MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (stora avdelningen)
den 17 september 2007 *

I mal T-201/04,

Microsoft Corp., Redmond, Washington (Forenta staterna), foretritt av advokaten
J.-E. Bellis och I. Forrester, QC,

sokande,

med stod av

The Computing Technology Industry Association, Inc., Oakbrook Terrace, Illi-
nois (Forenta staterna), foretratt av advokaterna G. van Gerven och T. Franchoo,
samt B. Kilpatrick, solicitor,

DMDsecure.com BV, Amsterdam (Nederldnderna),

MPS Broadband AB, Stockholm (Sverige),

Pace Micro Technology plc, Shipley, West Yorkshire (Férenade kungariket),

* Rattegangssprak: engelska.
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Quantel Ltd, Newbury, Berkshire (Forenade kungariket),

Tandberg Television Ltd, Southampton, Hampshire (Férenade kungariket),

foretradda av advokaten J. Bourgeois,

Association for Competitive Technology, Inc., Washington, DC (Forenta staterna),
foretradd av advokaterna L. Ruessmann och P. Hecker, samt K. Bacon, barrister,

TeamSystem SpA, Pesaro (Italien),

Mamut ASA, Oslo (Norge),

foretradda av advokaten G. Berrisch,

Exor AB, Uppsala (Sverige), foretritt av advokaterna S. Martinez Lage, H. Brokel-
mann och R. Allendesalazar Corcho,

intervenienter,
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mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av R. Wain-
wright, F. Castillo de la Torre, P. Hellstrom och A. Whelan, samtliga i egenskap av
ombud, dérefter av F. Castillo de la Torre, P. Hellstrom och A. Whelan,

svarande,

med stod av

Software & Information Industry Association, Washington, DC, foretradd av
J. Flynn QC, C. Simpson, T. Vinje, solicitors, och advokaterna D. Paemen, N. Dodoo
och M. Dolmans,

Free Software Foundation Europe eV, Hamburg (Tyskland), foretrddd av advo-
katen C. Piana,

Audiobanner.com, Los Angeles, Kalifornien (Forenta staterna), foretritt av advo-
katen L. Alvizar Ceballos,
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European Committee for Interoperable Systems (ECIS), Bryssel (Belgien), fore-
trddd av advokaterna D. Paemen, N. Dodoo och M. Dolmans, samt J. Flynn, QC,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2007/53/EG av den
24 mars 2004 om ett forfarande enligt artikel 82 [EG] och artikel 54 i EES-avtalet mot
Microsoft Corp. (Arende COMP/C-3/37.792 — Microsoft) (EUT L 32, 2007, s. 23),
eller i andra hand en talan om att de boter som s6kanden aldggs i detta beslut skall
upphaévas eller sittas ned,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordforanden B. Vesterdorf samt domarna M. Jaeger, J. Pirrung,
R. Garcia-Valdecasas, V. Tiili, J. Azizi, ].D. Cooke, A.W.H. Meij, N.J. Forwood,
E. Martins Ribeiro, I. Wiszniewska-Biatecka, V. Vadapalas och 1. Labucka,

justitiesekreterare: E. Coulon,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 24, 25, 26, 27 och 28 april 2006,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Bolaget Microsoft Corp., Redmond, Washington (Forenta staterna), utformar,
utvecklar och siljer ett stort sortiment av programvaror som é&r avsedda for olika
typer av IT-utrustning. Dessa programvaror utgdrs bland annat av operativsystem
for klientdatorer (nedan kallade klientdatorer), operativsystem for arbetsgruppsserv-
rar och mediespelare som kan anvindas for direktuppspelning. Microsoft tillhanda-
haller ocksa teknisk support for sina produkter.

Rich Green, vice verkstéllande direktor for Sun Microsystems, Inc. (nedan kallat
Sun), som ér ett bolag i Palo Alto, Kalifornien (Forenta staterna) som tillhandahaller
bland annat servrar och operativsystem for servrar, tillstillde Paul Maritz, vice verk-
stillande direktor pa Microsoft, den 15 september 1998 en skrivelse med foljande
lydelse:

"Vi vinder oss till er for att begéra att Microsoft tillhandahaller [Sun] den informa-
tion som behdvs for att mojliggora for [Sun] att ge com-objekten nativt stod i Solaris.

Vi begir ocksa att Microsoft skall tillhandahélla [Sun] all den information som
behovs for att mojliggora for [Sun] att ge nativt stod f6r hela uppséttningen av Active
Directory-tekniker i Solaris.
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Vi anser att det ligger i branschens intresse att de program som har utvecklats for att
koras i Solaris kan kommunicera somlost med operativsystemen Windows och/eller
de program som dr Windowsbaserade via com-objekt och/eller Active Directory.

Vi anser att Microsoft skall tillhandahalla en referensimplementering och den infor-
mation som behovs for att sékerstilla att com-objekten och hela uppséttningen av
Active Directory-tekniker kan koras helt kompatibelt i Solaris utan att man behéver
tillgripa dekompilering. Vi anser att det 4r nédviandigt att denna information tillhan-
dahalls betrdffande samtliga com-objekt och hela uppsittningen av Active Direc-
tory-tekniker som for nidrvarande finns pd marknaden. Vi anser ocksa att det ar
nodvindigt att den hir informationen tillhandahalls utan oskiligt dréjsmal och med
regelbundenhet betriffande de com-objekt och de Active Directory-tekniker som
kommer att sldppas ut pd marknaden i framtiden.”

Nedan kommer niamnda skrivelse att bendmnas ’skrivelsen av den
15 september 1998”.

Den 6 oktober 1998 svarade Paul Maritz pa skrivelsen av den 15 september 1998 pa
foljande sitt:

"Tack for visat intresse av att arbeta med Windows. Vi har gemensamma kunder som
anvénder vara produkter, och jag tycker att det dr utmirkt att ni intresserar er for
att 6ppna ert system for att interoperera med Windows. Microsoft har alltid trott pa
att hjélpa programutvecklare, inklusive [sina] konkurrenter, att skapa bésta mojliga
produkter och interoperabilitet for [sin] plattform.
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Ni inser kanske inte att den information som ni efterfragar betriaffande interopera-
bilitet med com och Active Directory-tekniker redan har offentliggjorts och finns
tillgénglig for er och samtliga programutvecklare i véirlden via produkten "Microsoft
Developer Network (MSDN) Universal. MSDN innehaller riklig information om
Windowsplattformens tjénster och grénssnitt och utgér en utmaérkt informations-
killa for programutvecklare som &r intresserade av att utveckla for eller interoperera
med Windows. [Sun] har i nuldget faktiskt 32 aktiva licenser for MSDN Universal.
Dessutom antar jag att ert foretag, sisom det har gjort tidigare, kommer att skicka
ett stort antal personer till vir konferens 'Professional Developers’ som halls den
11-15 oktober 1998 i Denver. Det blir ytterligare ett tillfille att erhélla den tekniska
information som ni begér for att kunna arbeta med véra systemtekniker. Négra av de
23 Sunanstillda som deltog i forra arets konferens bor kunna forse er med kommen-
tarer om huruvida den information som diskuterades vid dessa Professional Develo-
pers-konferenser holl hog kvalitet och var djupgaende.

Ni kommer att bli glad 6ver att fa veta att det redan finns en referensimplementering
av com i Solaris. Denna implementering av com i Solaris &r en bindr produkt med
fullt stod som Microsoft tillhandahaller. En licens {or kéllkoden for com kan erhéllas
fran andra kallor, varibland Software AG ...

Vi har inte for avsikt att 'porta’ ... Active Directory till Solaris. For att tillgodose vara
gemensamma kunder finns det dock ménga metoder, med varierande funktionali-
tetsniva, for att interoperera med Active Directory. Exempelvis kan man anvéinda
standardprotokollet LDAP for att komma at Windows NT Server Active Directory
fran Solaris.

Om ni efter att ha deltagit i [Professional Developers-konferensen] och ha last
igenom all den offentliga informationen i MSDN skulle behova ytterligare stod,
hénvisar jag er till var grupp Developer Relations som innehaller "account managers’
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som forsoker hjdlpa programutvecklare som behover ytterligare stod for Microsofts
plattformar. Jag har bett Marshall Goldberg, Lead Program Manager, att sta till ert
forfogande om ni skulle behova det ...”

Nedan kommer skrivelsen fran Paul Maritz av den 6 oktober 1998 att benamnas
“skrivelsen av den 6 oktober 1998”.

Den 10 december 1998 ingav Sun ett klagomal till kommissionen med stéd av
artikel 3 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om
tillampning av [artiklarna 81 EG och 82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialut-
gava, omrade 8, volym 1, s. 8).

Sun pétalade i klagomaélet att Microsoft hade végrat att till Sun limna ut den infor-
mation och den teknik som behévs for att dstadkomma interoperabilitet mellan
Suns operativsystem for arbetsgruppsservrar och operativsystemet Windows for
klientdatorer.

Kommissionen tillstillde Microsoft ett forsta meddelande om invéndningar den
2 augusti 2000 (nedan kallat det forsta meddelandet om invandningar). Det rorde
huvudsakligen fragor om interoperabilitet mellan & ena sidan operativsystemen
Windows for klientdatorer och & andra sidan andra leverantérers operativsystem for
servrar (klient-server-interoperabilitet).

Microsoft svarade pa det forsta meddelandet om invédndningar den 17 november 2000.
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Under tiden inledde kommissionen i februari 2000 pa eget initiativ en utredning som
sarskilt rorde Microsofts Windows 2000-generation av operativsystem for klient-
datorer och for arbetsgruppsservrar, och den omstandigheten att Microsoft hade
byggt in sin mediespelare Windows Media Player i sitt operativsystem Windows for
klientdatorer. Operativsystemet for klientdatorer tillhérande serien Windows 2000
var avsett for professionell anvindning och kallades "Windows 2000 Professional”,
medan operativsystemen for servrar i samma serie fanns i foljande tre versioner:
Windows 2000 Server, Windows 2000 Advanced Server och Windows 2000 Data-
center Server.

Utredningen foranledde ett andra meddelande om invindningar som tillstalldes
Microsoft den 29 augusti 2001 (nedan kallat det andra meddelandet om invéind-
ningar). Kommissionen upprepade sina tidigare anmérkningar betrdffande klient-
server-interoperabiliteten. Dessutom tog kommissionen upp vissa fragor avseende
interoperabiliteten mellan arbetsgruppsservrar (server-server-interoperabilitet).
Slutligen tog kommissionen upp vissa fragor avseende den omstdndigheten att
mediespelaren Windows Media Player hade byggts in i operativsystemet Windows
for klientdatorer.

Microsoft besvarade det andra meddelandet om anmérkningar den
16 november 2001.

I december 2001 ingav Microsoft en rapport till kommissionen innehallande resul-
taten och slutsatserna av en undersékning som hade genomforts av Mercer Manage-
ment Consulting (nedan kallat Mercer).

Under perioden april—juni 2003 genomférde kommissionen en omfattande
undersokning av marknaden genom att begira in uppgifter frén flera bolag och
sammanslutningar med stod av artikel 11 i férordning nr 17 (nedan kallad 2003 ars
marknadsundersokning).
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Den 6 augusti 2003 tillsinde kommissionen Microsoft ett tredje meddelande om
invdndningar som enligt kommissionen var avsett att komplettera de tva féregaende
meddelandena om invéndningar och att indikera vilka korrigerande atgdrder den
avsdg besluta om (nedan kallat det tredje meddelandet om invéndningar).

Microsoft besvarade det tredje meddelandet om invandningar genom skrivelse av
den 17 oktober 2003.

