kostsam for den som vill f& med sin programvara i med nagon annans
produkt.®® Dessutom ar det ej sakert att de som val far programvaran
kommer att anvanda den.** Vad galler detaljhandeln galler som tidigare att
konsumenten maste Overtygas att skaffa den ytterligare mediaspelaren,
dessutom uppkommer betydande transaktionskostnader for konsumenten till
skillnad fran d mediaspelaren &r forinstallerad med operativsystemet.***

Med denna genomgang anser sig kommissionen ha visat att ingen av de
ovriga distributionskanalerna kommer i nérheten av att kunna garantera den
utbreddhet som buntningen med Windows ger.'#?

Efter detta visar kommissionen hur den anser att denna utbreddhet ger
Microsoft en konkurrensfordel som kan komma att skada konkurrensen pa
marknaden.
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Effekten pa medialeverantdrer och mjukvaruutvecklare

Om mjukvaruutvecklare och medialeveranttrer har begransade resurser ser
de till installations och anvéandningsfrekvensen for att besluta vilken
mediaspelare de skall utveckla sina produkter till.'** Detta medfor att om de
beslutar sig for att rikta in sig mot WMP nar de direkt ut till 90 procent av
alla PC-anvandare (motsvarande Windows marknadsandel).*** Om media
sedan kodas i Windows Mediaformat medfor detta att om andra producenter
av mediaspelare vill kunna tillhandahalla en mediaspelare med stod for
denna typ av media maste de licensiera teknologin fran Microsoft forutsatt
att Microsoft vill licensiera ut den.**

| tva separata stycken behandlas har diverse undersékningar och uttalanden
som bekraftar att det for bade mjukvaruutvecklare och medialeverantorer ar
dyrare och mer omstandligt att utveckla och tillhandahalla produkter med
stod for flera olika format och mediaspelare. | och for sig stodjer de flesta
stora medialeverantorer an sa lange flera olika teknologier. Detta kan vara
Ionsamt sd lange andra mediaspelare anvands tillrackligt hog
utstrackning.™*® Vad galler mjukvaruutvecklare konstateras bland annat att
det &r dyrare att stodja flera format**’ samt att de flesta valde format baserat
p tillgangligheten av mediaspelare.*®

Spill-over effekter

Buntningen av WMP har e] enbart effekter pa marknaden fér mediaspelare
utan en 6kad anvandning av Windows Media teknologi samt dven en dkad
anvéandning av Microsofts servermjukvara. Denna effekt kan &ven sprida sig
till andra marknader t.ex. mobila apparater, DRM-l6sningar och
internetbaserad musikdistribution. Detta medfor enligt kommissionen att ”If
WMP is not unbundled, Microsoft will be able to continue to harness the
relevant network effects to its own exclusive advantage”.**® Framfor allt
vikten av DRM betonas. Microsofts teknologi for DRM ar inbyggd i WMP
medan andra producenter av mediaspelare maste forlita sig pa att fa
licensiera den fran Microsoft.**®

Utvecklingen pa marknaden for strémmande mediaspelare

Medveten om att det &nnu ej finns ndgot etablerat satt att mata styrkan pa de
olika mediaspelare samt att spelarna har vissa skillnader véljer
kommissionen att jamfora olika foretags styrka genom att granska data
sammanstalld av olika marknadsanalysforetag ur tre olika synvinklar,
mediaspelaranvandning och anvandning av olika mediaformat dels vid
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uppspelning och dels vid kodning.*** Data for spelaranvandning presenteras
i 88 905-926, formatanvandning i 88§ 927-933, innehall pa webbsidor i 88§
934-942 och installerad bas i § 943. Sammanfattningsvis visar dessa
undersokningar pa en 6kande trend for WMP och Windows Media Format
pa 6vriga aktorers bekostnad.

Sjalvstandiga producenter av mediaspelares affarsmodell

Andra aktorer pa marknaden, som t.ex. Real, forlitar sig pa intakter som
licensieringen av mjukvaran genererar, direkt och indirekt, det vill séga
genom licensiering av mjukvaran mot betalning samt abonnemang pa
diverse tjanster direkt till konsumenter. Den andra huvudsakliga
inkomstkallan ar forsaljning av produkter sasom servrar och mjukvara for
medialeverering. De har alltsa till skillnad fran Microsoft inte en annan
huvudprodukt som féretagen kan férlita sig pa.™

Att ett foretag Overlevt ett dominerande foretags konkurrensbegrénsande
forfarande betyder ej nddvandigtvis att ej buntningen haft utestangande
effekter. Om detta skulle vara nddvandigt skulle eventuella sanktioner vara
verkningslésa da syftet med buntningen redan skulle vara uppnatt.*>*

”Competition on the merits”

Microsofts pastar aven att kommissionen ej kan pavisa om Real Networks
minskande marknadsandel beror pa forfarande som kan snedvrida
konkurrensen eller p& affarsmassiga felsteg.™>> Kommissionen erkénner att
en minskad marknadsandel kan bero pa en samre produkt men att delar av
det material som Microsoft sjalv lamnat in pekar pd motsatsen. Detta
framgar av en sammanstéllning som kommissionen gjort av jamforande
recensioner av mediaspelare fran diverse datortidningar.’® | femton av
dessa recensioner kommer Realplayer pa forsta plats i atta av fallen, att
jamféra med WMP som kommer pa forsta plats i tvd."™’ Detta talar enligt
kommissionen mot att WMP skulle ha ndgon komparativ fordel tack vare en
battre produkt.'*®
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2.5.2 Kommissionens beddémning av Microsofts
forsvar

Microsoft havdar (férutom att det rér sig om en enda produkt ndmligen
Windows) att de fordelar som uppnas genom buntningen av WMP till
Windows uppvdger den eventuella snedvridningen av konkurrensen som
buntningen kan férorsaka.'*®

2.5.2.1 Buntning av WMP och effektivitet vad galler
distribution

Vad  géller  argumentet att  buntningen  medfor  minskade
transaktionskostnader for konsumenten genom att denne slipper forvirringen
av att behdva stélla in och installera en mediaspelare papekar kommissionen
att det argumentet missar skillnaden mellan att fa en mediaspelare
forinstallerad och att Microsoft valjer en at konsumenten. Vad
kommissionen syftar pad ar att marknaden skulle tillhandahalla ett fardigt
paket &ven om WMP ej var buntad med Windows. Detta skulle ske genom
att OEM forinstallerade mjukvarupaket som motsvarar konsumenternas
efterfragan. Paketet skulle sedan mycket vél kunna innehalla WMP men
detta skulle vara beroende pa om konsumenterna onskade det da paketen
skulle motsvara de énskemal som konsumenterna har.*®® Vad OEM kan
erbjuda menar kommissionen é&r att de besitter sadan kompetens att de kan
och dven faktiskt utformar olika datorpaket for att differentiera dem fran
andra genom att pa olika satt anpassa dem for olika krav som olika
konsumenter har. Detta skulle snarare leda till en storre mangfald av
produkter an att medféra hogre transaktionskostnader for konsumenterna.
Microsofts forinstallering eller oaterkalleliga buntning behdvs saledes ej for
att minska dessa potentiella transaktionskostnader for konsumenterna.**

Ett annat argument &r att buntningen av tva produkter medfor minskade
transaktionskostnader tack vare att kostnaderna minskar genom att det ej
langre behOvs tva separata distributionssystem for de bada produkterna.
Denna besparing skulle sedan komma konsumenterna till godo. I detta fall
anser kommissionen att den besparing som eventuellt kan komma
konsumenten till godo ej kan kompensera for den snedvridning av
konkurrensen som buntningen medfor. Utvecklingen och mangfalden av
mediaspelare dar mycket viktig och kostnaden for licensieringen,
mangfaldigandet och distributionen av mjukvara ar relativt 14g.**

Microsoft havdar dven att foretaget kommer att fa en konkurrensnackdel om
det ej som andra operativsystemsleverantérer far lov att bunta sin

159 § 955,
160 § 956.
161 § 957.
162 § 958.
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mediaspelare med Windows. Pa detta svarar kommissionen att beslutet ej
hindrar Microsoft fran att sluta avtal med OEM for att fa WMP
forinstallerat. Missbruket av den dominerande stéllningen bestar i att
Microsoft patvingar bade konsumenter och OEM sin WMP.**® Dessutom
maste en jamforelse av Microsoft och dvriga aktérer ta hansyn till att den
effekt som buntningen har pa marknaden &r olika stor beroende pa hur stor
marknadsandel aktoren har pa marknaden for den buntande produkten.
Kommissionen konstaterar att en icke-dominerande aktér som exempelvis
Apple bara har en marknadsandel pa 2,95 procent och att buntningen av
Quick Time med Mac OS darfor ej kan antas fororsaka nagra storre hinder
for marknadstilltrade.'®*

Sammanfattningsvis konstaterar kommissionen att ett dominant foretag kan
bli frantaget ratten till att agera pa ett sitt som andra aktorer far. Som
exempel ges att om ett icke dominant foretag valjer att bunta en funktion
med sitt operativsystem s& kan det visserligen bromsa utvecklingen av
mjukvaran i frdga. Men da detta enbart galler den plattformen hindrar ej
buntningen utvecklingen av mjukvara for andra operativsystem. Nar det
daremot géller en dominant aktor blir scenariot ett annat. Om fGretaget, som
i Microsofts fall besitter en monopolliknande stéllning &ar det i princip den
plattformen som &r marknaden och darfér bromsas utvecklingen pa hela
marknaden.'®®

2.5.2.2 Buntning av WMP och effektivitet med WMP
som en plattform for innehall och applikationer

Det forsta kommissionen papekar har ar att Microsoft ej styrkt sitt pastaende
att integrationen av. WMP i Windows medfor battre teknisk prestation.
Microsoft hdvdar att utvecklare av tjanster och applikationer vill rikta in
dem mot WMP:s API och att om detta ar integrerat med Windows behover
utvecklarna ej fundera pa vilken mediaspelare de skall rikta in sig pa utan
kan koncentrera sig pa sina produkters kvalité. Detta medfor att
konsumenten far ett battre paket fran borjan. Microsoft menar att de positiva
effekterna 1 form av effektivitetsvinster 0Overvdger de eventuella
konkurrensbegransande effekterna och att Windows och WMP tillsammans
darfor skall anses vara en och samma produkt.*®® Kommissionen lamnar
déarhan huruvida buntningen av WMP &r nddvéndig for att underlatta for
utvecklarna av applikationer. Detta pa grund av att Microsoft ej visat att
buntningen &r nodvandig for att uppna de konkurrensframjande effekterna
som pétalats.'®” Den sorts effekter torde uppnas genom férinstallering av en
mediaspelare, ej nodvandigtvis WMP.*®® Fér Microsofts del borde samma
effekter kunna uppnas genom att WMP forinstalleras av OEM. Alltsé skulle

163 § 950.
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166 § 962.
167 § 963.
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samma applikationer utvecklas trots att Windows och WMP distribueras
separat.’® Dessutom finns det inga beldgg for att utvecklare enbart vill
anropa WMP. Fér att visa pa detta namns att AOL anropar RealPlayer.'”® P4
grund av detta finns det ej nagot behov av att Microsoft buntar WMP med
Windows. OEM kan i egenskap av inkOpsagenter for konsumenterna
installera de paket av operativsystem och mjukvara (exempelvis
mediaspelare) som efterfragas.'”* Anledningen till att utvecklare i dkande
utstrackning anropar WMP istéllet for andra mediaspelare beror snarast pa
den utbreddhet som WMP erhallit genom buntningen. Det faktum att det
enbart ar Microsoft som pa grund av sin marknadsstéllning pa marknaden
for operativsystem har mojlighet att valta marknaden for mediaspelare till
sin fordel medfor ej att sddant beteende ar lagligt. Ej heller medfor
buntningen av en applikation med Windows att denna blir en ickeseparerbar
del av operativsystemet.’? For att detta skulle bedémas annorlunda kravs
enligt kommissionen att det anses att Microsofts anvandande av sin
dominerande stallning skonar industrin fran ovissheten om vilken
mediaspelare som till slut kommer att vinna och att det darigenom uppstar
effektivitetsvinster. Kommissionen anser att om den skulle anta detta synsétt
skulle den ej enbart tillata att hindren for marknadstilltrade hojs genom
buntning utan dven go6ra det till grundargumentet fér Microsofts
rattfardigande. Vidare framhavs att en ostord konkurrenssituation i sig utgor
ett varde inom gemenskapsritten da en sadan framjar effektivitet och
innovation. Darfor kan ej Microsoft tillatas leva pa sin tidigare framgang
med Windows utan konkurrensen skall ske pa basis av mediaspelarens
meriter.}”

2.5.2.3 Kommissionens slutsats

Kommissionen kommer till slutsatsen att Microsoft ej kunnat styrka att
buntningen av WMP objektivt kan rattfardigas tack vare att de positiva
effekterna pa konkurrenssituationen overvager de negativa. Detta grundas
pd att de positiva effekter som uppkommer likval skulle kunna
astadkommas utan buntningen av WMP samt att Gvriga positiva effekter
som Microsoft dberopat i forsta hand ar positiva for Microsoft och knappast
dvervager de negativa effekterna som buntningen orsakar.'”*

2.5.2.4 Pastaendet att incitament for utestangning
saknas

Microsoft hévdar att foretaget saknar incitament till buntning som skadar
konkurrensen. Detta pa grund av att mediaspelare ej utgor ett hot mot

169 § 965.
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Windowsplattformen samt att det &r orealistiskt att nagon skulle kunna
anvanda sin position pa marknaden for mediaspelare for att ta sig in pa
marknaden for operativsystem.!”> P& detta svarar kommissionen att
mediaspelare i och for sig ej idag utgor ett alternativ till operativsystem men
att detta mycket val skulle kunna bli fallet i framtiden. Dessutom kan
mellanvara sasom Java tillsammans med en mediaspelare redan idag utgora
ett alternativ redan idag. Déri finns incitament for Microsoft att utestdnga
tredje parts mediaspelare.”® Vad galler att en position pA marknaden for
mediaspelare ej skulle kunna utnyttjas for att komma in pa den for
operativsystem papekas att det idag skulle vara betydligt svarare att komma
in pa den senare marknaden om ej en mediaspelare som klarade de
popularaste formaten och applikationerna finns med i paketet.!”” Detta
medfor i sin tur att om Microsoft skulle bli dominant pa marknaden for
mediaspelare skulle en eventuell konkurrent vara tvungen att ha stod for
Microsofts mediaformat for att kunna sla sig in pa marknaden for
operativsystem. Genom att bunta WMP far Microsoft som visats tidigare
fler anvandare och utvecklare att anvénda sig av Microsofts mediaformat,
vilket i sin tur for med sig att det blir svarare for en konkurrent att ta sig in
pa marknaden for operativsystem.*’

Ett annat incitament for Microsoft att bunta WMP &r att denna mediaspelare
da far en unik utbreddhet vilket i sin tur gor att Microsoft far betydligt
lattare att sélja sina format och servermjukvara. Vidare & marknaden for
mediaspelare enligt kommissionen en “strategic gateway to a range of
related markets™*™. | dessa narliggande marknader sésom licensiering av
format, mjukvara fér mediakodning samt DRM och mediadistribution via
Internet finns potentiellt mdjligheter till héga inkomster.®® Som exempel pa
detta tas MSN Music Club upp via vilken Microsoft skall sélja musik via
Internet till konsumenter som har WMP9."® Vidare namns att om
Microsofts DRM-teknologi skulle bli dominerande kan alla som 6nskar att
sélja upphovsrattsskyddat material i digital form bli tvungna att gdéra detta
med hjalp av Microsofts teknologi mot en avgift per transaktion.®
Microsoft skulle pa dessa tva satt kunna skapa nya inkomstkallor och ej
langre behdva forlita sig pa forsaljningen av nya versioner av Windows.

2.6 Kommissionens slutsats

Kommissionen tar ej stéllning till huruvida det ar onskvart eller ej att en
allmanradande standard for mediaspelare och format utvecklas. Daremot &r

15 § 971.
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den konkurrenssituation pa marknaden for mediaspelare som eventuellt kan
leda till en sddan utveckling viktig. Ett viktigt mal for gemenskapens
konkurrensritt ar att konkurrenssituationen pa den inre marknaden ej stors
utan att uppfinningar lyckas eller misslyckas pé sina meriter.*** Genom att
anvanda Windows som distributionskanal for WMP ger sig Microsoft en
konkurrensfordel pa ett konkurrensbegransande satt. Konkurrenter hamnar
pa grund av buntningen direkt i ett underlage oavsett om deras mediaspelare
ar battre eller ej.*** Microsoft snedvrider p& s& satt konkurrensen vilket
medfor att utvecklingen pa omradet bromsas till konsumenternas nackdel.
Buntningen medfér dessutom att hindren for marknadstilltrade till
marknaden for operativsystem hojs vilket skyddar Windows. Genom
natverkseffekter kommer detta &ven att ske pa marknaden for
mediaspelare.'® Detta kommer sedan att skydda Microsofts position mot
konkurrenter dven om dessa tillhandahaller en mer attraktiv mediaspelare. |
sin tur kommer detta att medfora att mindre human- och realkapital kommer
att investeras i marknaden fran bade konkurrenters och Microsofts egen
sida. ”"Microsoft’s conduct affects a market which could be a hotbed for new
and exciting products springing forth in a climate of undistorted
competition.” enligt kommissionen'®® Buntningen medfér dessutom att
Microsoft kan oka sin marknadsandel pa den narliggande marknaden for
mediaspelare pa ett konkurrenshegransande satt vilket leder till en
snedvriden konkurrens pa marknaden och i slutanden &r till konsumenternas
nackdel.’®” Microsofts buntning sander &ven signaler som avskracker
utveckling och innovation inom teknologier som Microsoft senare kan
tankas fa intresse for och sedan binda till Windows. Detta medfér att
incitamenten att etablera sig pa dessa marknader minskar for utvecklare av
mjukvara samt att viljan att investera i dessa bolag minskar hos
riskkapitalister.'®®

Pa grund av detta finns det en avsevard risk att konkurrensen minskar samt
att detta leder till en snedvriden konkurrenssituation pa sikt. Det ar pa grund
av de hér anforda anledningarna kommissionen anser att Microsoft
misigg)rukat sin dominerande stéllning och darmed bryter mot artikel 82
(d)

2.7 PA&foljd

Microsoft alaggs att tillhandahalla ett Windows utan WMP for klient-PC
men far aven tillhandahalla en version med WMP buntad med Windows.'*

183 § 978.
184 § 979.
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Microsoft far ej pa nagot annat satt koppla WMP till Windows och bortsett
fran avsaknaden WMP:s funktioner sa skall versionen utan ej fungera samre
an den med WMP."" Dessutom bétfalls Microsoft 497 196 304 euro.'®?
Botesbeloppet baseras dock pa bade pa det konstaterade missbruket av
dominerande stéllning i buntningsdelen som behandlats h&r och det i den
andra delen av beslutet (serverdelen, som ej behandlas i detta arbete).'*?

¥l g1012.
192 ¢ 1080.
193 § 1063.
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3 U.S.A. mot Microsoft

Det amerikanska forfarandet borjade 1994 med att det amerikanska
justitiedepartementet (DOJ) stdmde Microsoft for att foretaget olagligt
forsokt att bibehalla en monopolstéllning pd marknaden for operativsystem
genom  konkurrensbegransande  villkor i sina  licens-  och
mjukvaruutvecklaravtal. Detta resulterade dock aldrig i nagon dom utan
parterna ingick en 0Overenskommelse (consent decree) genom vilken
Microsoft atog sig bland annat att upphora med vissa former av avtal
gallande Internet Explorer. Denna 6verenskommelse kallas Microsoft 1'%,
Tre ar senare stamde aterigen DOJ Microsoft pa grund av att DOJ ansag att
Microsoft brutit mot den tidigare Gverenskommelsen. | detta mal fann
domstolen att Microsofts buntning av Internet Explorer (IE) och Windows
ej brét mot den tidigare Gverenskommelsen. Domstolen tog dock aldrig
stéllning till huruvida buntningen stred mot konkurrensrattsliga regler.
Denna dom &r aven kand som Microsoft 11'®°. Strax fére denna dom stamdes
Microsoft av DOJ och ett antal delstater for brott mot the Sherman Act. De
fyra typerna av olagligt agerande som Microsoft stdmdes for var: (1)
olagliga exklusivavtal i strid med § 1; (2) olaglig buntning av IE och
Windows 95 och 98 i strid med § 1, (3) olagligt forsok till bibehallande av
en monopolstallning pd PC-marknaden for operativsystem i strid med § 2;
och (4) olagligt forsok att monopolisera webblédsarmarknaden i strid med 8
2. Distriktsdomstolens dom blev dock underkand i vissa delar av
appellationsdomstolen och blev atervisad till distriktsdomstolen for ny
beddmning. Appellationsdomstolens dom &r kand som Microsoft 111*%. Fére
fallet provats pa nytt gjorde DOJ och de flesta av delstaterna upp i godo

gyed Microsoft vilket medfort att fallet ej kom till nagon slutlig bedomning

| detta avsnitt kommer den amerikanska dom som kallas Microsoft I11 samt
distriktsdomstolens dom som genom Microsoft 11l blev tillbakavisad
behandlas. | presentationen kommer enbart de delar som &r hanforliga till
den olagliga buntningen av Internet Explorer redogéras for.

3.1 Sherman Act section 1

I Sherman Act sektion 1 forbjuds konkurrensbegrénsande avtal.

“Section 1. Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty

194 United States v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1448 (D.C. Cir. 1995) (Microsoft I).

195 United States v. Microsoft Corp., 147 F.3d 935 (D.C. Cir. 1998) (Microsoft I1).

1% United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 46 (D.C. Cir. 2001) (Microsoft I11).

97 Julie Anne Hyland, Demystifying the applicability & essential elements of United States
v. Microsoft. s. 131 f.
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Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy,
in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign
nations, is declared to be illegal. Every person who shall make any contract
or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal
shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be
punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other
person, $350,000, or by imprisonment not exceeding three years, or by both
said punishments, in the discretion of the court.

P& motsvarande satt som kopplingsforbehall ar forbjudna i artikel 82 d faller
de under avtal som &r férbjudna enligt Sherman act section 1.

3.2 Bakgrund

Forst redogor domstolen for olika definitioner samt bakgrunden i malet. Till
att borja med finner domstolen hér att det finns en grundldggande skillnad
mellan en “personal computer” (PC) som &r avsedd att anvandas av en
person at gangen och en "server” som ar en mer kraftfull dator som anvénds
for att tillnandahalla flera datorer med data, tjanster och funktionalitet i ett
digitalt natverk.® Vidare konstateras att ett operativsystem ar mjukvara
som ar till for att styra delarna av PC-systemet samt att mojliggora for
applikationer att anvanda systemet genom APL.** Det konstateras aven att
ett operativsystem som &r utvecklat for att anvandas pa ett Intel-kompatibelt
system ej gar att anvanda pa ett system som ej ar Intel-kompatibelt och vice
versa. Pa liknande satt gar applikationer som utvecklats for ett
operativsystem for Intel-kompatibla system ej att anvanda pa andra om de ej
forst porteras for detta. °® Efter detta beskrivs Microsofts utveckling av
operativsystem fran 1981 och framat §8 6-10 och grunderna for Internet och
webbldsare. 88 11-15.