Den 31 oktober samma ar ingav Microsoft en rapport till kommissionen innehal-
lande resultaten och slutsatserna av ytterligare tva undersokningar som hade genom-
forts av Mercer.

Kommissionen holl ett forhor den 12, 13 och 14 november 2003.

Den 1 december 2003 inkom Microsoft med ytterligare ett yttrande betriaffande det
tredje meddelandet om invdndningar.

Kommissionen antog den 24 mars 2004 beslut 2007/53/EG om ett férfarande enligt
artikel 82 [EG] och artikel 54 i EES-avtalet mot Microsoft Corporation (Arende
COMP/C-3/37.792 — Microsoft) (EUT L 32, 2007, s. 23) (nedan kallat det angripna
beslutet).
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Det angripna beslutet

Microsoft har enligt det angripna beslutet &sidosatt artikel 82 EG och artikel 54 i
avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomridet (EES) genom tvd former av
missbruk av dominerande stéllning.

Kommissionen avgransade inledningsvis tre olika produktmarknader, pa vérldsom-
spdnnande niva, och konstaterade att Microsoft hade en dominerande stillning pa
tva av dem. Direfter angav kommissionen att tva av Microsofts ageranden pa dessa
marknader utgjorde missbruk. Kommissionen alade darfoér Microsoft att betala boter
och att vidta vissa korrigerande dtgarder.

I — Produktmarknaderna och den geografiska marknaden

I det angripna beslutet identifierades tre olika produktmarknader, ndmligen mark-
naden for operativsystem for klientdatorer (skélen 324—342), marknaden for opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar (skilen 343—-401) och marknaden f6r mediespelare
for direkt uppspelning (skéilen 402-425).

Den forsta produktmarknad som avgrinsades i det angripna beslutet 4r marknaden
for operativsystem for klientdatorer. Ett operativsystem definierades déir som ett
"systemprogram” som kontrollerar en dators grundfunktioner och gor det mojligt for
anvéindaren att anvinda datorn och att kora tillimpningsprogram péa den (skal 37).
Klientdatorer definierades som datorer med manga olika funktioner som &r avsedda
att anvéndas av en person i taget och som kan kopplas till ett ndtverk (skil 45).
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Vad giller den andra produktmarknaden definierade man i det angripna beslutet
“operativsystem for arbetsgruppsservrar” som operativsystem som utformas och séljs
for att, som en helhet, tillhandahalla tjanster for grundlaggande infrastruktur” till ett
relativt begransat antal klientdatorer kopplade till ett litet eller medelstort nétverk
(skdlen 53 och 345).

I det angripna beslutet identifierades sdrskilt tre typer av tjdnster, ndmligen for det
forsta delning av filer som &r lagrade pa servrarna, for det andra delning av skri-
vare och for det tredje hantering av anvidndare och anvéndargrupper, det vill siga
administrationen av anvdndarnas och anvéndargruppernas tillgang till tjansterna i
nétverket (skilen 53 och 345). Sistndmnda typ av tjanster bestar sérskilt i att gora till-
gangen till och anvindningen av nétresurserna sikra, sarskilt genom att forst auten-
tisera anvdndarna och ddrefter kontrollera att de har ratt att vidta en viss atgard (skal
54). I det angripna beslutet angavs att operativsystem for arbetsgruppsservrar i stor
utstrackning stodjer sig pa katalogtjansttekniker for att sdkra en effektiv lagring och
kontroll av information avseende hanteringen av anvindare och anvéndargrupper.
Den katalogtjdnst som ingar i Microsofts operativsystem Windows 2000 Server heter
Active Directory (skil 149).

I det angripna beslutet angavs att de ovanndmnda tre typerna av tjinster dr nira
knutna till varandra i operativsystemen for arbetsgruppsservrar. De kan allmént
betraktas som en enda tjinst, men sedd fran tva olika perspektiv, ndmligen & ena
sidan anvidndarens perspektiv (16sningar for fil- och utskriftshantering) och & andra
sidan nitverksadministratorens perspektiv (losningar for hantering av anviandare och
anviandargrupper) (skil 56). I det angripna beslutet betecknades dessa olika losningar
som "arbetsgruppstjinster”.

Den tredje marknad som avgréinsades i det angripna beslutet &r marknaden for
mediespelare som kan anvéndas for direktuppspelning. En mediespelare definierades
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som ett program som kan lédsa ljud och bilder i digitalt format, det vill sdga avkoda
motsvarande data och oversétta dem till instruktioner for datorutrustningen (till
exempel hogtalare eller en skdrm) (skidl 60). Mediespelare som kan anvéndas for
direktuppspelning kan ldsa ljud- och bildinnehall som direktéverfors via Internet
(skal 63).

Vad betriffar den geografiska marknaden konstaterade kommissionen i det angripna
beslutet, sdsom har angetts ovan i punkt 22, att samtliga tre produktmarknader som
identifierats dr varldsomspannande (skal 427).

II — Dominerande stéillning

I det angripna beslutet konstaterade kommissionen att Microsoft innehar en domi-
nerande stédllning pad marknaden for operativsystem for klientdatorer, sedan atmins-
tone ar 1996, och pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar sedan
ar 2002 (skilen 429-541).

Nar det géller marknaden for operativsystem for klientdatorer utgjorde i huvudsak
foljande omsténdigheter underlaget f6r kommissionens slutsats:

— Microsofts marknadsandelar 6verstiger 90 procent (skilen 430—435).
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— Microsofts marknadsstyrka har ”atnjutit stabilitet och kontinuitet utan avbrott”
(skal 436).

— Det foreligger avsevirda hinder for tilltrade till marknaden, pa grund av indirekta
natverkseffekter (skilen 448—-464).

— De indirekta nitverkseffekterna beror dels pad att slutkonsumenterna vill ha
plattformar pa vilka de kan anvédnda ett stort antal tillampningsprogram, dels pa
att programutvecklare tar fram tillimpningsprogram fo6r de operativsystem for
klientdatorer som dr mest populdra hos konsumenterna (skilen 449 och 450).

Kommissionen har i skél 472 angett att den dominerande stillningen har "extraor-
dinéra sédrdrag”, eftersom Windows inte endast utgoér en dominerande produkt pa
marknaden for operativsystem for klientdatorer utan ocksd utgér “de facto-stan-
darden” for dessa system.

Nir det giller marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar har kommis-
sionen i huvudsak hénvisat till f6ljande omsténdigheter:

— En forsiktig bedomning ger vid handen att Microsoft innehar en marknadsandel
pa minst 60 procent (skilen 473-499).
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— Microsofts tre storsta konkurrenter har foéljande stéllning pa marknaden.
Novell har, med sitt program NetWare, en marknadsandel i storleksordningen
10-25 procent. Tillverkarna av Linux-produkter star for en marknadsandel pa
5-15 procent och tillverkarna av UNIX-produkter har en marknadsandel pa
5-15 procent (skilen 503, 507 och 512).

— Marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar kdnnetecknas av att det
foreligger avsevirda hinder for tilltrdde till marknaden, framfor allt pa grund av
nitverkseffekter och Microsofts vigran att lamna ut information om interopera-
bilitet (skilen 515-525).

— Det finns nédra affirsmissiga och tekniska kopplingar mellan den sistndmnda
marknaden och marknaden for operativsystem for klientdatorer (skilen
526-540).

Linux dar ett "fritt” operativsystem som sprids med licensen "GNU GPL (General
Public Licence)”. Det dr i sjdlva verket endast en kodbas som kallas f6r "kérnan” och
som utfor ett begrinsat antal tjanster som hor till ett operativsystem. Det kan emel-
lertid knytas till andra program for att bilda ett “Linuxoperativsystem” (skal 87).
Linux anvands framfor allt som bas for operativsystem for arbetsgruppsservrar (skal
101). Linux finns pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar tillsam-
mans med programmet Samba, som ocksa sprids med licensen "GNU GPL” (skilen
506 och 598).

UNIX ér ett samlingsnamn for ett antal operativsystem som har vissa gemensamma
kénnetecken (skil 42). Sun har utvecklat ett operativsystem for arbetsgruppsservrar
som dr baserat pA UNIX och som heter Solaris (skél 97).
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I — Missbruk av dominerande stéillning

A — Vigran att tillhandahdlla information om interoperabilitet och att tillita
anvindning av informationen

Den forsta formen av missbruk som Microsoft pastas ha gjort sig skyldigt till &r bola-
gets végran att ge sina konkurrenter "information om interoperabilitet” och att tillata
anviandning av denna information for att utveckla och tillhandahalla konkurrerande
produkter pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar fran och med
oktober 1998 fram till dagen for delgivning av det angripna beslutet (artikel 2 a i det
angripna beslutet). Detta agerande beskrevs i skilen 546-791.

Med "information om interoperabilitet” avses i det angripna beslutet "uttommande
och korrekta specifikationer for samtliga protokoll [som har implementerats] i
Windowsoperativsystemen for arbetsgruppsservrar och som anviands av Windows-
arbetsgruppsservrar for att utfora fil- och utskriftshantering och hantering av anvéin-
dare och [anvédndar]grupper, inklusive Windows doménkontroll, katalogtjansten
Active Directory och tjédnsten 'Group Policy’ at Windowsnit for arbetsgrupper”
(artikel 1.1 i det angripna beslutet).

"Windowsnit for arbetsgrupper” definierades som “en grupp av Windowsklient-
datorer och Windowsarbetsgruppsservrar som dr sammankopplade i ett datornit”
(artikel 1.7 i det angripna beslutet).

II - 3634



39

40

41

42

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

"Protokoll” definierades som “en samling regler for sammankoppling och interak-
tion mellan olika Windowsoperativsystem for arbetsgruppsservrar och Windows-
operativsystem for klientdatorer som kors pa olika datorer i Windowsnit for arbets-
grupper” (artikel 1.2 i det angripna beslutet).

I det angripna beslutet understrok kommissionen att vigran att laimna ut information
inte avser Microsofts kéllkod, utan bara specifikationer for protokollen i fraga, det
vill séga en detaljerad beskrivning av vad programmet i fraga skall gora, till skillnad
fran implementeringar som innebdr att koden kors pa datorn (skélen 24 och 569).
Kommissionen angav framfor allt att den "inte avser att forplikta Microsoft att tillata
utomstéende att kopiera Windows” (skil 572).

Kommissionen ansag dessutom att Microsofts viagran att lamna ut information till
Sun ingér i ett allmént beteendemonster (skilen 573-577). Kommissionen intygade
ocksa att det agerande som Microsoft kritiseras for medfor en brytning med tidigare
hoga leveransnivaer (skélen 578-584), en risk for att konkurrensen skall elimineras
pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar (skilen 585-692) och har,
till nackdel for konsumenterna, en negativ inverkan pa den tekniska utvecklingen
(skélen 93-708).

Slutligen godtog kommissionen inte Microsofts argument att det finns sakliga skal
for foretagets vigran (skélen 709-778).
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B — Kopplingsforhdllet mellan operativsystemet Windows for klientdatorer och
Windows Media Player

Den andra formen av missbruk som Microsoft har gjort sig skyldigt till bestar av att
Microsoft fran och med maj 1999 fram till det att det angripna beslutet delgavs endast
salde operativsystemet Windows for klientdatorer pa villkor att koparen samtidigt
forviarvade programmet Windows Media Player (artikel 2 b i det angripna beslutet).
Detta agerande beskrevs i skdlen 792—989.