3.3 Relevant produktmarknad

For att kunna gora en bedémning av Microsofts stéllning pa den relevanta
marknaden kravs att den definieras.

198 United States v. Microsoft Corp., 84F. Supp. 2d 9 (D.D.C. 1999) (*‘Findings of Fact’’) §

1
199 g 9

200 g 4:
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3.3.1 Operativsystem for klient-PC

Vad galler den relevanta marknaden konstateras det att vid tidpunkten for
domen och inom en 6verskadlig framtid ej finns eller kommer att finnas ett
alternativ till operativsystem for Intel-baserade PC-system som skulle vara
rimligt att konsumenter bytte till 2!

3.3.1.1 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Serveroperativsystem

En konsument skulle behdva kopa bade ett avsevart dyrare operativsystem
samt en avsevart dyrare och kraftfullare dator for att byta till ett
serveroperativsystem. Priset for operativsystemet ar en relativt liten del av
hela systemets pris. Darav skulle ej en substantiell hojning av priset pa
operativsystemet medfora nagon namnvard okning av det totala priset. Fa
konsumenter skulle kopa ett dyrt server-system pa grund av en mindre
okning av priset pa PC-system. Dessutom skulle ej en server utgéra nagot
substitut till en klient-PC pa grund av begransade anvandningsomraden samt
begransat utbud pa applikationer.?%

Icke- Intel kompatibla system

Vad géller andra PC-system konstaterar domstolen att anvandare som redan
har ett Intel-kompatibelt PC-system skulle vara tvungna att kdpa ett nytt PC-
system da operativsystem som ar utvecklade for andra PC-system ej
fungerar pa Intel-kompatibla. Dessutom skulle konsumenten vara tvungen
att lara sig ett nytt system, ersétta gamla filer och dokument som ej skulle
fungera pa det nya systemet, det samma galler for applikationerna. Pa grund
av dessa kostnader skulle anvandare av Intel-kompatibla system ej byta till
ett annat system dven om priset for operativsystem for Intel-kompatibla
system skulle g& upp.?®® Vad galler nya anvandare s& ar dessa kostnader ej
lika hdga men Apple licensierar ej Mac OS separat och de kompletta
Macintosh-PC-systemen &r avsevért mycket dyrare en motsvarande Intel-
kompatibelt med Windows. Konsumenters efterfragan pa Macintosh-system
minskas dessutom av att den begransade tillgangen pa applikationer som ar
framtagna for att koras pa Macintosh-system. Darfor ar det ej sannolikt att
producenten av operativsystem for Intel-kompatibla PC-system skulle
forlora sa pass manga nya PC anvandare till Macintosh pa grund av en
SSNIP att hojningen ej skulle 16na sig. Pa grund av detta anser domstolen ej
att MacOS bor ingd i den relevanta produktmarknaden. Att enbart skulle
gora marginell skillnad vid bedémningen av Microsofts marknadsstallning
tillagges dock.?®*

201 § 18.
202 § 19.
203 § 20
204 § 21
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Ovriga alternativ

Ovriga alternativ som diskuteras &r informationsredskap (s&som smart
phones, tv-spel eller dylikt), natverksklienter, serverbaserad databehandling
(sasom webbportaler eller dylikt) och mellanvara (sésom webblasare, java
och mediaspelare). Inget av dessa anses, atminstone ej i dagslaget, utgora
ndgot substitut for ett PC-system.?%

3.3.1.2 Utbytbarhet pa utbudssidan

Vad géller foretag som ej for tillfallet producerar nagot operativsystem for
Intel-kompatibla system konstaterar domstolen att de skulle kunna gora det
samt att nar det vél var utvecklat skulle marginalkostnaden for varje
exemplar vara véldigt 1ag. Problemet skulle dock vara att efterfragan skulle
saknas pa grund av vad domstolen kallar for ett "hénan och dgget-problem”.
Detta problem, & som domstolen beskriver det, att konsumenter vill ha ett
operativsystem med manga applikationer till och att de som utvecklar
applikationer i forsta hand gor det for det operativsystem som har flest
anvandare. Konsumenter som redan har ett PC-system &r dessutom annu
mindre villiga att byta da de i sa fall skulle vara tvungna att lara sig ett nytt
system da de redan beharskar ett och dessutom skulle applikationer, filer
och tillbehdr till det gamla systemet ej nddvandigtvis fungera tillsammans
med det nya PC-systemet. Allt detta sammantaget betyder att en ny aktor
skulle bli tvungen att portera applikationer till sitt nya operativsystem.”%
Domstolen gor sedan tilligget att det kan ga att skapa ett nischat
operativsystem for grupper av konsumenter med ett sérskilt intresse. Som
exempel ndmns operativsystemet Be som var riktat mot anvandare som ville
anvanda det till mycket multimedia. Aven om det & mojligt att
marknadsféra ett nischat operativsystem menar domstolen att "hénan och
agget-problemet” (som framdver kallas applications barrier to entry) gor det
orimligt dyrt att inom nagra ar fa fram ett alternativt generellt
operativsystem.”’ Vidare anser domstolen ej heller att det ar rimligt att anta
att det kommer att utvecklas tillrackligt manga applikationer utvecklade for
servrar eller mellanvara inom de narmaste aren for att dessa ska kunna
eliminera hindren fér marknadstilltradet som applikationerna utgér.?®

3.3.1.3 Slutsats

Domstolen fann det hogst osannolikt att ndgon som ej redan salufor ett
operativsystem for Intel-kompatibla PC-system skulle kunna bdrja saluféra
ett sddant och inom de narmaste aren prestera ett intressant alternativ for en

29° 8§ 22-29.
206 § 30
207 § 31
208 § 32

40



storre andel av dem som nu anvander det dominerande foretagets
operativsystem.”%°

Appellationsdomstolen fann ingen anledning att satta sig emot
distriktsdomstolens marknadsdefinition.?*

3.3.2 Webblasare

Vad galler webblasare gor ej domstolen nagon ordentlig analys av den
relevanta marknaden. Ingen sadan presenteras heller av DOJ vid
appellationsdomstolen. Pa grund av detta underkanner
appellationsdomstolen den del av distriktsdomstolens dom som handlar om
forsok till monopolisering av webblasarmarknaden®.

3.4 Microsofts marknadsstéllning pa den
relevanta marknaden

Domstolen konstaterar att Microsoft innehar en marknadsandel pa minst 95
procent (6ver 80 procent om Mac OS raknas in). %** Vidare bedéms att
Microsofts dominerande stallning skyddas av applikationshinder for
marknadstilltrade.”® Resonemanget som férdes vid analysen av den
relevanta marknaden utvecklas vidare. Bland annat analyseras sambandet
mellan oberoende mjukvaruutvecklare och Microsoft mer ing&ende.?'
Darefter gar domstolen igenom ett antal andra operativsystem som ej kunnat
havda sig mot Windows. Domstolen kallar detta empiriska bevis pa att
dessa applikationshinder star i vagen for konkurrens med Windows. De
operativsystem som nadmns ar IBM:s OS2/ Warp, Apples Mac OS, BeOS
och Linux.?™® Som exempel pa faktorer som skulle kunna tvinga Microsoft
att halla en lagre prisniva namns piratkopiering®®, att ett Windows som &r
installerat ej nodvandigtvis maste bytas ut mot ett nytt.”*’ Inget av dessa
alternativ kan enligt domstolen tvinga Microsoft till en lagre prissattning.
Microsoft har hdvdat att foretaget investerar mer i utveckling an en
monopolist gor och att prissattningen ar ldgre d&n en monopolists. Detta
haller ej domstolen med om utan menar att Microsoft tjanar pa att investera i

2% United States v. Microsoft Corp., 87 F. Supp. 2d 30
(D.D.C. 2000) (““Conclusions of Law’’). s. 32.

*1% United States v. Microsoft Corp. (Microsoft I11), 253 F.3d 34, 46 (D.C. Cir. 2001) s. 16-
19.

21 Microsoft 111 s. 63-68.

212 «“Findings of Fact’” §35.

213 ««Conclusions of Law’’ s. 5.

214 «Findings of Fact’” §§ 38-42.

215 88 45-50,

216 § 58

217 § 57
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utveckling.*® VVad galler Microsofts prisattningsstrategi anser domstolen att
kanske ej nodvandigtvis &r vinstmaximerande pé kort sikt**® men att diverse
strategier och avtal med OEM tyder pd en monopolstilining.?® Detta
sammantaget gor att domstolen finner att Microsoft innehar en dominerande
stallning pa den relevanta marknaden.”*

Appellationsdomstolen finner inget storre fel pa domstolens analys av
Microsofts stallning p& marknaden.??

3.5 Missbruk

Av de olika former av eventuellt missbruk som analyserades kommer har
domstolens bedémning angaende buntning att presenteras.

Domstolen véljer har att gora vad som kallas for en per se-analys. Vid en
per se-analys ar utgangspunkten att agerandet i sig sjalvt ar olovligt.
Utgangspunkten medfor att agerandet ej analyseras utan enbart konstateras.
Analysen bestar av fyra rekvisit som skall uppfyllas for att buntningen skall
anses som otillaten:

(1) the tying and tied goods are two separate products;

(2) the defendant has market power in the tying product market;

(3) the defendant affords consumers no choice but to purchase

the tied product from it; and

(4) the tying arrangement forecloses a substantial volume of commerce.??®

En annorlunda utgangspunkt &ar en rule-of-reason-analys. Vid en sadan
analyseras agerandet pa det vis att eventuella fordelar med agerandet végs
mot de eventuella negativa effekter agerandet kan ha pa konkurrensen. De
fyra rekvisiten for per se-analysen skall dven vara uppfyllda vid en rule-of-
reason-analys.??!

Enligt domstolen efterfragas operativsystem och webblasare separat fran
varandra. Detta galler framforallt foretag som garna vill ha samma
webblasare pd olika system av effektivitetshansyn.””® Vissa vill dessutom ej
ha ndgon webblasare alls.”® Eftersom det finns en efterfrigan pa
produkterna var for sig finns det aven foretag som tillhandahaller
produkterna som sadana. Konsumenten véljer operativsystem och
webblésare pa liknande satt namligen efter de funktioner denne Onskar att

218 § 61.

219 § 65

220 88 64,66.

221 «“Conclusions of Law’’,.s. 6-7

222 Microsoft 11, s. 19-25.

22 Microsoft 111, s. 70 se &ven § 25 *‘Findings of Fact™’.
224 «*Eindings of Fact’’, § 25.

225 «*Eindings of Fact’’, § 151.