Kommissionen bedémde i det angripna beslutet att Microsofts agerande uppfyllde
kriterierna for kopplingsforbehall som innebér missbruk i den mening som avses i
artikel 82 EG (skilen 794—954). Hérvid upprepade kommissionen for det forsta att
Microsoft innehar en dominerande stédllning pa marknaden for operativsystem for
klientdatorer (skdl 799). For det andra ansdg kommissionen att mediespelare som
kan anvindas for direktuppspelning och operativsystem for klientdatorer utgor olika
produkter (skilen 800-825). For det tredje angav kommissionen att Microsoft inte
ger konsumenterna mojlighet att kopa Windows utan Windows Media Player (skélen
826-834). For det fjarde ansdg kommissionen att kopplingsforbehallet begransar
konkurrensen p& marknaden for mediespelare (skilen 835-954).

Slutligen tillbakavisade kommissionen Microsofts argument av inneborden dels att
kopplingsforbehallet i fraga ger upphov till effektivitetsvinster som kompenserar de
konkurrensbegriansande verkningar som patalades i det angripna beslutet (skélen
955-970), dels att foretaget saknar intresse av att tillimpa "konkurrensbegransande”
kopplingsforbehall (skilen 971-977).
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IV — Bdter och korrigerande dtgérder

Med anledning av de tva former av missbruk som péatalades i det angripna beslutet
alades Microsoft boter med 497 196 304 euro (artikel 3 i det angripna beslutet).

Enligt artikel 4 forsta stycket i det angripna beslutet var Microsoft skyldigt att
upphora med det missbruk som patalades i artikel 2, pa det sitt som foreskrevs i
artiklarna 5 och 6 i samma beslut. Microsoft skulle vidare avstd fran varje agerande
som skulle kunna ha samma eller liknande syfte eller verkan som ndmnda missbruk
(artikel 4 andra stycket i det angripna beslutet).

Som korrigerande atgird for den véigran som enligt artikel 2 a i det angripna beslutet
utgjorde missbruk alades Microsoft genom artikel 5 i det angripna beslutet foljande
forpliktelser:

”a) Microsoft ... skall inom 120 dagar fran delgivningen av [det angripna beslutet]
lamna ut information om interoperabilitet till samtliga foretag som avser
utveckla och tillhandahalla operativsystem for arbetsgruppsservrar och tillata
samma fOretag att pa rimliga och icke-diskriminerande villkor anvénda informa-
tionen om interoperabilitet for att utveckla och tillhandahalla operativsystem for
arbetsgruppsservrar.

b) Microsoft ... skall tillse att den information om interoperabilitet som lamnas ut
uppdateras kontinuerligt och utan drojsmal.
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c) Microsoft ... skall inom 120 dagar fran delgivningen av [det angripna beslutet]
inrétta ett system for utvirdering som gor det mojligt for de berorda foretagen
att effektivt skaffa sig upplysningar om omfattningen av och forutsittningarna
for anvdndningen av informationen om interoperabilitet. Microsoft ... kan fore-
skriva rimliga och icke-diskriminerande villkor for att sikerstélla att den tillgang
till information om interoperabilitet som i detta sammanhang har getts endast
anvinds for utvirdering.

Som korrigerande atgidrd for det kopplingsforbehall som enligt artikel 2 b i det
angripna beslutet utgér missbruk alades Microsoft i artikel 6 i det angripna beslutet
bland annat att inom 90 dagar frin delgivningen av nimnda beslut tillhandahalla
en fullt fungerande version av sitt operativsystem Windows for klientdatorer som
inte inbegriper Windows Media Player, utan att forlora rétten att tillhandahélla sitt
operativsystem Windows for klientdatorer tillsammans med Windows Media Player.

I artikel 7 i det angripna beslutet foreskrevs foljande:

"Microsoft ... skall inom 30 dagar fran delgivningen av [det angripna beslutet] limna
ett forslag till kommissionen avseende inrdttandet av en mekanism som skall hjélpa
kommissionen att 6vervaka att Microsoft ... foljer det angripna beslutet. Dari skall
inga en 6vervakare som skall vara oberoende av Microsoft ...

For det fall kommissionen anser att den mekanism som Microsoft har foreslagit ...
inte dr lamplig, far kommissionen besluta om en annan sddan mekanism.”
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Forfarande med anledning av asidosidttande av amerikansk antitrustlagstiftning

Parallellt med kommissionens utredning pagick ocksd en utredning av huruvida
Microsoft hade ésidosatt den amerikanska antitrustlagstiftningen.

Amerikas forenta stater, tjugo delstater och District of Columbia véckte ar 1998 talan
mot Microsoft med stod av Sherman Act. Deras talan rorde de dtgédrder som Micro-
soft vidtagit mot Netscapes webbldsare Netscape Navigator och Suns Java-teknik. De
berorda delstaterna vickte dven talan mot Microsoft med &beropande av att fore-
taget asidosatt delstaternas egna antitrustlagar.

Microsoft 6verklagade domen fran United States District Court for the District of
Columbia (nedan kallad District Court) av den 3 april 2000 till United States Court of
Appeals for the District of Columbia Circuit (nedan kallad appellationsdomstolen).
Efter att appellationsdomstolen meddelat sin dom den 28 juni 2001 triaffade Micro-
soft i november 2001 en uppgorelse med Forenta staternas justitieministerium och
nio delstaters respektive “Attorneys General” (nedan kallad den amerikanska uppgo-
relsen), genom vilken Microsoft forband sig att vidta tvé typer av atgérder.

For det forsta accepterade Microsoft dels att uppritta specifikationer for de kommu-
nikationsprotokoll som anvinds for att f& Windowsoperativsystemen for servrar
interoperabla, det vill siga kompatibla, med Windowsoperativsystemen for klient-
datorer, dels att upplata licenser for sadana specifikationer till utomstaende pa vissa
villkor.

For det andra innebér den amerikanska uppgorelsen att Microsoft skall mojliggora
for OEM-tillverkare och slutkonsumenter att aktivera eller ta bort atkomsten till
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Microsofts mellanprogram ("middleware”). Programvaran Windows Media Player ar
en av de produkter som tillhor denna kategori, sdsom den definieras i den ameri-
kanska uppgorelsen. Syftet med dessa bestimmelser &r att garantera att leverantorer
av mellanprogram kan utveckla och tillhandahélla produkter som fungerar pa ett
korrekt satt tillsammans med Windows.

District Court godkidnde ndmnda bestimmelser genom en dom av den
1 november 2002.

Efter 6verklagande av delstaten Massachusetts faststéllde appellationsdomstolen den
30 juni 2004 domen fran District Court av den 1 november 2002.

For att efterleva den amerikanska uppgorelsen skapades Microsoft Communications
Protocol Program (Microsofts program fér kommunikationsprotokoll, nedan kallat
MCPP) i augusti 2002.

Forfarandet

Microsoft har, genom ansokan som inkom till forstainstansrdttens kansli den
7 juni 2004, vickt forevarande talan.

Genom sirskild handling, som registrerades vid forstainstansriattens kansli den
25 juni 2004, har Microsoft med stod av artikel 242 EG ansokt om uppskov med
verkstélligheten av artiklarna 4, 5 a—c och 6 a i det angripna beslutet.
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Forstainstansrittens ordforande avslog ansdkan genom beslut av den
22 december 2004 i mal T-201/04 R, Microsoft mot kommissionen (REG 2004,
s. [1-4463), och slog fast att beslut om rittegangskostnader skulle meddelas senare.

Genom beslut av den 9 mars 2005 tillit ordféranden pa forstainstansriéttens fjarde
avdelning féljande sammanslutningar och bolag att intervenera i malet till stod for
Microsofts yrkanden:

— The Computing Technology Industry Association, Inc. (nedan kallat CompTIA),

— DMDsecure.com BV, MPS Broadband AB, Pace Micro Technology plc, Quantel
Ltd och Tandberg Television Ltd (nedan kallade DMDsecure m.fl.),

— Association for Competitive Technology, Inc. (nedan kallat ACT),

— TeamSystem SpA och Mamut ASA, och

— Exor AB.

Genom samma beslut tillit ordféranden pa forstainstansrittens fjairde avdelning
foljande sammanslutningar och bolag att intervenera i mélet till stod for kommis-
sionens yrkanden:

— Software & Information Industry Association (nedan kallat SIIA),
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— Free Software Foundation Europe eV (nedan kallat FSFE),

— Audiobanner.com, med néringskédnnetecknet VideoBanner,

— RealNetworks, Inc.

Microsoft ansokte genom skrivelser av den 13 december 2004, den 9 mars, den
27 juni och den 9 augusti 2005 om att intervenienterna inte skulle fi ta del av vissa
konfidentiella delar av ansokan, svaromalet, repliken, dess yttranden avseende inter-
ventionsinlagorna och dupliken. Microsoft lamnade in en icke konfidentiell version
av dessa olika inlagor. De intervenienter som avses ovan i punkterna 62 och 63 till-
stilldes endast den icke konfidentiella versionen av nidmnda inlagor. Intervenien-
terna anfoérde inga invdndningar hdaremot.

Var och en av de intervenienter som avses ovan i punkterna 62 och 63 inkom med
sina interventionsinlagor inom den foreskrivna fristen. Parterna yttrade sig betraf-
fande dessa interventionsinlagor den 13 juni 2005.

Ordféranden pa forstainstansrittens fjarde avdelning tilldit genom beslut av den
28 april 2005 i mél T-201/04, Microsoft mot kommissionen (REG 2005, s. I1I-1491),
European Committee for Interoperable Systems (ECIS) att intervenera till stod for
kommissionens yrkanden. P4 grund av att sammanslutningens interventionsan-
sokan inldmnades efter att den frist som foreskrivs i artikel 116.6 i forstainstansrét-
tens réttegingsregler hade 16pt ut tilldts den endast yttra sig vid férhandlingen pa
grundval av den férhandlingsrapport som organisationen skulle tillstéllas.
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Efter sammantrdde i plenum beslutade forstainstansritten den 11 maj 2005 att
hinskjuta forevarande mal till forstainstansrittens fjarde avdelning i utokad
sammansattning.

Efter sammantrdde i plenum beslutade forstainstansréitten den 7 juli 2005 att
hénskjuta forevarande mal till forstainstansréttens stora avdelning, och en ny refe-
rent utsags for malet.

Genom beslut som fattades av ordféranden pé forstainstansrittens stora avdelning
den 16 januari 2006 avfordes RealNetworks fran méalet som intervenient till stod for
kommissionens yrkanden.

Den 1 februari 2006 inbjod forstainstansrétten parterna att delta i ett informellt méte
med ordforanden pé forstainstansréttens stora avdelning och med den domare som
ar referent i malet, bland annat for att bestimma hur férhandlingen skulle ldggas
upp. Detta méte holls i forstainstansrittens lokaler den 10 mars 2006.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (stora avdelningen)
att inleda det muntliga forfarandet och uppmanade med stod av artikel 64 i forstain-
stansrittens rittegangsregler parterna att forete vissa handlingar och att svara pa ett
antal fragor. Parterna gjorde detta inom angiven frist.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansrattens fragor vid forhand-
lingen den 24, 25, 26, 27 och 28 april 2006.
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Under forhandlingen uppmanade forstainstansrétten Microsoft att ge in kopior av de
skrivelser med begédran om upplysningar som kommissionen hade skickat i samband
med 2003 ars marknadsundersokning betraffande mediespelare, och av de svar
som lamnats, samt av de rapporter som innehaller resultaten och slutsatserna av de
undersokningar som genomfordes av Mercer (nedan kallade Mercer-rapporterna).
Microsoft inkom med dessa handlingar inom fristen.

Microsoft uppmanades genom skrivelse av den 3 maj 2006 att inge kopior av de
andra skrivelserna med begéran om upplysningar som kommissionen hade skickat i
samband med 2003 ars marknadsundersokning, och av de svar som ldmnats. Micro-
soft inkom med dessa handlingar inom fristen.

Ordféranden pa forstainstansrittens stora avdelning forklarade det muntliga forfa-
randet avslutat den 22 juni 2006.

Parternas yrkanden

Microsoft har yrkat att forstainstansrétten skall

— iforsta hand ogiltigforklara det angripna beslutet,

— iandra hand upphiva eller vésentligt nedsitta boterna,
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— forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna, och

— forplikta SIIA, FSFE och Audiobanner.com att bédra sina kostnader for
interventionen.

Kommissionen har yrkat att forstainstansratten skall

— ogilla talan, och

— forplikta Microsoft att ersitta rittegangskostnaderna.

CompTIA, ACT, TeamSystem och Mamut har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

DMDsecure m.fl. har yrkat att forstainstansratten skall

— ogiltigforklara artiklarna 2 b, 4, 6 a och 7 i det angripna beslutet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Exor har yrkat att forstainstansratten skall

— ogiltigforklara artiklarna 2, 4, 6 a och 7 i det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

SIIA, FSFE, Audiobanner.com och ECIS har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta Microsoft att ersétta réittegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Forstainstansritten skall forst prova grunderna for yrkandena om att det angripna
beslutet skall ogiltigforklaras och dérefter grunderna for yrkandena om att boterna
skall upphévas eller nedsittas.
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I — Yrkandena om ogiltigforklaring av det angripna beslutet

De grunder som Microsoft har aberopat till stod for sin talan om ogiltigférklaring
av det angripna beslutet ror tre olika omstiandigheter, for det forsta vigran att till-
handahélla information om interoperabilitet och att tillita anvindning av denna
information, for det andra kopplingsforbehallet mellan operativsystemet Windows
for klientdatorer och Windows Media Player och for det tredje skyldigheten att utse
en oberoende Overvakare med uppgift att 6vervaka Microsofts efterlevnad av det
angripna beslutet.

A — Inledande anmdrkningar

Kommissionen har i sina inlagor tagit upp vissa fragor rérande omfattningen av
gemenskapsdomstolens prévning och mojligheten att ta upp innehallet i vissa bilagor
till ansokan och repliken till sakprévning.

1. Omfattningen av gemenskapsdomstolens prévning

Kommissionen har gjort gillande att det angripna beslutet har fattats mot bakgrund
av ett antal Overviganden som kriver komplicerade tekniska och ekonomiska
bedémningar. Kommissionen har hévdat att gemenskapsdomstolen enligt ratts-
praxis endast kan gora en begriansad provning av sidana bedémningar (domstolens
dom av den 21 november 1991 i mal C-269/90, Technische Universitit Miinchen,
REG 1991, s. I-5469, punkt 13, svensk specialutgava, volym 11, s. I-453, och av den
7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004,
s. [-123, punkt 279, och forstainstansrattens dom av den 21 april 2005 i malT-28/03,
Holcim (Deutschland) mot kommissionen, REG 2005, s. II-1357, punkterna 95, 97
och 98).
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Microsoft har som exempel hénvisat till forstainstansréttens dom av den 6 juli 2000
i mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. II-2707, punkt 43, och
har anfort att gemenskapsdomstolen inte avhaller sig fran att "underséka huruvida
beslut fran kommissionen var riktiga, dven i komplicerade drenden”.

Forstainstansrétten erinrar om att det framgar av fast réttspraxis att gemenskaps-
domstolen, dven om den generellt sett gor en fullstindig prévning av huruvida vill-
koren for tillimpning av konkurrensreglerna &dr uppfyllda, likvdl méste begrénsa sin
provning av kommissionens komplicerade ekonomiska bedémning till att endast
avse en kontroll av att reglerna for handldggning och motivering har f6ljts, att de
faktiska omstédndigheterna dr materiellt korrekta samt att det inte har férekommit
ndgon uppenbart oriktig beddmning eller maktmissbruk (forstainstansrittens dom
av den 30 mars 2000 i mal T-65/96, Kish Glass mot kommissionen, REG 2000,
s. I1-1885, punkt 64, faststilld genom domstolens beslut av den 18 oktober 2001 i
mal C-241/00 P, Kish Glass mot kommissionen, REG 2001, s. I-7759, se ocksa,
for ett liknande resonemang, betriffande artikel 81 EG, domstolens dom av den
11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG 1985, s. 2545, punkt 34,
svensk specialutgava, volym 8, s. 277, och av den 17 november 1987 i de forenade
maélen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen, REG 1987, s. 4487,
punkt 62, svensk specialutgava, volym 9, s. 247).

Pa samma sitt kan ett beslut frin kommissionen som é&r resultatet av komplicerade
tekniska bedomningar i princip ocksa endast bli foremal f6r en begransad domstols-
provning, vid vilken gemenskapsdomstolen inte kan ersdtta kommissionens bedom-
ning av de faktiska omstédndigheterna med sin egen bedomning (se, angaende ett
beslut som fattades efter komplicerade medicinska och farmakologiska bedom-
ningar, beslut av domstolens ordférande av den 11 april 2001 i mal C-459/00 P(R),
kommissionen mot Trenker, REG 2001, s. [-2823, punkterna 82 och 83, se ocks3, for
ett liknande resonemang, domstolens dom av den 21 januari 1999 i mal C-120/97,
Upjohn,REG 1999, s. 1-223, punkt 34 och dér angiven réttspraxis, och forstainstans-
rattens dom av 3 juli 2002 i mal T-179/00, A. Menarini mot kommissionen, REG 2002,
s. [I-2879, punkterna 44 och 45, och av den 11 september 2002 i mal T-13/99, Pfizer
Animal Health mot radet, REG 2002, s. I1-3305, punkt 323).
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Domstolen har visserligen faststéllt att kommissionen har ett utrymme for skons-
méssig bedomning avseende ekonomiska och tekniska fragor. Detta innebdr emel-
lertid inte att gemenskapsdomstolen inte skall prova kommissionens tolkning av
uppgifter av sadant slag. Gemenskapsdomstolen skall ndmligen inte bara prova
huruvida de bevis som aberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga,
utan dven prova huruvida dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som skall
beaktas for att bedéma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund
for de slutsatser som dragits (se, for ett liknande resonemang angéende kontroll av
foretagskoncentrationer, domstolens dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P,
kommissionen mot Tetra Laval, REG 2005, s. [-987, punkt 39).

Det ar mot bakgrund av dessa principer som forstainstansratten skall prova de olika
grunder som Microsoft har aberopat till stod for sin talan om ogiltigférklaring av det
angripna beslutet.

2. Huruvida innehallet i vissa bilagor kan tas upp till sakprévning

Kommissionen har hiavdat, och har i detta avseende fatt stod fran SIIA, att Micro-
soft i flera bilagor till ans6kan och repliken anfort argument som inte dterfinns i
sjdlva inlagorna. Kommissionen har ocksa pastatt att Microsoft vid flera tillfdllen har
gjort en allmén hénvisning till rapporter som bilagts dess skrivelser. Dessutom har
kommissionen riktat kritik mot att vissa sakkunnigutlatanden som Microsoft har
ingett grundar sig pa uppgifter som varken kommissionen eller forstainstansratten
har haft tillgang till. Kommissionen anser att forstainstansrétten inte kan ta hénsyn
till ovanndmnda argument, rapporter och sakkunnigutlatanden.

Microsoft har anfort att de “relevanta delarna av ansékan” innehaller de vésentliga
faktiska och rittsliga omstidndigheter som ligger till grund for talan. Bolaget har
erinrat om att det foljer av réttspraxis att innehallet i en ansékan kan understodjas
och kompletteras i specifika avseenden, genom hénvisning till vissa avsnitt i bifogade
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handlingar (forstainstansrdttens beslut av den 29 november 1993 i mal T-56/92,
Koelman mot kommissionen, REG 1993, s. I1-1267, punkt 21). Dessutom har bolaget
anfort att det medvetet beslutade att begrinsa antalet bilagor for att inte tynga akten,
att det inte ankommer pé bolaget att inge varje dokument som det hénvisas till i bila-
gornas fotnoter, att kommissionen forfogar 6ver en kopia av samtliga de dokument
som ingavs under det administrativa férfarandet och att det inte kan ifragaséttas att
bolaget har ritt att forse sina sakkunniga med information.

Under det informella métet den 10 mars 2006 (se ovan punkt 70) uppmérksam-
mande referenten Microsoft pa att bolaget i vissa bilagor till inlagorna forefoll anfora
argument som inte aterfanns uttryckligen i sjélva inlagorna och fragade Microsoft
om detta. Microsoft svarade, vilket noterades i protokollet fran nimnda moéte, att
"Microsoft anfor inga argument som inte uttryckligen utvecklas i ansokan eller i
repliken”.

Forstainstansrédtten erinrar om att enligt artikel 21 i domstolens stadga och
artikel 44.1 c i forstainstansrittens réttegangsregler skall en ansdkan innehélla
uppgifter om foéremalet for talan samt en kortfattad framstéllning av grunderna for
densamma. Enligt fast rittspraxis krdavs det for att en talan skall kunna tas upp till
sal<pr6vning att de visentligaste faktiska och rittsliga omstédndigheter som talan
grundas pa atminstone kortfattat men pa ett konsekvent och begripligt satt framgér
av innehallet i sjilva ansékan. Aven om innehallet i en ansékan kan understod)as
och kompletteras i specifika avseenden, genom hénvisning till vissa avsnitt i bifo-
gade handlingar, kan en generell hdnvisning till andra handlingar ... inte kompen-
sera avsaknaden av vésentliga delar av den rittsliga argumentering, som enligt ovan-
nimnda bestimmelser skall dterfinnas i sjilva ansokan (domstolens dom av den
31 mars 1992 i mal C-52/90, kommissionen mot Danmark, REG 1992, s. [-2187,
punkt 17, forstainstansrittens beslut i det ovan i punkt 92 nimnda maélet Koelman
mot kommissionen, punkt 21, och av den 21 maj 1999 i mal T-154/98, Asia Motor
France m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. II-1703, punkt 49). Det ankommer
vidare inte pa forstainstansrétten att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder
och argument som den skulle kunna anse utgor grunden for talan, eftersom bilagorna
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enbart skall tjdna som bevismaterial och som ett medel for malets utredning (forsta-
instansréittens dom av den 7 november 1997 i mal T-84/96, Cipeke mot kommis-
sionen, REG 1997, s. II-2081, punkt 34, och av den 21 mars 2002 i mél T-231/99,
REG 2002, s. I1-2085, punkt 154).

Denna tolkning av artikel 21 i domstolens stadga och artikel 44.1 c i forstainstans-
rittens rittegéngsregler avser dven villkoren for att repliken, vilken i enlighet med
artikel 47.1 i réttegdngsreglerna kompletterar ansokan, skall kunna godtas (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 20 april 1999 i de
forenade malen T-305/94—T-307/94, T-313/94—T-316/94, T-318/94,T-325/94,
T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommis-
sionen, REG 1999, s. II-931, punkt 40, ej upphévd i detta avseende genom domsto-
lens dom av den 15 oktober 2002 i de forenade malen C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P—C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. I-8375).

I det forevarande fallet konstaterar forstainstansrétten att Microsoft i flera dokument
som bifogades ansokan och repliken framforde juridiska och ekonomiska argument,
varvid Microsoft inte endast understodde och kompletterade faktiska och rattsliga
omstindigheter som uttryckligen hade &beropats i sjélva inlagorna, utan framforde
nya argument.

Dessutom kompletterade Microsoft vid flera tillfdllen sin ansékan och replik i speci-
fika avseenden, genom hénvisning till bifogade handlingar. Vissa av dessa hénvis-
ningar avser dock endast den bifogade handlingen i allmédnhet och méjliggor inte for
forstainstansritten att exakt identifiera de argument som skulle kunna betraktas som
en komplettering av de grunder som utvecklas i ansékan eller repliken.
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Det skall noteras att kommissionen, trots att den anser att de resonemang som
utvecklas i dessa olika bilagor inte skall beaktas, &nda har kommenterat vissa av dem
i anmérkningar som den har bifogat sina skrivelser.