220§ 152,
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produkten skall ha. Av foretagen som tillhandahaller operativsystem ar
Microsoft det enda som ej tillhandah&ller en version utan webblasare.??” Det
andra rekvisitet har domstolen redan behandlat och funnit att Microsoft
innehar en sddan monopolstalining som kravs.>?® Varken slutkonsumenter
eller OEM kan fran och med Windows 98 kOpa operativsystemet utan
Internet Explorer. Ej heller finns det ndgon enkel mojlighet att avinstallera
det. OEM tillats ej heller att ta bort Internet Explorer ikonen fran
skrivbordet. **’Dessutom utestanger buntningen konkurrenter frén en icke
ovasentlig del av marknaden for webblasare.”® Detta tycker dock ej
appellationsdomstolen &r tillrackligt utan haller med Microsoft att
konsumentefterfragetestet i per se-analysen bortser fran nyintegrerade
bestandsdelar d& den ser till efterfragan som funnits fore buntningen.*

Appellationsdomstolen drar slutsatsen att eftersom producenter av
operativsystem utan monopolstéllning séljer de tva produkterna tillsammans
finns det en efterfragan pa de tva tillsammans. Annars skulle producenterna
salja de tva produkterna var for sig.*

3.6 Pafoljd

| den slutgiltiga domen den 7 juni 2000 démdes Microsoft att delas upp i tva
separata foretag, ett operativsystemsforetag och ett applikationsforetag.?

Appellationsdomstolen godkande ej paféljden som distriktsdomstolen domt
ut av tre anledningar. Den forsta var att distriktsdomstolen ej hért Microsoft
fore den bestamde pafoljd. Den andra var att distriktsdomstolen ej motiverat
pafoljden tillrackligt och sist pa grund av att appellationsdomstolen éndrat
omfattningen av distriktsdomstolens dom.?*

221 ««Conclusions of Law’’, s. 33.

228 ««Conclusions of Law’’, s. 30.

229 ««Conclusions of Law’’, s. 31-32.

2380 ««Conclusions of Law’’, s.30.

21 Microsoft 111, s. 77.

232 Microsoft 11, s. 89.

233 United States v. Microsoft Corp., 97 F. Supp. 2d 59, 64-65. (DDC 2000) ("Final
Judgment")

23 Microsoft 111, s 106.
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4 Analys

I denna del kommer kommissionsbeslutet att analyseras, till viss del med
hjalp av det tidigare forfarandet i U.S.A. Podngen &r ej att enbart jamfora de
tvd utan att med hjalp av de resonemangen som forts i U.S.A. bedéma
kommissionens beslut. Da det under arbetets gang framkommit patagliga
likheter mellan den amerikanska appellationsdomstolens presenterade
kriterier och kommissionens beddémning &ar uppstéliningen héar uppdelad
efter dessa.

4.1 Relevant produktmarknad

Definitionen av den relevanta marknaden &r av yttersta vikt vid
bedémningen av konkurrensmal. Om den relevanta marknaden &r felaktigt
analyserad blir foljaktligen &ven analysen av marknadsstéllningen felaktig.

4.1.1 Operativsystem

Sa nar som pa fragan om huruvida Macintosh skall ingd i den relevanta
marknaden eller ej kommer kommissionen och den amerikanska domstolen
till samma slutsatser och undersoker ungefar samma saker. Det
huvudsakliga problemet som de bada stoter pa ar fragan huruvida Macintosh
skall inga i den relevanta marknaden eller ej.

4.1.1.1 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Skillnaden i beddmningen huruvida serveroperativsystem skall inga i den
relevanta marknaden eller ej ar att kommissionen konstaterar att ett sadant
system ej &r ett rimligt alternativ till ett for en klient-PC. Den amerikanska
domstolen kommer till samma slutsats men gor &ven en SSNIP-analys,
vilken leder till samma resultat. Det ter sig dock tveksamt om en SSNIP-
analys ar nodvandig da det forhaller sig pa det sattet som kommissionen
beskriver det, namligen att ett serveroperativsystem knappast tillfredstaller
de behov som konsumenten har. | princip ingen av de funktioner som en
konsument av ett operativsystem till en klient-PC efterfragar finns namligen
i ett serveroperativsystem. Exempelvis gar serveroperativsystem ej att
anvanda till ordbehandling eller mediauppspelning. De ar atminstone ej
designade for dessa andamal. Grundfunktionen hos operativsystem &r
visserligen den samma, namligen att styra hdrdvaran i datorsystemet.
Skillnaden finns saledes redan i hardvaran som &r sammansatt for att utfora
helt olika saker om det ror sig om ett serversystem an om det &r en klient-
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PC. Foljaktligen ar ej heller operativsystemen anpassade for att ta till vara
resurserna som finns i den typ av system de ej ar utvecklade for. Av detta
foljer att de olika typerna av operativsystem i princip utgor lika lite substitut
till varandra som de kompletta systemen. Det har dven havdats att SSNIP-
analyser ej ar sarskilt givande pa efterfragesidan pa marknader som de som
har ett valdigt dominerande foretag s som den som behandlas har.?*® Detta
kan vara anledningen till att kommissionen ej gjort nagon sadan. Det &r i
och for sig ej sarskilt markligt. Om det ej finns nagot realistiskt alternativ sa
kan ej garna en SSNIP heller géra nagon skillnad.

Definitionen av marknaden ar nagot oklar med hansyn till huruvida Apples
Mac OS skall inga eller ej. Kommissionen tar ej stillning till denna fraga
medan den amerikanska domstolen kom fram till att Mac OS ej skulle inga.
Det den amerikanska domstolen kom fram till torde rimligtvis fora med sig
att Mac utgor en egen produktmarknad och att Apple i sa fall maste oroa sig
for konkurrensrattsliga problem eftersom Apple i annu storre utstrackning
an Microsoft i sa fall &gnar sig at buntning. Visserligen ter sig denna
marknad forsvinnande liten i forhallande till den for Intel-kompatibla
system men Apple ar pa intet satt nagot litet foretag. Pa grund av att Apple
till skillnad fran Microsoft dven utvecklar och tillverkar hardvaran i sina
system torde dominansen i detta fall vara total och de snedvridande
effekterna vara annu storre & de som Microsoft orsakar. Ur denna
synvinkel ter sig helt plétsligt en sadan uppdelning orimlig da detta skulle
fora med sig att alla foretag som utvecklade ett eget system av nagot slag
skulle inneha en helt dominerande stéllning vad galler operativsystemet pa
sitt egna system. Att kommissionen valt att 1amna detta 6ppet™® ar olyckligt
av minst tva anledningar. Dels ger det ej mycket véagledning for framtida
liknande fall och dels verkar kommissionen ej alltid komma ihag att den
lamnat fradgan Oppen. Ett exempel pa att kommissionen ej kommer ihag
detta finns i kommissionsbeslutet 8§ 960 d&r kommissionen hanvisar till att
Apples buntning av Quick Time endast paverkar 2,9 procent av den
relevanta marknaden utan att reflektera Gver att Apple eventuellt ej ingar i
den relevanta marknaden. Forvirringen kring detta verkar finnas hos den
amerikanska domstolen likasa da denna trots att den tidigare bestamt att
Mac ej ingar i den relevanta marknaden senare redovisar statistik bade med
och utan Mac inkluderat i tex. 8 21 och § 35 ”Findings of Facts”.
Anledningen till forvirringen ar formodligen att Microsoft tillhandahaller
enbart operativsystem och Apple tillhandahaller hela PC-systemet inklusive
operativsystem. Hade det i dessa tva fall handlat om hela PC-system hade
med storsta sannolikhet bedémningen av huruvida Macintosh datorer skulle
inga i den relevanta marknaden eller ej varit lattare. Pa grund av vad den
amerikanska domstolen tar upp, ndmligen att Macintosh datorer som regel
ar betydligt dyrare &n Intel-kompatibla system skulle de férmodligen
bedomas ej inga i den relevanta marknaden. Problemet som uppkommer har
ar ju att Apple med detta resonemang rimligtvis innehar totalt monopol pa
operativsystem till sina egna datorer. Fragan blir da om detta &r rimligt. Det

2% Joshua A. Newberg, Antitrust for the economy of ideas: the logic of technology markets,
s. 132 f., Mark Furse, United States v Microsoft: High-tech Antitrust, s. 239.
2% K ommissionens beslut COMP/C-3/37.792, Microsoft, § 326.
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ar i och for sig ej nodvandigtvis sa att bedomningen blir motsvarande denna
om operativsystemet ej saljs separat och andra operativsystem ej tillats
utvecklas for PC-systemet. Det ar i sa fall troligt att hela systemet blir att
anse som en enda produkt.

Skulle Macintosh inga i den relevanta marknaden utgor systemet ej nagot
reellt hot beroende till viss del pa natverkseffekterna men formodligen dven
pa att de kompletta Mac PC systemen historiskt sett legat pa en betydligt
hogre prisniva. Att systemet enligt vissa varit battre an de Intel-baserade
marks genom att det &r valdigt dominerande inom vissa branscher. Detta
kan givetvis till viss del bero pa liknande natverkseffekter pa den
marknaden. De Intel-kompatibla systemens framgang kan sékert till viss del
forklaras av att det ej varit ett enda foretag som producerat hela systemen
utan att konkurrensen drivit pa en utveckling som kan ha varit snabbare &n
den for Macintosh-systemen. Att det finns ett flertal tillverkare av systemen
har sakert hjalpt till att halla nere kostnaderna for de Intel-kompatibla
systemen, vilket i sin tur medfort en konkurrensfordel i forhallande till
Macintosh.

Vad géller mindre datorer i form av exempelvis handdatorer och smart
phones gor bade den amerikanska domstolen och kommissionen samma
bedémning, namligen att de ej har riktigt samma anvandningsomrade som
PC-system, atminstone ej an. Har kan tillaggas att det trots allt gatt ett antal
ar mellan dessa tva analyser vilket tyder pa att den forsta var ratt, atminstone
forutsatt att den senare var det. Den amerikanska domstolen beddémde att
dessa mindre datorer ej skulle utgdra nagot substitut for klient-PC inom de
narmaste aren och nar kommissionen gor sin analys cirka fyra ar senare
kommer den till samma slutsats. Aven hér blir fragan om det ar rimligt att
producenter av dessa system skall anses inneha monopol pa sitt eget
operativsystem. Att dessa mindre system dock i framtiden kan komma att
utgora verkliga hot mot dagens PC-system &r mycket mojligt med tanke pa
den tekniska utvecklingen. Detta kan dock drdja och i dagslaget &r dessa
produkter knappast nagot substitut for PC-systemen utan snarare ett
komplement.