Forstainstansréitten kommer, i enlighet med den réttspraxis som det erinras om ovan
i punkterna 94 och 95 och den forklaring som Microsoft avgav under det informella
motet den 10 mars 2006 (se ovan punkt 93), endast att beakta de bilagor som avses
ovan i punkterna 96-98 i den mén de stoder eller kompletterar grunder eller argu-
ment som Microsoft eller kommissionen uttryckligen har aberopat i sina skrivelser
och i den man det dr mojligt for forstainstansrétten att exakt faststélla vilka delar i
dessa bilagor som stoder eller kompletterar ndimnda grunder eller argument.

Kommissionen har framfort kritik mot att Microsoft inte har inkommit med de
uppgifter som har utgjort underlag for vissa sakkunnigutlaitanden som bifogades
bolagets skrivelser. Harvid récker det att konstatera att det ankommer pa forstain-
stansritten att i forekommande fall bedoma huruvida péstdendena i nimnda utla-
tanden saknar bevisvirde eller inte. For det fall forstainstansrétten i brist pa tillgang
till vissa uppgifter anser att dessa pastdenden inte har ett tillrackligt hogt bevisvéirde
kommer rétten inte att beakta dem.

B — Problemstdillningen avseende vigran att tillhandahdlla information om inter-
operabilitet och att tilldta anvindning av informationen

Niar det giller denna forsta problemstéllning har Microsoft endast &beropat en
grund, ndmligen att artikel 82 EG har &sidosatts. Grunden bestér av tre delar. For
det forsta har Microsoft gjort gillande att de villkor som gemenskapsdomstolen har
uppstéllt for att det skall vara mojligt att forplikta ett foretag i dominerande stéll-
ning att upplata en licens inte dr uppfyllda i det forevarande fallet. For det andra
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har bolaget i huvudsak hévdat att Sun inte har begirt att fi anvénda sig av den
"teknik” som kommissionen forpliktade Microsoft att lamna ut, och att skrivelsen
av den 6 oktober 1998 i vilket fall som helst inte kan tolkas som en riktig vagran fran
Microsofts sida. Slutligen har bolaget for det tredje anfort att kommissionen inte har
tagit vederborlig hansyn till de skyldigheter som avilar gemenskaperna enligt avtalet
om handelsrelaterade aspekter av immaterialrédtter av den 15 april 1994 (bilaga 1
C till Avtal om upprittande av virldshandelsorganisationen) (WTO) (nedan kallat
TRIPs-avtalet).

1. Den forsta delen: de villkor som gemenskapsdomstolen har uppstillt for att det
skall vara mojligt att forplikta ett foretag i dominerande stéllning att upplata en licens
ar inte uppfyllda i det forevarande fallet

a) Inledning

For det forsta skall det i stora drag redogoras for parternas staindpunkt nér det géller
végran att tillhandahélla information om interoperabilitet och att tillita anvindning
av informationen.

Enligt det angripna beslutet har Microsoft missbrukat sin dominerande stillning
pa marknaden for operativsystem for klientdatorer genom att véigra dels att tillhan-
dahalla Sun och andra konkurrerande foretag specifikationer f6r de protokoll som
har implementerats i Windowsoperativsystemen for arbetsgruppsservrar och som
anvinds av de servrar som kor dessa system for att utfora fil- och utskriftshantering
och hantering av anvindare och anvéndargrupper at Windowsnét for arbetsgrupper,
dels att tillata dessa olika foretag att anvdnda specifikationerna for att utveckla och
sdlja operativsystem for arbetsgruppsservrar.
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Enligt kommissionen utgor den information som Microsoft vigrar gora tillgénglig
information om interoperabilitet i den mening som avses i rddets direktiv 91/250/
EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd for datorprogram (EGT L 122, s. 42;
svensk specialutgava, omrade 17, volym 1, s. 111). Kommissionen har framfor allt
gjort gillande att interoperabilitet[*] mellan tva datorprogram i direktivets mening
avser deras formaga att utvixla information och 6msesidigt anvinda den utvéxlade
informationen, s att vart och ett av programmen skall kunna fungera pa alla avsedda
sitt (se, bland annat, punkt 256 i det férsta meddelandet om invindningar, punkt 79 i
det andra meddelandet om invindningar och punkt 143 i det tredje meddelandet om
invindningar). [*I direktivet anvinds termen samverkansforméga. I 6verensstim-
melse med numera géingse terminologi i IT-sammanhang, se bl.a. kommissionens
meddelande KOM/2004/757, anvidnds i denna dom i stillet termen interoperabilitet.
Overs. anm.] Kommissionen anser att det interoperabilitetsbegrepp som Microsoft
forsvarar ar oriktigt (skilen 749-763 i det angripna beslutet).

Kommissionen har mot bakgrund av ett antal faktiska och tekniska omstéindig-
heter konstaterat att ”ett vilfungerande Windowsarbetsgruppsnit kraver en arki-
tektur med sammanldnkning och interaktion mellan klient och server samt mellan
servrar, som sakrar transparent tillgang till de centrala arbetsgruppsservertjansterna
(for Windows 2000/Windows 2003 kan "Windows domaénarkitektur’ betecknas
som "Active Directorys doménarkitektur’)” och att "den gemensamma férmagan att
utgora en del av denna arkitektur dr en aspekt av kompatibilitet mellan Windowsk-
lientdatorer och Windowsarbetsgruppsservrar” (skil 182 i det angripna beslutet).
Kommissionen har beskrivit denna kompatibilitet som ”interoperabilitet med
Windows doménarkitektur” (skél 182 i det angripna beslutet) och har anfort att en
sddan interoperabilitet dr "nodvindig for att séljarna av operativsystem for arbets-
gruppsservrar skall kunna klara sig p4 marknaden” (skél 779 i det angripna beslutet).

Kommissionen anser dessutom att Microsofts konkurrenter méste ha tillgang till
information om interoperabilitet med Windows doménarkitektur for att de skall
kunna utveckla operativsystem for arbetsgruppsservrar som kan uppna en sadan grad
av interoperabilitet nér de servrar pa vilka de &r installerade fogas till en Windowsar-
betsgrupp (skélen 183 och 184 i det angripna beslutet). Kommissionen anser framfor
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allt att ingen av de fem metoder som Microsoft har beskrivit for att sékra interopera-
biliteten mellan de operativsystem som tillhandahalls av olika foretag pa ett tillfreds-
stallande sitt kan ersitta ett utlimnande av namnda information (skilen 666—687 i
det angripna beslutet).

Slutligen har kommissionen gjort gillande att det foljer av réttspraxis att trots att
foretag i princip ér fria att sjélva vélja sina handelspartners kan en leveransvigran
fran ett foretag i dominerande stillning, under vissa omsténdigheter, utgora ett miss-
bruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 82 EG. Kommis-
sionen har anfort att det foreligger flera ”sdrskilda omstédndigheter” som visar att
Microsofts viagran utgoér missbruk, dven for det fall det mest strikta synséttet antas —
och didrmed det mest gynnsamma for Microsoft — namligen att det dr fraga om
en végran att till andra upplata en licens med avseende pd immateriella rattigheter
(skélen 190 och 546-559 i det angripna beslutet). Kommissionen anser sig ha ritt att
beakta andra "sérskilda omstdndigheter” én dem som domstolen identifierade i sin
dom av den 6 april 1995 i de forenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och
ITP mot kommissionen (REG 1995, s. I-743) (nedan kallade malen Magill), och som
domstolen upprepade i sin dom av den 29 april 2004 i mal C-418/01, IMS Health
(REG 2004, s. I-5039). I vilket fall som helst foreligger dessa sarskilda omstédndigheter
i det forevarande fallet.

Microsoft har alltsedan det administrativa forfarandet inleddes intagit stdnd-
punkten att det interoperabilitetsbegrepp som kommissionen har anvint i det
forevarande maélet inte dr forenligt med begreppet “fullstindig interoperabilitet” i
direktiv 91/250 och att det inte &verensstimmer med det sdtt pa vilket foretagen i
praktiken organiserar sina datornét (se, bland annat, punkterna 151-157 i svaret av
den 16 november 2001 pa det andra meddelandet om invindningar och sidorna 29
och 30 i svaret av den 17 oktober 2003 pa det tredje meddelandet om invéndningar).
Bolaget har framfor allt anfort att “en utvecklare av operativsystem for servrar har
erhallit fullstdndig interoperabilitet nar det dr mojligt att fa tillgang till samtliga funk-

II - 3655



109

110

111

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

tioner i hans program frin ett Windowsoperativsystem for klientdatorer” (punkt 143
i svaret av den 17 november 2000 pé det forsta meddelandet om invéndningar, se
ocksa, for ett liknande resonemang, sidorna 29 och 63 i svaret av den 17 oktober 2003
pa det tredje meddelandet om invéndningar). Microsoft har saledes antagit en, for
att anvinda kommissionens uttryck, “envégsdefinition”, medan kommissionen utgéar
fran en "tvavégsrelation” (skdl 758 i det angripna beslutet).

Enligt Microsoft kan den ovanndmnda fullstindiga interoperabiliteten uppnas
genom att information om grénssnitten lamnas ut, vilket bolaget redan gor, bland
annat genom sin produkt MSDN, de konferenser som bolaget anordnar for "Professi-
onal Developers” eller vissa andra metoder som finns pa marknaden (se, bland annat,
punkterna 12, 57-63, 73—-83 och 147 i svaret av den 17 november 2000 pa det forsta
meddelandet om invandningar, punkterna 6, 72, 94—96, 148 och 149 i svaret av den
16 november 2001 pé det andra meddelandet om invéindningar och sida 31 i svaret av
den 17 oktober 2003 pa det tredje meddelandet om invéndningar).

Microsoft har hdvdat att det interoperabilitetsbegrepp som kommissionen anvéinder
ddremot betyder att konkurrenternas operativsystem i alla avseenden maste fungera
som ett Windowsoperativsystem for servrar. En sddan situation skulle enligt
Microsoft endast kunna forverkligas om dess konkurrenter tillits klona Microsofts
produkter, eller vissa av deras kdnnetecken, och om konkurrenterna delgavs infor-
mation om produkternas inre mekanismer (se, bland annat, punkterna 7, 20, 27,
144—150 och 154-169 i svaret av den 17 november 2000 pa det forsta meddelandet
om invéndningar, punkterna 158—161 i svaret av den 16 november 2001 pé det andra
meddelandet om invédndningar och sidorna 10 och 20 i svaret av den 17 oktober 2003
pa det tredje meddelandet om invandningar).

Microsoft anser att om bolaget formaddes att lamna ut sddan information skulle det
innebéra en inskriankning av bolagets frihet att utéva sina immateriella rattigheter
och paverka dess innovationsincitament i negativ riktning (se, bland annat, punk-
terna 162, 163 och 176 i svaret av den 16 november 2001 péa det andra meddelandet
om invéndningar och sidorna 3, 10 och 11 i svaret av den 17 oktober 2003 pa det
tredje meddelandet om invéndningar).
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Slutligen har Microsoft hévdat att det forevarande malet skall bedémas mot
bakgrund av domarna i de ovan i punkt 107 namnda malen Magill och IMS Health,
eftersom den vagran som Microsoft kritiseras for maste betraktas som en végran att
till utomstéende upplata en licens med avseende pa immateriella réttigheter, och att
det angripna beslutet saledes medfor en skyldighet att upplata licenser. Bolaget har
gjort gillande att inget av de villkor som domstolen uttémmande réknar upp i dessa
domar dock &r uppfyllt i det forevarande fallet. Harav sluter sig bolaget till att dess
véagran inte kan kvalificeras som missbruk och att kommissionen séledes inte kan
aldgga det att ldmna ut information om interoperabilitet. I andra hand har Micro-
soft aberopat domstolens dom av den 26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner
(REG 1998, s. 1-7791), och anfort att de villkor som uppstills i den domen inte heller
ar uppfyllda i det forevarande fallet.

For det andra skall det ndrmare anges hur Microsoft har byggt upp sitt resonemang
inom ramen for den forsta delen av grunden och hur férstainstansrétten kommer att
undersoka nimnda resonemang.

Fore Microsofts utveckling av det egentliga resonemanget (se nedan avsnitt d av den
forsta delen) har bolaget dberopat vissa omstindigheter avseende interoperabilitet
som kan sammanfattas pa foljande sitt. For det forsta har Microsoft anfort att det
finns fem metoder for att skapa interoperabilitet mellan & ena sidan Windowso-
perativsystemen for klientdatorer och servrar, och & andra sidan konkurrerande
operativsystem for servrar. For det andra har Microsoft invédnt mot dels den grad
av interoperabilitet som kommissionen har krévt i forevarande fall (och har pastatt
att kommissionens verkliga avsikt dr att tillita bolagets konkurrenter klona dess
produkter eller vissa av produkternas kédnnetecken), dels omfattningen av den korri-
gerande atgard som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet.

Forutom dessa omsténdigheter har Microsoft anfort ett antal argument for att visa
att de kommunikationsprotokoll som bolaget enligt det angripna beslutet skall limna
ut till sina konkurrenter ar tekniskt nyskapande och att dessa protokoll, eller deras
specifikationer, tdcks av immateriella rattigheter.
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e Microsofts egentliga resonemang i den forsta delen av forevarande grund kan aterges
pa foljande satt:

— Forevarande mal skall beddmas mot bakgrund av de olika omsténdigheter som
domstolen godtog i de ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill och som uppre-
pades i domen i det ovan i punkt 107 namnda malet IMS Health.

— De omstéindigheter som medfor att en vigran fran ett foretag i dominerande stéll-
ning att till utomstaende uppléta en licens med avseende pa immateriella rattig-
heter kan betraktas som missbruk &r for det forsta nér den berérda varan eller
tjdnsten dr nodvéandig for att utéva en viss verksamhet, for det andra nér vdgran
kan leda till att all konkurrens fran en hirledd marknad utestéings, for det tredje
ndr vigran forhindrar tillkomsten av en ny vara for vilken det finns en potentiell
efterfragan hos konsumenterna, och for det fjarde nér det inte foreligger sakliga
skél for en sddan végran.

— Ingen av dessa fyra omstdndigheter foreligger i detta fall.

— I andra hand skall de tillampliga kriterierna anses vara de som domstolen fast-
stillde i domen i det ovan i punkt 112 ndmnda malet Bronner, vilka motsvarar
den forsta, den andra och den fjirde omstédndigheten som det hidnvisas till ovan
och som angavs i domarna i de ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill och IMS
Health.

— Saledes dr inte heller nagot av de tre villkor som uppstilldes i domen i det ovan i
punkt 112 ndmnda mélet Bronner uppfyllt.
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Forstainstansrdtten kommer att borja med att prova Microsofts pastdenden betrif-
fande olika grader av interoperabilitet och omfattningen av den korrigerande atgard
som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet. De argument som Microsoft har
anfort om att det finns fem metoder for att skapa interoperabilitet mellan bolagets
operativsystem och konkurrenternas kommer att undersokas i samband med prov-
ningen av péastaendet att informationen om interoperabilitet &r nodvindig. Dérefter
kommer forstainstansrétten att behandla Microsofts argument betréffande de imma-
teriella rattigheter som bolaget pastar skall ticka dess kommunikationsprotokoll eller
specifikationerna for dessa. Slutligen skall en bedomning goéras av Microsofts egent-
liga resonemang i forsta delen av grunden med faststéllande av, forst, mot bakgrund
av vilka omstidndigheter det agerande som Microsoft har kritiserats for skall provas,
och dérefter, huruvida dessa omsténdigheter dr for handen i det férevarande fallet.

b) De olika graderna av interoperabilitet och omfattningen av den korrigerande
atgdrd som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet

Parternas argument

Microsoft anser sammanfattningsvis att kommissionen anvinde sig av ett felaktigt
interoperabilitetsbegrepp ndr den kom fram till att vigran att tillhandahalla informa-
tion om interoperabilitet utgjorde missbruk av dominerande stillning och inforde
den korrigerande atgiard som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet.

Microsoft har framhallit att “interoperabilitet foreligger langs ett kontinuum” och att
"interoperabilitet inte utgor en absolut norm”.
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Bolaget har uppgett att "det 4r mojligt att det krévs en viss ldgsta niva av interopera-
bilitet for att kunna sékra en effektiv konkurrens”, men att det inte dr svart att uppna
en sadan nivd, eftersom det finns flera olika metoder for att skapa interoperabilitet,
i den meningen att “operativsystem som tillhandahalls av olika séljare fungerar vil
tillsammans”.

Microsoft anser att det interoperabilitetsbegrepp som kommissionen anviande i det
angripna beslutet ar ett helt annat én det som avses i direktiv 91/250 och som i prak-
tiken anvinds av foretagen nér de organiserar sina datornidt. Kommissionen avser
ndmligen att ett operativsystem for servrar som har tillverkats av en konkurrent till
Microsoft skall kunna "fungera i alla avseenden” som ett Windowsoperativsystem for
servrar (det vill sidga det skall kunna uppné en "perfekt utbytbarhet” eller "plug repla-
ceability”). Ett sadant resultat kan dock endast uppnés genom att Microsofts konkur-
renter tillats att klona dess produkter eller produkternas kédnnetecken. Microsoft har
tillagt att tvd operativsystem kan interoperera i den meningen att de utbyter informa-
tion eller férser varandra med tjénster utan att de nédvéndigtvis behover vara "exakt
likadana”. Séledes maste man skilja interoperabilitetsbegreppet fran begreppen
"kloning” och "duplicering”.

Microsoft har till stod for sina pastdenden hinvisat till en rapport som har utarbetats
av tva [T-experter och som bolaget hade bifogat sitt svar av den 16 november 2001 pé
det andra meddelandet om invandningar. Dar redogor experterna for begreppen fast
bindning ("tight coupling”) och 16s bindning ("loose coupling”) och anger skilen till
att de satsningar som har gjorts for att uppna fast bindning med program fran olika
programutvecklare har misslyckats (bilaga A.9.2 till ansokan). Dessa skal ar saval av
teknisk som av affirsmissig karaktar.

Microsoft har ocksa angett att det under det administrativa forfarandet ingav 50 skri-
velser fran offentliga och privata foretag som ér verksamma inom samtliga industri-
sektorer och kommer fran de davarande medlemsstaterna. Dér intygar dessa foretag
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att det foreligger en hog grad av interoperabilitet mellan & ena sidan Windowsope-
rativsystemen for klientdatorer och servrar och 4 andra sidan konkurrerande opera-
tivsystem for servrar, tack vare anvindningen av metoder som redan finns pa mark-
naden. Microsoft har tillagt att det framgéar av Mercer-rapporterna att foretagen inte
véljer operativsystem for servrar utifran deras interoperabilitet med Windowsopera-
tivsystemen for klientdatorer och servrar.

I repliken (som inledning till argumenteringen for att bolagets kommunikations-
protokoll dr skyddade av immateriella réttigheter) och i svaret pa en av de skrift-
liga fragorna frén forstainstansritten, har Microsoft anfort ett antal pastaenden
betraffande omfattningen av den korrigerande atgidrd som foreskrevs i artikel 5 i det
angripna beslutet. Genom dessa péastaenden vicker Microsoft ocksé fragan om vilken
grad av interoperabilitet som kommissionen kréver i det forevarande fallet.

I repliken har Microsoft salunda hédvdat att det brister i 6verensstimmelse mellan
omfattningen av den korrigerande atgérden och den ”inteoperabilitetsnorm” som
kommissionen har anvint sig av i det angripna beslutet, for att bedéma relevansen
av de "alternativa interoperabilitetsmetoderna”. I svaret pd en av forstainstansrattens
skriftliga fradgor har bolaget anfort att omfattningen av den skyldighet att lamna ut
information som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet har tolkats pa flera olika
satt av kommissionen.

Vad betriffar den sistndmnda fragan har Microsoft papekat att kommissionen
i punkt 669 i det angripna beslutet konstaterade att "de Oppna industristandar-
derna inte gor det mojligt for konkurrenterna att uppna samma grad av interope-
rabilitet med Windows doménarkitektur som Windows operativsystem for arbets-
gruppsservrar’. Bolaget har ocksd framhéllit att kommissionen i skdl 679 i det
angripna beslutet konstaterade att "Novells ’klientfria’ operativsystem for arbets-
gruppsservrar inte fullt ut kan anvdnda kapaciteten hos Windowsklientdatorer
och Windowsarbetsgruppsservrar pa samma sitt som ett Windowsoperativsystem
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for arbetsgruppsservrar kan”. Hirav drar Microsoft slutsatsen att kommissionen
inledningsvis uppfattade interoperabilitet som konkurrenternas formaga att fa sina
produkter att fungera pa exakt samma sitt som Windows operativsystem for servrar.
Kommissionen menade séledes att de sistndmnda systemen skulle vara "s& gott som
identiska” med de konkurrerande operativsystemen for servrar.

Microsoft har anfort att for att skapa en sddan grad av interoperabilitet som kommis-
sionen foresprakar (och som Microsoft utan atskillnad hanvisar till som ”plug repla-
cement”, "plug-replaceability”, “drop-in”, "functional equivalent” och "functional
clone”) kréivs det att bolaget lamnar ut mycket mer information &n den som avses
i artikel 5 i det angripna beslutet, och framfor allt information om de inre mekanis-
merna i dess operativsystem for servrar (inklusive “algoritmer och beslutsregler”).

Microsoft har pastatt att kommissionen sedan 6vergick till att forespraka en snav
tolkning av artikel 5, ndmligen att Microsoft enligt ndimnda artikel endast var skyldigt
att upplata licenser till sina konkurrenter for kommunikationsprotokollen “on the
wire”. Till stod for detta pastdende har Microsoft dberopat den omstindigheten att
de parter som tilltits intervenera till stod f6r kommissionens yrkanden vid samman-
triadet i det interimistiska forfarandet forklarade att de inte var intresserade av att
fa tillgang till information om de inre mekanismerna i Windows operativsystem for
servrar. Bolaget har ocksé hinvisat till att kommissionen i svaromalet och i dupliken
har uppgett att den inte har for avsikt att mojliggora for bolagets konkurrenter att
klona de 16sningar for fil- och utskriftshantering och hantering av anvéndare och
anvindargrupper som Windows operativsystem for servrar erbjuder. Microsoft har
papekat att de tusentals sidor specifikationer som bolaget har ingett till kommissi-
onen i enlighet med det angripna beslutet dock gor det mojligt for dess konkurrenter
att kopiera vissa "kédnnetecken” hos de produkter som bolaget har utvecklat medelst
sina egna forsknings- och utvecklingssatsningar. Till exempel kan utomstiende
aktorer som har tillging till protokollet DRS (Directory Replication Service) dekom-
pilera andra delar av Windows operativsystem for servrar som anvénder Active
Directory.