Sammanfattningsvis verkar ett rimligt konstaterande vara att Windows
operativsystemet utgor en egen relevant marknad. Detta géller atminstone
under de premisser som kommissionsbeslutet utgatt ifran och om en SSNIP-
analys gors. Kommissionen utrycker ej detta direkt men det faktum att
Microsoft innehar de marknadsandelar foretaget har tyder onekligen pa att
foretaget kan agera utan hansyn till sina konkurrenter. En sa smal
avgransning verkar ej riktig da Apple trots allt varit Microsofts
huvudkonkurrent under manga ar. Detta bortser dock fran det faktum att
Mac OS i dagslaget ej kan vara ett substitut till Windows da det ej fungerar
pa Intel-kompatibla system. Det &r i sa fall de kompletta systemen som
skulle kunna vara substitut till varandra. Vad som kommer att handa pa
marknaden &r svart att forutse men om exempelvis Apple lyckas sanka sina
priser skulle det dock bli intressant att se hur pass starka natverkseffekterna
egentligen é&r.
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4.1.1.2 Utbytbarhet pa utbudssidan

Analysen som kommissionen gjort maste anses som rimlig da den
konstaterar att utveckla ett nytt operativsystem dels skulle vara oerhort
kostsamt och dels ta valdigt lang tid. Windows ar som papekats en valdigt
komplicerad produkt pa éver 40 miljoner rader av kallkod som utvecklats
under en lang tid och utveckling av en liknande skulle kanske ej
nodvandigtvis ta lika lang tid men atminstone flera ar. Windows &r ju i sin
nuvarande form en vidareutveckling av tidigare versioner och ej helt
separata produkter som Microsoft havdat. De nya versionerna omfattar pa
satt och vis de aldre da de har stod for applikationer som &r utvecklade for
de aldre. Bade den amerikanska domstolen och kommissionen gor i denna
fraga en liknande beddmning och hanvisar bagge vidare till de
natverkseffekter som finns pa marknaden. Oavsett om dessa kallas "hénan
och &gget-problemet”, applikationshinder for marknadstilltrade eller rent ut
natverkseffekter verkar de som de presenterats rimligtvis ha sadana
utestangande effekter som beskrivs. Dessa effekter gor det onekligen svart
och véldigt kostsamt att ta sig in pa marknaden. Att det redan finns
operativsystem tillgangliga som OEM skulle kunna installera till valdigt lag
kostnad stérker onekligen resonemanget om néatverkseffekterna. Det bor
dock ej glommas bort att denna dominans atminstone teoretiskt sett mycket
val skulle kunna bero pa att Windows helt enkelt &r en béattre produkt. Eller
atminstone ger konsumenten ett battre alternativ i forhallandet mellan pris
och funktion an Gvriga. Att det dock ej enbart beror pa produkten i sig &r ett
rimligt antagande da exempelvis Linux som beskrivs blivit betydligt mer
anvandarvanligt én det varit tidigare och skulle kunna installeras i princip
utan kostnad.

Slutsatsen blir att det redan i viss utstrackning finns alternativ till Windows
men da marknaden ser ut som den gor och stravar efter en standard sa blir
dessa alternativ inte nédvéndigtvis substitut for Windows. Foéljaktligen blir
aven mojligheten att utveckla nya alternativ begrénsad.

4.1.2 Strommande mediaspelare

Att kommissionen gjort en skillnad mellan mediaspelare och strommande
mediaspelare kan uppfattas som lite markligt. Anledningen till detta
forklaras dock i kommissionens analys. Da den amerikanska domstolen ej
gjort nagon ordentlig analys for webblasaremarknaden finns det ingen
ledning att hdmta dar. Det hade det formodligen ej funnits mycket i vilket
fall som helst da det ror sig om helt skilda produkter, atminstone icke vad
géller den buntade produkten.
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4.1.2.1 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Den forsta delen vad galler utbytbarhet pa efterfragesidan behandlar
klassiska uppspelningsapparater, med detta menas “vanliga” cd och dvd-
spelare. Att dessa ej utgor nagot substitut for en mjukvarumediaspelare ter
sig ganska sjalvklart. Kommissionens resonemang angaende detta ter sig
dock lite méarkligt pa atminstone pa en punkt, namligen priset. Det finns
billigare klassiska uppspelningsapparater &n kommissionen verkar ké&nna
till. Dessutom kravs det for att en mjukvarumediaspelare skall fungera
6verhuvudtaget en PC med ett operativsystem vilket tillsammans &r avsevart
mycket dyrare &n en klassisk uppspelningsapparat. Slutsatsen blir dock
densamma, namligen att de tva ej ar utbytbara.

Genomgangen av vilka mediaspelare som utgdr nagon egentlig konkurrens
pa grund av huruvida de forlitar sig pa egna format eller om de anvéander
sadana fran tredje part verkar ha hamnat lite fel da det snarare torde harréra
till utbudssidan. Det visar dock pa att d&ven om det finns flera alternativ ar
det ej sakert att dessa egentligen &r oberoende av Microsoft.

Vad géller olika sorters mediapelare har kommissionen kommit fram till att
en strommande mediaspelare kan substituera en som ej har stoéd for
strommande media. Att buntningen pa grund av en enda funktion blivit ett
konkurrensbrott har ifrdgasatts i doktrin.?” S&som kommissionen
presenterar det verkar det dock rimligt att anta att Microsofts egna
mediaspelare fore den haft stod for strommande media ej utgjort nagot
riktigt substitut och darfor snedvred ej buntningen konkurrensen tidigare.
Resonemanget om att konsumenten foredrar att ha en spelare i stallet for
flera pa grund av det ar 6nskvart att ha ett och samma granssnitt skulle i och
for sig latt kunna anvéndas till att rattfardiga en integrering med
operativsystemet. Skillnaden &r dock att det ej finns ndgon som har en sa
dominerande stéllning pa mediaspelarsidan som Microsoft har vad galler
operativsystem.

En nagot underlig konsekvens av denna definition blir ju att Microsoft far
bunta produkter med Windows forutsatt att de &r samre &n sina
konkurrenter. Detta later onekligen ganska markligt. Skillnaden blir att ett
sadant agerande naturligtvis bor vara tillatet da det ej inverkar namnvart pa
den narliggande marknaden och Microsoft bor vara fri att gora vad det vill
med sin produkt Windows trots att foretaget innehar en dominerande
stallning pa marknaden for operativsystem. Det ar ju icke den dominerande
stallningen i sig som strider mot konkurrensreglerna utan att den anvénds pa
ett satt som kan snedvrida konkurrensen.

237 Jean-Yves Art, Gregory v.S. McCurdy, The European Commission’s media player
remedy in its Microsoft decision: Compulsory code removal despite the absence of tying or
forclosure, 5.695.
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4.1.2.2 Utbytbarhet pa utbudssidan

Kommissionen resonerar har pa ett liknande satt som nar det gallde
marknaden for operativsystem, det vill séga att natverkseffekterna genom
diverse proprietira format pa marknaden medfér hinder for
marknadstilltrade. Med tanke pa detta ar det ej sarskilt underligt att det
konstateras att marknaden kontrolleras av de befintliga aktérerna. Vad som
ar lite tveksamt &r ju att effekten av beslutet enbart blir till de befintliga
aktorernas fordel det vill s&ga Apple och Real. Eftersom Microsoft, Apple
och Real ar de aktérer som &ger egna proprietara format och dessa utgor
sadana hinder for marknadstilltrade som kommissionen ar tveksam till att
nagon konkurrent kan ta sig over, blir det féljaktligen enbart de tre som
egentligen kan konkurrera pa marknaden.

4.2 Relevant geografisk marknad

Att marknaden for operativsystem respektive mediaspelare ar global rader
det ingen tvekan om. Nagot som skulle kunna tala for att det skulle kunna
rora sig om mindre geografiska marknader &r det faktum att mycket
mjukvara finns i olika sprakversioner. Detta har hur som helst ingen storre
inverkan pd mjukvaran i sig utan det ar enbart en kosmetisk effekt och de
flesta stora producenter levererar produkter med olika sprakversioner.
Dessutom &r de flesta aktdrerna pa inom mjukvarubranchen globala aktorer
och konkurrenssituationen ser liknande ut 6ver allt. Transportkostnaderna ar
aven som kommissionen konstaterat laga da antingen mjukvaran foljer med
PC-systemet eller kan distribueras via Internet till valdigt laga kostnader.

4.3 Dominerande stallning

De procentsatser for marknadsandelar som kommissionen presenterar
stammer Gverens med dem som den amerikanska domstolen stott sig pa.
Den aterkommande forvirringen 6ver huruvida Macintosh skall inga syns
har hos bade kommissionen och den amerikanska domstolen som béagge
presenterar siffror bade med och utan Macintosh. Att Windows ses som
samma produkt oavsett om det kommit nya versioner ter sig rimlig med
tanke pa att de senare versionerna bygger pa de tidigare och applikationer
som fungerar pa éldre i de flesta fall &ven fungerar pa de senare till skillnad
fran helt andra operativsystem.

Uppfattningen om hindren for marknadstilltrdde som hoga delas av
kommissionen och den amerikanska domstolen. Det ar framforallt de sa
kallade applikationshindren for marknadstilltrade som framhalls vilka
hjalper Microsoft att bibehalla sin dominerande stéllning. Den amerikanska
domstolens kommentar pa detta som Microsoft kallat en “positive feedback
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loop” ar “What for Microsoft is a positive feedback loop is for would-be
competitors a vicious cycle”.?®® De exempel som kommissionen ger pa
misslyckade forsok att ta sig in pa marknaden starker denna bild. Har bor
ocksa tillaggas att det exempel som den amerikanska domstolen gav pa att
det eventuellt skulle vara mojligt att tillhandahalla ett nischat
operativsystem namligen BeOS ej langre finns som ett kommersiellt
alternativ. %

P& samma satt som den amerikanska domstolen kommer kommissionen
fram till att det visserligen &r teoretiskt mojligt att utveckla ett nytt
operativsystem for Intel-kompatibla PC-system men att det pa grund av
hindren for marknadstilltradet ej ar realistiskt. S& som marknaden ser ut
finns ingen anledning till att ej instdmma med kommissionen.

Det har pastatts Microsoft skulle kunna ta ut vilka priser de ville enbart pa
grund av monopolet (10 till 20 ggr hogre &n det aktuella priset namns).
Detta menar Microsoft skulle tala for att foretaget ej innehar nagon
dominerande stéllning. Det beror helt pa vilken utveckling som 6nskas pa
marknaden vilket pris som kan tas ut och om foretaget vill riskera att nagon
annan trader in pd den. Aven piratkopieringen maste tas i berdkning da
Microsoft &ven riskerar att den illegala markanden for foretagets produkter
Okar om priset blir for hogt. En monopolstallning innebér ej att varan
nodvandigtvis ar efterfragad vid vilka prisnivader som helst. Att bli
monopolist pa en marknad dar efterfrdgan saknas ar sékert enkelt. Det ar
formodligen latt att bli ensam om att salja nagot som ingen vill ha. Fragan &r
dock hur pass intressant det &r. Vidare ar produkten i detta fall av det slag att
marginalkostnaderna ar véldigt l1aga varfor en sa hog kvantitet salda varor
som mojligt ar att 6nska och priset ar saledes formodligen noga avvagt efter
dessa premisser. | detta sammanhang tal det att ater papekas att ju fler salda
varor nu pa grund av natverkseffekterna pa marknaden medfor desto hogre
efterfragan i framtiden. En snabb utveckling pa marknaden i stort gynnar
aven Microsoft genom att efterfragan pa Windows okar.

Nér det talas om den nya ekonomin brukar det handla om att det ror sig om
ny industri dar utvecklingen gar snabbare och monopol kommer och gar och
nya teknologier gor att gamla &r vardelosa.?*® P4 grund av detta skall alltsa
konkurrensratten ej vara tillampbar. Ett sadant resonemang ter se dock
markligt. Aven om utvecklingen gar snabbt kan dominerande foretag
missbruka sin stallning. Vad som &r viktigt ar snarare snabba ingripanden
eller klara regler sa foretagen vet vad det ar som galler pa marknaden i
fraga.

Att det ror sig om marknader med hodga “sunk costs”, det vill saga kostnader
som ej med sékerhet aterfas exempelvis FoU, och laga marginalkostnader

238 «‘Findings of Facts”’, § 40.

2 The life of BeOS - Feature - Tech Talk - www.atomicmpc.com.au
http://www.atomicmpc.com.au/article.asp?SCID=14&CI1D=21022&p=6, per den 13 juni
2005.

0 Evans, David S. Antitrust and the New Economy, s. 49 ff.
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galler dessutom for alla aktorer. Sa det vore mer rimligt att den som fatt en
monopolstéllning far atnjuta den men dock ej missbruka den for att fa
fordelar pa andra marknader. Pa de andra marknaderna skulle det i annat fall
bli skevt pa grund av att den som investerat och dragit pa hoga “sunk costs”
och lyckats &nda ej kan vara saker pa att atnjuta den stallning som foretaget
natt tack var innovation pa grund av att en aktor pa en narliggande marknad
utnyttjar sin dominerande stéllning pa den aktuella marknaden.

4.4 Missbruk

Denna del blir det lite svarare att ta hjalp av det amerikanska rattsfallet da
appellationsdomstolen ej godkénde den beddmning som distriktsdomstolen
gjort. Lite ledning finns dock att hamta i appellationsdomstolen bedémning,
vilket kommissionen onekligen verkar ha gjort. De fyra forsta rekvisiten
som kravdes for en per se-analys aterfinnes i det narmaste ordagrant
atergivna i kommissionsbeslutet. Denna analys rackte som bekant ej utan
appellationsdomstolen ansag att det behdvdes en rule-of-reason-analys. Det
gar i princip att stalla upp kommissionsbeslutet i tva delar som motsvarar
dessa tva typer av analyser.

4.4.1 Buntingen av WMP

Vad kommissionen borjar med ar att likna vid en per se-analys da den foljer
precis samma rekvisit som de amerikanska domstolarna arbetat efter.

4.4.1.1 (i) En strommande mediaspelare och ett
operativsystem ar tva separata produkter

Fragan huruvida en strommande mediaspelare och ett operativsystem &r att
anse som tva separata produkter eller om mediaspelaren skall anses utgora
integrerad del av operativsystemet & en av de svarare fragorna. Pa
motsvarande satt var fragan huruvida Internet Explorer skulle anses utgdra
en integrerad del utav Windows en av de svarare fragorna vad gallde det
amerikanska forfarandet. Anledningen till detta &r att det att ett dominerande
foretag pa detta satt hindras fran innovation genom att det ej langre tillats
integrera nya funktioner i sin ursprungliga produkt. Anledningen till att
appellationsdomstolen underkénde distriktsdomstolens bedémning var att
analysen ej tog hénsyn till att det rorde sig om en nyligen integrerad
produkt. Fragan &r dven viktig for bedomningen av det eventuella
missbruket av den dominerande stallningen. Om det enbart skulle réra sig
om en produkt kan det foljaktligen ej rora sig om otillaten buntning av tva
produkter.
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Vissa har fragat sig huruvida en klockradiotillverkare agnar sig at otillaten
buntning om denne ej séljer klockan separat.*** Visserligen ar ej Windows
och WMP likt spikar och spikpistoler eller fdrpackningar och
forpackningsmaskiner men det &r heller ej likt en klockradio. For att det
skulle vara det krdvs att det i princip bara fanns en tillverkare av klockor
samt att radiomottagare var beroende av klockan for att fungera. Dessutom
skulle denne enda tillverkare av klockor bestdmma sig for att enbart sélja
klockradio. Slutligen skulle det daven vara mer eller mindre nédvéndigt att
skaffa en ny klocka med jamna mellanrum. Med andra ord skulle alla enbart
ha klockradior till slut. Har méarks den stora skillnaden mellan materiella
produkter och immateriella. Windows tillnor det senare slaget. Hade det
verkligen rort sig om en klockradio skulle det vara billigare att tillverka
enbart en klocka och fanns det efterfragan pa enbart klockfunktionen skulle
det séljas klockor utan radio.

Det faktum som kommissionen pekat ut, namligen att det finns en
efterfragan pa separata mediaspelare aven da det gatt en tid efter Microsofts
pastadda integration av denna funktion talar onekligen for att det ror sig om
en separat marknad. Om efterfrigan pa operativsystem med
mediauppspelningsfunktion integrerat skulle avgéra om det ror sig om
separata produkter blir lite markligt med tanke pa stallningen Windows har.
Levereras Windows enbart med denna funktion ter sig foljaktligen
efterfragan pa denna produkt total da det ej finns nagot alternativ. Det ligger
aven nagot i Microsofts protest att andra producenter buntar mediaspelare
med sina operativsystem och darfor borde Microsoft dven fa gora det. Med
tanke pa att Apple eventuellt aven skall ses som ett dominerande foretag blir
protesten extra relevant. Skillnaden &r dock att Microsofts agerande kan
snedvrida konkurrensen pd marknaden for mediaspelare.

4.4.1.2 (i) Microsoft innehar en dominerande stallning
pa den buntande produktmarknaden

Den del som behandlar dominerande stéllning, vilken ingar i per se-analysen
har jag liksom kommissionen valt att behandla separat, under kapitel 4.3.

4.4.1.3 (iii) Microsoft ger e konsumenten mojlighet att
kdpa Windows utan WMP

Denna del ar intressant da aven den tydligt visar pa att det ror sig om ett
foretag med dominerande stéllning. Detta forutsatt att kommissionen har réatt
i att det finns efterfragan for bade separata mediaspelare och operativsystem
utan stod for mediauppspelning. Skulle detta finnas och Microsoft ej varit
dominerande sa skulle det nog dven ha funnits ett Windows utan stod for

41 Jean-Yves Art, Gregory v.S. McCurdy, The European Commission’s media player
remedy in its Microsoft decision: Compulsory code removal despite the absence of tying or
forclosure, s. 698 f.
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mediauppspelning eller atminstone majlighet att avinstallera WMP fran
Windows. Att konsumenten ej betalar ndgot for den buntade produkten bor,
precis som kommissionen konstaterat, ej spela nagon roll. Det &r dock svart
att veta vad som kostar och vad som ej gor det i ett paket. Det har i det
amerikanska fallet havdats angaende buntningen av Internet Explorer att da
denna produkt i det fallet féljde med gratis skadade det ej konsumenterna.®*?
Med tanke pa att manga andra aktorer ger bort sina mediaspelare kan det
antas att det gar att fa lonsamhet i verksamheten pa nagot annat satt da det ar
foga troligt att foretagen ar pa marknaden for att bedriva valgorenhet. Att
hévda att nagot ej kan vara konkurrensbegransande bara for att det ar gratis
ter sig nagot tveksamt det skulle ju exempelvis kunna betyda att en
dominant aktor pa en reklamfinansierad marknad per definition ej skulle
kunna missbruka sin dominerande stallning. Det finns val egentligen inget
som ar gratis i sadana har fall utan snarare olika satt att betala for
produkterna och det torde vara konsumenten som betalar for dem i
slutdnden.

4.4.1.4 (iv) Microsofts buntning av WMP utestanger
konkurrens fran marknaden for mediaspelare

Hér finns en viktig punkt i kommissionens beslut, ndmligen att det ej ror sig
om nagot typiskt fall av kopplingsforbehall och det har den onekligen ritt i.
De stora fallen pad detta omrade inom gemenskapsratten ar ju de som
kommissionen tagit upp ndmligen Hilti och Tetra Pak I1.

I Hilti argumenterar Hilti for att spikpistoler och spik skall anses som en och
samma produkt. Detta anser ej forstainstansratten som papekar att andra
tillverkare av skall vara fria att tillverka forbrukningsvaror for andras system
forutsatt att de ej ar skyddade av immaterialrattigheter vilket EGD haller
med om.**?

Tetra Pak Il handlar bland annat om att Tetra Pak kopplat férsaljningen av
olika  typer av  kartongforpackningar  till  forséljningen  av
forpackningsmaskiner.

Sammanfattningsvis kan det om dessa tva fall konstateras att det valdigt
tydligt ror sig om fysiskt separata produkter. Framfor allt ror det sig om en
huvudprodukt pa vilkens marknad foretagen innehar en dominerande
stallning och ett kopplingsforbehall gallande en forbrukningsvara. Detta ar
hur de typiska fallen av kopplingsforbehall som kommissionen hanvisar till
ser ut. | foreliggande fall &r det ej sa att Microsoft pa samma sétt som i de
klassiska fallen direkt kopplar en forbrukningsvara till operativsystemet.
Dras kommissionens resonemang ldngre kan buntningen pa satt och vis
likna de klassiska kopplingsforbehallen da konsumenten eventuellt kommer

222 Nicholas Economides, The Microsoft antitrust case, s 28.

243 Ml C-53/92P Hilti AG mot Kommissionen, [1994] ECR |- 667, § 8.
244 M8l C-333/94 Tetra Pak mot Kommissionen [1996] ECR -

5951.
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att anvanda sig av Microsofts format och betala for tjanster via WMP. Detta
kanske ar att dra det lite for langt. Konkurrensratten maste fa utvecklas och
sa som kommissionen presenterar situationen verkar det rimligt att den aven
ingriper. Likasa innebar olikheterna mellan fallet i fraga och de typiska
fallen av kopplingsforbehall att det & mer relevant att se till det
amerikanska avgorandet for stod da agerandet som undersoks &r valdigt likt
sanar som pa den buntade produkten.

| denna del gar sedan kommissionen over till att analysera nagot som
narmast liknar essential facility namligen att buntningen ar en oslagbar
distributionskanal som ej gar att konkurrera med och som Microsoft har full
kontroll 6ver och gj tillater sina konkurrenter att anvanda. Buntningen anses
overlagsen andra distributionskanaler sasom Internet-nedladdning och
installationsavtal med OEM. Det ar dock ej riktigt det som kommissionen
anser att det handlar om utan det kanske nagot bakvéanda sattet att se pa det
namligen att Microsofts egen anvéndning av distributionskanalen stédnger
ute konkurrenter frén marknaden®® och dérfor skall Microsoft ej fi anvinda
den. Det normala i fallet av essential facility skulle snarare vara att
Microsoft var tvunget att dela med sig av distributionskanalen, nagot som
kommissionen dppnat upp for i tidigare pressmeddelande dér ett alternativ
var att Microsoft skulle bli alagt ett sa kallat "must-carry”, det vill sdga att
Microsoft skulle bli tvunget att bunta mediaspelare fran tredje part med
Windows. **Must-carry-alternativet har foresprakats i doktrin.?*’” Hur "must
carry” skulle l6sas i praktiken och vad som skulle bestdimma vilka andra
mediaspelare som skulle félja med blir fragan. Det kan ej bli fraga om alla
olika mediaspelare da detta ej skulle vara rimligt av utrymmesskal om ej
annat. Detta medfor att "must-carry” skulle vara en betydligt svarare vag att
ga. Vad kommissionen visar pa ar att Microsoft kanske egentligen ej helt
stanger ute konkurrenter fran marknaden men att effekten blir det.
Angaende vad som kallas "competition on the merits” ar fragan om sadan
finns. Om det ej fanns nagra transaktionskostnader och konsumenten hade
tillgang till all information som aven det &r ett av de grundkriterier som en
nationalekonomisk analys grundar sig pa maste fragan bli om konsumenten
skulle véalja WMP. Om ej ar l6sningen med WMP integrerat i Windows ej
den optimala. De recensioner som kommissionen presenterar i beslutet visar
pa en ganska tydlig trend namligen att WMP valdigt sallan kommer pa
forsta plats. Detta tyder pa att, & ena sidan, om ej transaktionskostnaderna
skulle finnas borde fordelningen av marknadsandelarna se nagot annorlunda
ut. A andra sidan finns det ménga andra faktorer som spelar in p&
marknaden icke minst Microsofts starka varumérke samt det faktum att det
ar just Microsoft som tillverkar Windows vilket onekligen kan ge intrycket
av att deras egna produkter aven fungerar bast med operativsystemet.

2% K ommissionens beslut COMP/C-3/37.792, Microsoft, § 979.