II - 3662



129

130

131

132

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

Dérefter tolkade kommissionen i oktober 2005, det vill sédga flera ménader efter
att det skriftliga forfarandet i malet hade avslutats, pa nytt artikel 5 i det angripna
beslutet sa att den information som Microsoft var skyldigt att limna ut maste mojlig-
gora for dess konkurrenter att skapa "funktionella ekvivalenter” (functional equiva-
lents) for Windows operativsystem for servrar eller, med andra ord, system som &r
"helt utbytbara” i férhallande till de sistndmnda. Microsoft har upprepat att en sddan
tolkning av artikel 5 tvingar bolaget att ge tillgang till information om de inre meka-
nismerna i Windows operativsystem for servrar.

Under férhandlingen dgnade Microsoft langa utlaggningar at mekanismen for multi-
master-replikering och anforde harvid argument av samma innebérd som de ovan
ndmnda argumenten.

Microsoft forklarade bland annat att katalogtjanster forr exekverades av en enda
mycket stor och dyr server. I dagsldget utfors dessa tjanster i allménhet av manga
smd och mindre dyra servrar som befinner sig pa olika platser och dr samman-
kopplade i en helhet som Microsoft under férhandlingen illustrerade med hjélp av
en "bla bubbla” pa olika bilder. Microsoft uppgav att de program som é&r installe-
rade pa servrarna som ingér i den "bla bubblan” och som medverkar i tillhandahal-
landet av katalogtjanster maste dela samma inre logik for att ndmnda servrar skall
kunna fungera tillsammans som om de utgjorde en och samma enhet. Var och en
av servrarna maste ndmligen presumera att de andra kommer att reagera pa exakt
samma sdtt pa en viss begdran. Microsoft tillade att den kommunikation som ager
rum mellan servrar som anvénder ett visst operativsystem inom den ”bla bubblan” 4r
av en mycket speciell karaktér.

Microsoft har ocksé forklarat att mekanismen for multi-master-replikering gor det
mojligt att se till att varje dndring av den information som finns pé en server som
fungerar som doménkontrollant inom den "bla bubblan” (till exempel en dndring av
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en anvindares losenord) automatiskt replikeras till alla andra servrar som har rollen
som doménkontrollant inom samma ”bla bubbla”.

Microsoft angav att det forsta bolaget som lyckades utveckla en sddan mekanism
var Novell, som gjorde det ar 1993. Med mekanismen i Novells operativsystem for
NetWare-servrar dr det dock endast mojligt att fa hogst 150 doméankontrollanter
att fungera fullstdndigt synkroniserat inom en "bla bubbla”, medan den mekanism
som Active Directory anvidnder i systemet Windows 2000 Server klarar av flera tusen
doménkontrollanter samtidigt.

Inom ramen for resonemangen kring mekanismen for multi-master-replikering
upprepade Microsoft att syftet med det angripna beslutet var att ge bolagets konkur-
renter mdjlighet att utveckla sadana operativsystem for servrar som utgér funktio-
nella ekvivalenter till Microsofts egna Windowsoperativsystem for servrar. Syftet
med beslutet var bland annat att servrar som exekverar katalogtjanster och pa vilka
ett operativsystem for servrar fran en konkurrent till Microsoft ar installerat, inom
en “bla bubbla” skall kunna ersétta befintliga servrar pa vilka ett Windowsoperativ-
system for servrar som anviander Active Directory har installerats. For att uppna ett
sadant resultat krévs det dock att de konkurrerande operativsystemen for servrar
fungerar exakt pa samma sétt — och saledes delar samma inre logik — som Windows
operativsystem for servrar som anvénder Active Directory. Detta skulle endast vara
mojligt om Microsofts konkurrenter férfogade 6ver information om de inre meka-
nismerna i bolagets operativsystem for servrar, inklusive vissa algoritmer, det vill
sdga information som gar langt utéver ren information om interoperabilitet i den
mening som avses i det angripna beslutet.

Microsoft tillade att en multi-master-replikering saledes inte kan dga rum mellan
servrar med operativsystem fran olika leverantorer. Till exempel kan en server pa
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vilken ett operativsystem fran Sun ér installerat inte placeras inom en "bla bubbla”
som innehéller servrarna med ett operativsystem fran Novell eller som anvénder
Active Directory. Microsoft preciserade dock att Active Directory, eftersom det
stodjer sig pa standardprotokoll sasom protokollet LDAP (Lightweight Directory
Access Protocol), kan fungera inom ett och samma datornit tillsammans med de
katalogtjanster som tillhandahalls av konkurrenternas operativsystem for servrar.
Det medfor ingen skillnad om interoperabilitet foreligger mellan tva olika servrar
eller mellan en server och en grupp av servrar inom en "bla bubbla”.

Kommissionen har tillbakavisat Microsofts pastaenden.

Inledningsvis har kommissionen erinrat om definitionen av begreppen “informa-
tion om interoperabilitet” och "protokoll” i artikel 1.1 och 1.2 i det angripna beslutet.
Kommissionen har forklarat att Microsoft enligt beslutet ar skyldigt att tillhanda-
halla teknisk dokumentation, ndmligen specifikationer, som i detalj beskriver dessa
protokoll. I specifikationerna anges "hur man formaterar meddelanden, nir de skall
skapas, hur de skall tolkas, hur inkorrekta meddelanden hanteras, etc.”. Kommis-
sionen har framhallit vikten av att skilja mellan denna tekniska dokumentation och
kéllkoden till Microsofts produkter. Kommissionen har forklarat att en konkurrent
som vill utveckla ett operativsystem for servrar som “forstar” Microsofts protokoll
maste forse sin produkt med en killkod som implementerar specifikationerna av
dessa protokoll. Tva programmerare som implementerar samma protokollspecifi-
kationer skriver dock inte samma killkod, och deras program kommer att bli olika
varandra (skilen 24, 25, 698 och 719-722 i det angripna beslutet). Ur denna synvinkel
kan protokollen jamforas med ett sprak vars syntax och vokabulér ér specifikatio-
nerna, pa sa sitt att endast den omstdndigheten att tva personer ldr sig syntax och
vokabulér for samma spréak inte garanterar att de kommer att anvinda det pd samma
satt. Kommissionen har vidare anfort att den omsténdigheten att tva produkter till-
handahéller sina tjanster med hjéilp av kompatibla protokoll séger ingenting om péa
vilket sitt de tillhandahaller tjansterna”.

II - 3665



138

139

140

141

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

Kommissionen har anfort att Microsoft forsvarar en snédv definition av interopera-
bilitetsbegreppet som ér oférenlig med direktiv 91/250. Kommissionen har hianvisat
till skdlen 749-763 i det angripna beslutet och har papekat att Microsoft inte gor
gallande nagot nytt argument i forhallande till vad bolaget redan hade anfort under
det administrativa forfarandet. Under forhandlingen preciserade kommissionen att
den hade baserat sig pd ndmnda direktiv inte bara for att visa pa vikten av interopera-
bilitet inom programsektorn, utan ocksa for att bedéma interoperabilitetsbegreppet.

Kommissionen har dessutom medgett att det existerar ett helt intervall av mojliga
grader av interoperabilitet mellan datorer som kor Windows och operativsystem for
arbetsgruppsservrar, och att en ”viss interoperabilitet” med Windows doméanarki-
tektur redan ér realiserbar. Kommissionen har anfort att den inte a priori har fast-
stéllt en viss interoperabilitetsniva som dr nodvindig for att uppratthalla en effektiv
konkurrens pa marknaden, men att den till f6ljd av sin undersékning har konstaterat
att den grad av interoperabilitet som konkurrenterna kunde uppna genom de till-
gangliga metoderna var alltfor lag for att de skulle kunna klara sig pa marknaden.
Kommissionen har hinvisat till det avsnitt i det angripna beslutet dédr den visade att
"interoperabilitet dr nyckelfaktorn for antagandet av Microsofts operativsystem for
arbetsgruppsservrar” (skdlen 637—-665) och har angett att det har visat sig att nimnda
metoder "inte leder till att den niva av interoperabilitet som kunderna kraver kan
uppnas pa ett ekonomiskt genomforbart sitt”.

I dupliken har kommissionen preciserat att den i det angripna beslutet inte bedomde
att det dr nodvindigt att Microsofts konkurrenter tillats att reproducera bolagets
"interoperabilitetslosningar”. Det viktiga &r att de kan uppna en likvardig interopera-
bilitetsgrad med hjélp av sina egna innovationssatsningar.

Slutligen har kommissionen framhéllit att avsikten med det angripna beslutet, till
skillnad fran vad Microsoft har pastatt, inte dr att Microsofts konkurrenters operativ-
system for servrar skall kunna fungera som ett Windows operativsystem for servrar
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i alla avseenden och att konkurrenterna foljaktligen skall kunna klona kédnnetecknen
hos Microsofts produkter. Det angripna beslutet syftar i sjalva verket till att mojlig-
gora for ndimnda konkurrenter att utveckla produkter som “fungerar pa ett annat
satt men ... kan forstd de meddelanden som 6verfors via Microsofts produkter”.
Kommissionen har tillagt att den information om interoperabilitet som Microsoft ar
skyldigt att lamna ut till sina konkurrenter enligt det angripna beslutet inte mojliggor
for dessa att skapa exakt samma produkter som Microsofts egna.

I detta hinseende angav kommissionen under férhandlingen att man méste gora
skillnad mellan begreppet "funktionell ekvivalent” och begreppet "funktionell klon”.
En funktionell ekvivalent dr ndmligen inte ett system som fungerar pa exakt samma
satt som det Windowsoperativsystem for arbetsgruppsservrar som det ersétter. Det
ror sig i stéllet om ett system som kan leverera ett riktigt svar pa en viss begdran
under samma forhallanden som Windowsoperativsystemet och som kan fa en klient-
dator eller en server som kors med Windows att reagera pa dess meddelanden pa
samma sitt som om dessa kom fran Windowsoperativsystemet.

Kommissionen har gjort gillande att "fast bindning” och ”"16s bindning” utgor tekniska
termer som inte dr klart definierade, sirskilt pd omradet f6r program och operativ-
system. I vilket fall som helst anser kommissionen att de "fast ihopbundna grans-
snittsdetaljer” som avses i rapporten i bilaga A.9.2 till ansékan inte dr nyskapande.

Nir det giller de kundutlitanden som Microsoft ingav under det administrativa
forfarandet har kommissionen erinrat om att de redan kommenterades i skilen 357,
358, 440-444, 511, 513, 595, 602, 628 och 707 i det angripna beslutet. Kommissionen
har pépekat att dessa utlatanden, som ar fran aren 2000 och 2001, i huvudsak ror
foretag som i stor utstrackning hade godtagit Windows som “norm” for deras arbets-
gruppsnit. Vad géller Mercer-rapporterna har kommissionen anfort att den redan
i skdl 645 i det angripna beslutet angav att de uppgifter som analyserades i dessa
rapporter visade exakt motsatsen till vad Microsoft har hivdat.
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Dessutom har kommissionen underkdnt Microsofts argument att det brister
i overensstimmelse mellan den korrigerande atgird som foreskrivs i artikel 5
i det angripna beslutet och den ”interoperabilitetsnorm” som kommissionen
har anvént sig av i samma beslut for att bedoma relevansen av de "alternativa
interoperabilitetsmetoderna”.

Kommissionen har uppgett sig ha svart att forsta nimnda argument. Den har harvid
anfort att den i de avsnitt i skilen 669 och 679 i det angripna beslutet som Micro-
soft har hdnvisat till inte alls tillbakavisade vissa 1o6sningar for att ersitta utlimnandet
av information om interoperabilitet med motiveringen att dessa losningar inte
mojliggor kloning av Microsofts produkter, eller av vissa av produkternas kénne-
tecken. Kommissionen konstaterade bara att dessa losningar "sékrar en ldgre grad
av interoperabilitet med Microsofts dominerande produkter (sémre formaga att fa
tillgdng till kdnnetecknen hos dessa produkter) dn Microsofts eget utbud”. Det som
star pa spel dr séledes formagan att "arbeta med” Windowsmiljon.