246 K ommissionens pressmeddelande, 1P/03/1150, 6 augusti 2003.

247 Randal C. Picker, Unbundling scope-of-permission goods: when should we invest in
reducing entry barriers?, s 196 ff.
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4.4.2 Rule-of-reason

Det kommissionen sedan ger sig i kast med & vad den amerikanska
appellationsdomstolen ansag behdvdes vid den typ av buntning som forelag
i det fallet, n&mligen en rule-of-reason-analys dar Microsofts
konkurrensframjande réattfardigande av foretagets forfarande skall granskas
och vagas mot eventuell snedvridning av konkurrensen. Huruvida detta
verkligen &r en rule-of-reason-analys har ifragasatts, Det har havdats att det
snarare ar en modifierad per se-analys.?*® P4 vilket satt forfattarna menar att
analysen ej lever upp till en rule-of-reason framgar ej klart. Den sista delen
av beslutet som jag anser vara en rule-of-reason-analys verkar leva upp till
hur den typen av analys beskrivs av forfattarna®®® snarare 4n den
modifierade per se som beskrivs®®®. Andra ar dock av uppfattningen att det
uppfyller kraven for en rule-of-reason-analys.”>* Aven Mario Monti har
havdat analysen ar jamféra med en sadan.”*

Att buntningen minskar vissa transaktionskostnader ar rimligt men hur héga
dessa kostnader egentligen ar ter sig nagot oklart. Argument som Microsoft
framfort som att det &r forvirrande for konsumenten att installera och
konfigurera mediaspelaren ligger det visserligen nagot i. Det gor det aven i
kommissionens argument att OEM lika gérna kan installera och konfigurera
mediaspelaren. For det &r ju trots allt sa att konsumenten oftast koper ett
fardigt och forkonfigurerat paket. Sa pa samma satt som konsumenten ej
behover bli forvirrad for att det ej finns nagon harddisk i datorn borde dven
mediaspelardelen kunna ldsas. Dessutom bor det tilliaggas att Windows
faktiskt ej innehaller allt utan exempelvis virusskydd maste dven installeras
och konfigureras separat. Fragan huruvida ej konsumenter lika garna skulle
vara intresserade av att fa Office-paketet med Windows eller atminstone
Word vilket ar en ordentlig ordbehandlare undrar dven kommissionen.??
Skillnaden ar nog att denna produkt ar lattare att I6nsamt distribuera pa
annat satt. Da klient-PC anvants for ordbehandling under langre tid men
som multimediamaskiner en kortare kan det te sig markligt att det ej funnits
nagra effektivitetsvinster att hamta har.

Det faktum att Microsoft far en konkurrensnackdel om foretaget ej far agera
som sina konkurrenter som buntar mediaspelare med sina operativsystem
vags mot att konkurrenterna pa marknaden for mediaspelare far en
konkurrensnackdel om Microsoft far gora det. Detta resonemang verkar
ganska rimligt da det ar betydligt storre risk att Microsoft snedvrider
konkurrensen pd marknaden for mediaspelare an att de Gvriga

28 David S. Evans, Michael Salinger, Why do firms bundle and tie? Evidence from
competitive markets and implications for tying law, s 45.

29 bid. s. 86.

20 |bid s. 84.

251 Marcus Glader, Innovation markets and competition analysis : EU competition law and
US antitrust law, s. 196.

2 MICROSOFT: STATEMENT BY EUROPEAN UNION COMMISSIONER MARIO
MONTI, http://www.eurunion.org/news/press/2004/20040047.htm, per den 13 juni 2005.
253 Kommissionens beslut COMP/C-3/37.792, Microsoft, § 405.
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operativsystemstillverkarna far en konkurrensfordel som i sin tur snedvrider
konkurrensen pd marknaden for operativsystem. Nagot som for Ovrigt
ansetts talat emot Microsoft ar att kommissionen vill framja sma och
medelstora foretag.® Huruvida sma& och medelstora foretag verkligen
framjas av detta beslut ter sig kanske nagot tveksamt da kommissionen
redan konstaterats att marknaden kontrolleras av de aktorer som redan finns
pa den samt att hindren for marknadstilltrade ar hoga. Daremot kan det i
forlangningen medféra att Microsoft kanske Overvéger lite noggrannare
innan foretaget oaterkalleligt buntar en ny applikation med Windows.
Nackdelen blir sjalvfallet att Microsoft kanske ej vagar utveckla sitt oerhort
populdra operativsystem da integreringen nya funktioner alltsa kan strida
mot konkurrensratten.

Natverkseffekterna inom dessa hogteknologiska industrier pastas fungera
ungefar pa det satt som Microsoft beskriver. Det ar saledes mycket mojligt
att marknaden skulle komma till en standard vad géller mediaspelare.
Fragan blir dd just den som kommissionen stéller, huruvida det &r
marknaden som skall avgdra vilken denna standard i sa fall blir eller om det
ar Microsoft. Webblasarmarknaden fungerade pa liknande satt. Dar
havdades det fran visst hall att Microsoft raddade konsumenterna fran
Netscapes monopol och att det var markligt att Microsoft da anklagades for
att skada konkurrensen.”®® D& detta skrevs var det dock ej tydligt att
Microsoft enbart ersatte Netscapes monopol med sitt eget. Fragan ar da
huruvida det skall vara marknaden eller Microsoft som bestammer
standarden.

4.5 Pafoljd

Vad galler paféljderna kan konstateras att de vallat stor debatt. Den
amerikanska distriktsdomstolens dom att Microsoft skulle delas upp i flera
foretag kanske var den som skapat mest debatt. Om kommissionens pafoljd
kan konstateras att den ar mer langtgaende an vad som alagts Microsoft vid
uppgorelserna i U.S.A. men mindre ingripande &n distriktsdomstolens dom.

Att det rader delade meningar om vad som ar bast for konkurrensen och vad
kommissionsbeslutet kan medfora ar tydligt. Detta kan lattast demonstreras
med hjélp av tva citat dar den ena uppfattningen ar:

2% Justin O'Dell, Trouble abroad: Microsoft’s antitrust problems under the law of the
European Union, s. 117 ff.

2% Nicholas Economides, United States v. Microsoft: A failure of antitrust in the new
economy, s. 31 f.
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“Permitting this type of remedy with respect to innovative new products will
undermine all types of intellectual property rights and, correspondingly, the
incentives to innovate, in Europe and worldwide.”?*®

Och den andra ar:

“Microsoft's ongoing leveraging of its Windows monopoly into adjacent
software markets via discretionary integration is thus likely to harm
consumers in two ways: the short-term frustration of crippled third-party
software and the long-term reduction in innovative product
development.”?*’

Foljaktligen kan alltsa tillatelsen att fortsatta buntningsstrategierna fa
samma skadliga effekt pa marknaden som att ej tilldtas att gora det.
Forfattarna av det forsta citatet fortsatter med att det ej enbart skulle gélla
for foretag som innehar en dominerande stallning, utan dven for foretag som
forsoker fa en Okad marknadsandel med hjalp av sina innovativa
produkter.®®® Detta kan visserligen stamma till viss del men som
kommissionen papekat verkar det som att pd den mer generella
mjukvarumarknaden hammas investeringarna och minskar incitamenten pa
liknande sétt av hotet att Microsoft ska vélja att inkludera en konkurrerande
produkt i Windows. Den linjen foresprakas av forfattarna av det senare
citatet. Vidare anses att det behdvs en regel som stoppar den integration som
Microsoft har som strategi. Det behovs pa grund av att integrationen enligt
forfattarna ej kommit till pa grund av teknologiskt behov eller effektivitet
utan att Microsoft rent strategiskt tar 6ver eller stoppar utvecklingen pa
uppkommande marknader genom att integrera sin egen variant av den nya
produkten i Windows.?*®

Tillaggas hér bor att den ena sidan som presenteras héar ar
konkurrensrattsansvariga pa Microsoft och den andra representerar parter
som varit med och drivit processen mot Microsoft tillsammans med
kommissionen.

Manga har havdat domstolar och konkurrensmyndigheter ej skall 4gna sig at
mjukvarudesign. 2*° Med detta menas att domstolarna ej rimligtvis skall
bedéma huruvida en produkt &r integrerad i en annan eller ej. Detta anser

2% Jean-Yves Art, Gregory v.S. McCurdy, The European Commission’s media player
remedy in its Microsoft decision: Compulsory code removal despite the absence of tying or
forclosure, 695 f.

7 Bruce D. Abramson, Dmitri L. Mehlhorn, The fettered liberty to integrate: Legal
implications of software engineering, s. 223.

258 Jean-Yves Art, Gregory v.S. McCurdy, The European Commission’s media player
remedy in its Microsoft decision: Compulsory code removal despite the absence of tying or
forclosure, s. 696 ff.

% Bruce D. Abramson, Dmitri L. Mehlhorn, The fettered liberty to integrate: Legal
implications of software engineering, s. 219 ff.

260 Se t.ex. Mark Furse, United States v Microsoft: High-tech Antitrust, s.240 och David A.
Heiner, Assessing tying claims in the context of software integration: A suggested
framework for applying the rule-of-reason-analysis, s. 142.
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aven det amerikanska justitiedepartementet som i ett pressmeddelande dven
uttrycker oro for att kommissionsbeslutet kommer att skydda konkurrenter
och ej konkurrensen i sig.”®*Att detta strider mot tidigare uppfattning ter sig
ganska sjalvklart dd DOJ tidigare yrkade pa att Microsoft skulle delas upp i
tva separata foretag varav det ena skulle producera applikationer och det
andra operativsystem. Denna andrade uppfattning skulle kunna bero pa
skiftet fran Clinton till Bush administrationen.?® Det ligger onekligen nagot
i detta d& kommissionen beskrivit marknaden for strommande mediaspelare
som sadan att det finns natverkseffekter som medfor att de befintliga
aktorerna pd marknaden kontrollerar den. Detta medfor att beslutet i sig
formodligen direkt enbart skyddar konkurrenterna men de mer langtgaende
effekterna pa andra marknader narliggande till marknaden for
operativsystem (dven sadana som ej finns &n) kommer att framja
konkurrensen. Beslutet dkar incitamenten for utveckling av produkter for
Windows da investerarna behéver vara mindre oroade for att Microsoft skall
konkurrera ut dem pa liknande sétt som beskrivits i beslutet.

Problemet som framkommer om konkurrensmyndigheter och domstolar ej
skall bedéma huruvida en produkt skall anses som integrerad eller ej ar att
vad ett dominerande foretag kommer att gora ar just att integrera andra
funktioner i den produkt pa vilkens marknad foretaget innehar en
dominerande stéllning. Det ligger i foretagandets natur att efterstrava
monopol och skulle ett slags beteende undantas fran granskning kunde detta
leda till att detta beteende Okade. Kommissionsbeslutet medfér ingen
konkurrensnackdel for Microsoft pa marknaden for strommande
mediaspelare utan Microsoft har ju snarare kvar férdelen med att OEM och
konsumenter kan installera Windows med WMP direkt i en och samma
installation. P& sa satt kan beslutet anses ha jamnat ut konkurrenssituationen
pa den marknaden och tvingar Microsoft att konkurrera pa mer lika villkor
med de andra aktorerna. Det finns inget som sdger att ej Microsoft kommer
att vinna den striden och WMP anda kommer att bli standard pa marknaden.
Det blir dock marknaden som kommer att avgora detta. Fragan blir har om
det verkligen skall ligga pa kommissionen att tvinga konsumenten att vélja
da denne ej verkar intresserad av att gora detta. Aven om detta kan ske
genom en agent sasom OEM. Situationen pa marknaden for operativsystem
blir som Microsoft havdat en annan. P4 denna marknad har Microsoft en
sadan stallning sa det ter sig mycket tveksamt att denna skulle &ndras aven
om foretaget blev tvunget att tillhandahalla en version av Windows utan
WMP.

Det har dven hévdats att buntningen av applikationer och operativsystem ej
har ndgra konkurrensframjande effekter 6verhuvudtaget.?

261 DOJ/Antitrust Press release,
http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2004/202976.htm, per den 13 juni 2005.
262 Marcus Glader, Innovation markets and competition analysis : EU competition law and
US antitrust law, s. 207

263 Norman W. Hawker, Consistently wrong: The single product issue and the tying claims
against Microsoft, s.19.
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Botesbeloppet som alades Microsoft som ar hanforligt till bagge delarna av
kommissionsbeslutet ma vara det hogsta som kommissionen hittills utdomt,
men det bleknar dock i jamforelse vad Microsoft hittills betalat i olika
uppgorelser med sina konkurrenter. Bland annat har Microsoft gjort upp i
godo med exempelvis Novell som bidrog till kommissionens undersékning
av Microsoft. Av uppgorelsen framgar bland annat att Novell ej langre skall
bistd kommissionen samt att Microsoft ska betala Novell 536 miljoner
dollar.”®* Av de viktiga konkurrenterna finns bara Real Networks kvar att
bista kommissionen och Microsoft uppskattas ha betalat totalt tre miljarder
dollar i olika uppgorelser relaterade till olika stamningar.?®®

Vad galler det faktum att forstainstansratten ej beviljade Microsoft
inhibition i december 2004%°® kan kanske tolkas som att beslutet som
kommissionen tagit kommer att std sig. Detta skulle i sa fall bero pa att
forstainstansratten ser en utgang till kommissionens fordel som trolig. Det
faktum att det skulle kunna bli dyrt for kommissionen om den ej fick réatt
talar ocksa for att forstainstansratten skulle ha avslagit inhibitionsansékan
av tidigare namnd anledning. A andra sidan skulle detta beslut kunna bero
pa att sa mycket star pa spel vad géller konkurrensen att detta skulle kunna
ligga till grund for avslaget. Som kommissionen ndmnt i sitt beslut galler det
att atgarder vidtas innan det ar for sent. Om sadana atgarder sedan skulle bli
uppskjutna pa grund av att Microsoft beviljades inhibition finns det som
kommissionen ser det risk for att Microsoft hinner "vélta” marknaden till sin
fordel innan malet ar avgjort. Om detta sker ar det mycket mojligt att
beslutet i slutanden blir verkningslost pa grund av att natverkseffekterna pa
marknaden da redan blivit alltfor starka till Microsofts fordel.

4.6 Slutsats

Sammanfattningsvis verkar kommissionens beslut rimligt. Visst ar det
mycket langtgdende och det ar mycket omdiskuterat och tveksamt huruvida
konkurrensmyndigheter och domstolar skall 1agga sig i hur foretag designar
sina produkter. Just i detta fall gér anda kommissionen en Gvertygande
bedémning och visar upp en marknad med en valdigt sdregen
konkurrenssituation. Om ett féretag missbrukar sin dominerande stéllning
genom att bunta en annan produkt med den dar foretaget innehar den
dominerande stallningen maste konkurrensmyndigheter och domstolar
kunna ingripa. Det géller dock att buntningen verkligen medfor en
snedvridning av konkurrensen pa marknaden for den buntade produkten.
Dessutom bor eventuella effektivitets- och teknologiska vinster noggrant
vagas mot de negativa effekterna. Detta anser jag att kommissionen gjort pa

264 Novell and Microsoft Reach Settlement on Antitrust
Claims:http://www.microsoft.com/presspass/press/2004/nov04/11-08NovellPR.asp, per den
13 juni 2005.

265 Microsoft picks its battles - ZDNet UK Comment:
http://comment.zdnet.co.uk/other/0,39020682,39173006,00.htm, per den 13 juni 2005.

266 Ma&l T-201/04R Microsoft mot kommissionen, 22 december, 2004.
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ett Overtygande satt, framfor allt angaende det som varit de viktigaste
delarna i kommissionsbeslutet. Forst och framst fragan huruvida Windows
med WMP utg6r en produkt eller tva. Den andra viktiga analysen ar den av
huruvida de konkurrensframjande effekterna som buntningen gett upphov
till Overvagde den negativa effekten pa konkurrensen. Sa vitt jag kan
bedébma har kommissionen i princip foljt den amerikanska
appellationsdomstolens instruktioner till distriktsdomstolen till punkt och
pricka. Huruvida detta ar avsiktligt eller ej framgar ej av
kommissionsbeslutet. Fragan om det ar lampligt eller ej att kommissionen
sett mer till ett amerikanskt forfarande &n europeisk praxis ar svart att
bedéma men det ger dock en viss styrka och stod at beslutet da tidigare
europeisk praxis pa omradet ar svarfunnen.

Om de olika stdndpunkterna beror pa att det verkligen ror sig om att
domstolar, justitiedepartement och kommissionen pa bada sidorna Atlanten
har olika syn pd saken &ar dock ej sékert. Vad galler den amerikanska
processen sa blev den ju aldrig avslutad utan gjordes upp i godo. Dessutom
konstaterades aldrig huruvida buntningen var olaglig eller ej utan enbart att
det behdvdes en djupare rule-of-reason-analys fér att avgora det.”®’
Kommissionens beslut ar ju som bekant dverklagat sd utgdngen av detta
arende dr ju &ven det osékert.

Om Microsoft fortsatter pa det satt som vissa pastar och det for med sig att
incitamenten for att utveckla produkter till minskar Windows-
operativsystemet kan det mycket mojligt bli sa att Microsoft skadar sig sjalv
eftersom utvecklingen av nya intressanta applikationer kommer att
koncentreras till ndagon annan plattform. Detta kommer ju i sa fall fa den
alternativa plattformen att bli mycket mer intressant for anvandare och da
riskerar Microsoft att forlora sin stéllning. Det & med andra ord en valdigt
forsiktig balansgang som Microsoft maste ga. Denna ar dock avsevart lattare
pa en marknad som den ifraga da natverkseffekterna hjalper till med
balansen. Att 6éppna marknader som den for sjalva Intel-kompatibla PC-
systemet till skillnad fran Macintosh leder till en snabbare utveckling och
lagre priser &r tydligt. Fragan blir dock hur langt myndigheterna skall ga for
att styra upp Microsoft agerande. De natverkseffekter som Microsoft har fatt
till sin fordel beror mycket pa att foretaget latit utomstdende foretag fa
tillgang till API och darigenom kunnat utveckla applikationer som gar att
kora pa Windows system. Att det sedan ar sa att Microsofts strategi att
antingen utveckla egna motsvarigheter eller att kdpa upp konkurrenterna
kan mycket val tankas avskracka foretag fran att investera i utvecklingen av
produkter for Windows. Det skulle nog i vanliga fall anses som Microsofts
egna problem men da Windows-plattformen utgér standarden blir det i
princip hela branschens problem.

| anslutning till detta kan ndmnas en teori som kallades “adverse
possession” som gar ut pa att om den ursprungliga dgaren av IP-ratten later
nagon annan anvanda den far denna efter en tid ratt att fortsatta anvanda den

287 James Calder, et al, A review of similarities and contrasts between American antitrust
and European Union Competition Law, s. 394.
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forutsatt att inget annat avtalats.?®® | fallet med Windows och WMP skulle
denna teori eventuellt betyda att Real aven efter 1999 skulle ha haft ratt att
fa sin mediaspelare levererad med Windows.

Visserligen kan det vara sa att det pa en marknad med snabb utveckling
kommer att finnas forlorare som kommer att soka sig till konkurrensratten
for stod eller hjalp.?®® Detta torde dock ej vara négot unikt for en marknad
med snabb utveckling. Aven i dessa fall méste konkurrensmyndigheter och
domstolar noga utreda om det verkligen finns nagon grund for anklagelserna
och ej forutsatta att ett foretag som innehar en dominerande stéllning enbart
pa grund av detta beter sig pa ett konkurrensbegransande satt utan att
beteendet kan vara motiverat av andra anledningar.

“We know that a firm with unconstrained monopoly power is likely to be
too lazy to innovate, and that a firm with no prospect of attaining a degree of
market power cannot expect to generate the funds to finance worthwhile
investments in innovation”.?®

Microsoft verkar bete sig pa ett satt som kan forvantas av en monopolist,
namligen langsamt och ej sarskilt innovativt. Nar vl nagon annan kommit
pd nagot som intresserar marknaden vill Microsoft &ven in pa den
marknaden. Det har dock varit for sent i bagge fall som behandlats héar och
da har Microsoft valt att utnyttja sin monopolstallning for att ta sig in pa och
till slut dven dominera den narliggande marknaden. Detta har atminstone
skett pa marknaden for webblasare. Det finns dven farhagor for att detta
skall ske pd kommande potentiellt lukrativa marknader. Detta kan
naturligtvis fa konsekvensen att investeringarna minskar da andra foretag ej
kan rakna med att uppna nagra storre marknadsandelar eller atminstone ej fa
behalla dem sa att investeringen kommer att 16na sig. Da det finns produkter
som utfor samma saker som de buntade dven efter integrationen ter det sig
atminstone lite tveksamt huruvida integrationen verkligen gav nagra storre
fordelar. Om det ej ar sd ar detta onekligen ett annat exempel pa
ineffektivitet da monopolisten lagger resurser pa att integrera produkter trots
att det ej nodvandigtvis finns efterfragan pa en integrering.

En stor anledning till att det Intel-kompatibla klient-PC-systemet har
utvecklats sa snabbt och blivit sa utbrett som det har beror férmodligen till
stor del pa att det ar Oppet for konkurrens. Att det finns manga olika
leverantorer av de olika bestandsdelarna har hjalpt till att skynda pa
utvecklingen samt att halla nere priset pd systemet. Detta géller for
hardvaran. Det finns ingen anledning till att ej samma miljo skall forsoka
bibehallas vad galler mjukvara.

268 Constance E. Bagley, Gavin Clarkson, Adverse possession for intellectual property:
Adapting an ancient concept to resolve conflicts between antitrust and intellectual property
laws in the information age, 366 ff.

29 Mark Furse, United States v Microsoft: Ill-Considered Antitrust, s.116.

2% Derek Ridyard, Compulsory access under EC competition law — A doctrine of
“convenient facilities” and the case for price regulation, s. 671.
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Né&r det galler immateriella réttigheter ar onekligen den konkurrensrattsliga
bedémningen av relevanta marknader, missbruk och paféljder komplicerad.
Av den doktrin som finns relaterad till Microsofts agerande verkar det i
princip finnas tva lager. Det ena anser att konkurrensmyndigheter och
domstolar ej ar lampade att bedéma huruvida innovation ar teknologiskt
motiverad eller huvudsakligen konkurrensbegréansande. Darfér anses att de
ej skall lagga sig i och styra utvecklingen. Det andra ar av den motsatta
asikten, namligen att konkurrensmyndigheter och domstolar maste agera for
att en sund konkurrenssituation skall kunna bibehallas dessa marknader. Jag
delar den senare uppfattningen. D& dessa marknader ar valdigt viktiga i
dagens samhalle ter det sig orimligt att vissa beteenden ej skall kunna
stoppas av konkurrensratten pa grund av att konkurrensmyndigheter och
domstolar pastas ej vara kompetenta att bedéma dessa beteenden.
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