Kommissionen har tillagt att det tydligt framgér av skélen 568—572, 740 och 749-763
i det angripna beslutet att detta endast avser utlimnande av granssnittsspecifika-
tioner. Dessutom anser den att Microsoft inte har styrkt pastdendet att utomstaende
skulle kunna dekompilera andra delar av Windows operativsystem for servrar som
anvinder Active Directory om de gavs tillgang till vissa specifikationer av bolagets
kommunikationsprotokoll.

Kommissionen bestred under forhandlingen Microsofts pastdenden betriffande
mekanismen for multi-master-replikering. Kommissionen anférde att syftet med det
angripna beslutet bland annat var att de servrar som kor ett av Microsofts konkur-
renters operativsystem for arbetsgruppsservrar skall kunna ingd i en ”bla bubbla”
bestdende av servrar pa vilka ett Windowsoperativsystem for arbetsgruppsservrar ar
installerat och att den skyldighet att limna ut information som foreskrivs i artikel 5
i detta beslut dven técker information om kommunikation mellan servrarna inom
denna ”bld bubbla”. Kommissionen har dock tillbakavisat Microsofts pastaende
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att detta mal endast kan uppnas genom att andra ges tillgang till information om
bolagets produkters inre mekanismer.

Sammanslutningen SIIA har framhéllit att interoperabilitet spelar en grundlédggande
roll inom programsektorn. Den anser att det inte kan bestridas att konsumenterna
faster mycket stor vikt vid att datorprogrammen kan interoperera med Windows
operativsystem for klientdatorer som i stort sett har monopolstillning pa mark-
naden. SIIA har anfort att i en normal konkurrenssituation har programutvecklare
allt intresse av att gynna interoperabiliteten mellan sina egna produkter och sina
konkurrenters, och att lamna ut information om interoperabilitet. De konkurrerar
i en sddan situation med hjéilp av "normala” faktorer, sdsom produkternas pris och
sdkerhet, databehandlingshastighet eller innovativa funktioner. Microsoft ddremot,
anvéinder sig p& angrédnsande marknader, och med hjilp av “hévstdngseffekten”
(leveraging), av den i det ndrmast monopolistiska stéllning som bolaget innehar pa
andra marknader. Den begrdnsar ndrmare bestdmt sina konkurrenters féormaga att
skapa interoperabilitet med dess sa gott som monopolistiska produkter och &sido-
satter sektorns standardprotokoll genom att gora "mindre (och ontdiga) tilldgg” och
genom att dérefter vigra att ge sina konkurrenter information om dessa sa kallade
"utvidgade protokoll”.

For ovrigt har SIIA bestritt Microsofts pastaende att det angripna beslutet syftar till
att gora det mojligt for bolagets konkurrenter att utveckla operativsystem for servrar
som i alla avseenden fungerar som ett Windowsoperativsystem for servrar. Enligt
SIIA ér syftet med det angripna beslutet att gora det mojligt for konkurrenternas
operativsystem for arbetsgruppsservrar att interoperera med Windows operativ-
system for klientdatorer och arbetsgruppsservrar pa samma sétt som med Windows
operativsystem for arbetsgruppsservrar.
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Forstainstansrittens bedomning

Microsoft har tagit upp tva huvudfragor genom de olika argument som éterges ovan
i punkterna 118-135, ndmligen dels fragan om den grad av interoperabilitet som
kommissionen kréver i det forevarande fallet, dels omfattningen av den korrigerande
atgird som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet.

Det skall papekas att de tvd fragorna i sig dr knutna till varandra eftersom, sasom
framgar av bland annat skl 998 i det angripna beslutet, den korrigerande atgérden
syftar till att forplikta Microsoft att lamna ut den information som kommissionen
kritiserar bolaget for att felaktigt ha végrat att ldmna ut, till Sun och till sina andra
konkurrenter. Omfattningen av den korrigerande atgédrden maste saledes bestimmas
mot bakgrund av det missbruk som Microsoft pastas ha gjort sig skyldigt till, vilket
bland annat beror pa vilken grad av interoperabilitet som kommissionen avsag i det
angripna beslutet.

Innan forstainstansritten uttalar sig om dessa fragor ar det lampligt att forst erinra
om vissa konstateranden i faktiskt och tekniskt hidnseende i det angripna beslutet.
Det var ndmligen efter en undersokning av bland annat pa vilket sitt Windowsnét for
arbetsgrupper dr organiserade och av de linkar som sammankopplar de olika opera-
tivsystemen inom dessa nét som kommissionen gjorde en bedémning av vilken grad
av interoperabilitet som krévs i det forevarande fallet och kom fram till att informa-
tion om interoperabilitet &r nodvédndig. Forstainstansratten skall ocksa inledningsvis
ange vilken typ av information det angripna beslutet avser.

— Konstateranden i faktiskt och tekniskt hinseende

I skdlen 21-59, 67—-106 och 144—-184 i det angripna beslutet gjorde kommissionen
vissa konstateranden i faktiskt och tekniskt hinseende vad betréffar produkterna och
tekniken i fraga.

II - 3670



155

156

157

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

Det skall genast papekas att Microsoft i stort sett inte har bestritt dessa konstate-
randen. De grundar sig for ovrigt i stor utstrackning pa de foérklaringar som bolaget
avgav under det administrativa forfarandet, framfor allt i dess svar pa de tre medde-
landena om anmairkningar, och pad dokument och rapporter som é&r publicerade pa
bolagets webbplats. Dessutom bekréftas dessa konstateranden av de tekniska redo-
visningar som parternas sakkunniga bidrog med under forhandlingen, inklusive
Microsofts sakkunniga.

Forst och framst citerade kommissionen tionde, elfte och tolfte skilen i
direktiv 91/250 (skil 32 i det angripna beslutet), efter att ha konstaterat att termen
interoperabilitet kan anvindas av tekniker i olika sammanhang och kan ha olika

betydelse.

Namnda skal har foljande lydelse:

”Ett datorprograms funktion dr att kommunicera och verka tillsammans med andra
komponenter i ett datorsystem och med anvindare. For detta dndamal krdvs en
logisk, i forekommande fall dven fysisk, sammankoppling och vixelverkan sa att alla
detaljer i hardvara och mjukvara kan fungera pa alla de sétt som de &dr avsedda att
fungera pa tillsammans med annan hardvara och mjukvara samt med anviandare av
datorprogrammet.

De delar av programmet som sorjer for en sidan sammankoppling och vixelverkan
mellan detaljer i hardvara och mjukvara betecknas allmént som granssnitt.
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Denna funktionella ssmmankoppling och vixelverkan betecknas allmént som [inter-
operabiliteten]. Den kan definieras som formagan att utvéxla information och 6mse-
sidigt anvanda den utvédxlade informationen.”

Kommissionen konstaterade dérefter att Microsoft hade kritiserat kommissionen for
att ha anvént sig av ett interoperabilitetsbegrepp som gick utéver vad som foreskrivs
i direktiv 91/250. Kommissionen och Microsoft dr dock eniga om att "interoperabi-
litet &r en fraga om grad och att olika program i ett system ’interopererar’ (&tmin-
stone delvis) nir de har formagan att utvixla information och 6msesidigt anvinda
den utvixlade informationen” (skél 33 i det angripna beslutet).

Dérefter papekade kommissionen att i dagslaget ar datorer, pa foretag och i organi-
sationer, allt oftare sammankopplade med andra datorer inom ett nit. Anvindarna
av klientdatorer anvénder, beroende pa vilka specifika uppgifter de skall utfora, saval
den egna klientdatorns kapacitet och kapaciteten hos olika typer av kraftfullare "fler-
anvidndardatorer”, ndmligen servrar, som de har tillgang till direkt via klientdatorn
(skél 47 i det angripna beslutet). For att sdkra en enkel och effektiv tillgang till nétets
olika resurser, dr det viktigt dels att programmen é&r spridda pa flera olika datorer
som var och en ar vird for olika komponenter som interopererar, dels att de datorer
som dr sammankopplade i detta nét dr inbyggda i ett konsekvent "distribuerat dator-
system” (skél 48 i det angripna beslutet). Kommissionen angav slutligen att "[u]nder
idealiska forhéllanden borde ett sddant system gora den bakomliggande komplexi-
teten hos hérd- och mjukvaran ’transparent’ (det vill siga osynlig) savil for anvén-
daren som for de distribuerade programmen, sa att anvidndare och program enkelt
kan finna sin vdg genom denna komplexitet och komma at dataresurserna” (skal 48 i
det angripna beslutet).
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Vidare understrok kommissionen att forevarande drende ar inriktat pa arbets-
gruppstjédnster, det vill sdga tjdnster for grundliggande infrastruktur som anvénds
av kontorsanstillda i deras dagliga arbete (skl 53 i det angripna beslutet). Kommis-
sionen identifierade ndrmare bestdmt foljande tre typer av tjanster: for det forsta
delning av filer som ér lagrade pé servrarna, for det andra delning av skrivare och for
det tredje hantering av anvindare och anvéndargrupper. Kommissionen preciserade
att den tredje typen av tjdnster sdrskilt bestar i att gora tillgdngen till och anvénd-
ningen av nétresurserna sikra, sdrskilt genom att férst autentisera anvindarna och
dérefter kontrollera att de har rétt att vidta en viss atgiard (skil 54 i det angripna
beslutet).

Kommissionen konstaterade dessutom att dessa olika tjdnster dr nédra knutna till
varandra och att de i sjdlva verket allmént kan betraktas som en enda tjanst, men sedd
fran tva olika perspektiv, ndmligen 4 ena sidan anvéndarens perspektiv (16sningar for
fil- och utskriftshantering) och & andra sidan nétverksadministratorens perspektiv
(l6sningar for hantering av anviandare och anviandargrupper) (skilen 56 och 176 i
det angripna beslutet). Det skall pépekas att Microsoft visserligen i samband med
sina argument betréffande risken for att konkurrensen skall elimineras hévdade att
kommissionen hade anvént en "konstlat snédv” definition av den relevanta produkt-
marknaden genom att endast inkludera de tre ovanndmnda typerna av tjénster (se
nedan punkterna 443-449). Daremot har Microsoft inte bestritt att det foreligger
saddana kopplingar mellan dessa tjanster.

Mot bakgrund av ndmnda omstdndigheter definierade kommissionen “operativ-
system fOr arbetsgruppsservrar” som operativsystem som tillverkas och siljs for att
som en helhet tillhandahalla 16sningar for fil- och utskriftshantering och hantering av
anvindare och anvidndargrupper till ett relativt begrénsat antal klientdatorer kopp-
lade till ett litet eller medelstort nitverk (skdlen 53 och 345 i det angripna beslutet).
Kommissionen preciserade bland annat att dessa operativsystem i stor utstrackning
stodjer sig pa katalogtjansttekniker for att sékra en effektiv lagring och sokning av
information avseende hanteringen av anvindare och anvéndargrupper (skil 55 i det
angripna beslutet).
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Direfter undersokte kommissionen pa vilket sétt interoperabilitet skapas i
Windowsnit for arbetsgruppsservrar (skilen 144—184 i det angripna beslutet), det
vill sdga "gruppler] av Windowsklientdatorer och Windowsarbetsgruppsservrar som
ar sammankopplade i ett datornét” (artikel 1.7 i det angripna beslutet).

Vid denna undersokning koncentrerade sig kommissionen pa Microsofts operativ-
system av generationen Windows 2000, och pépekade att dessa systems grundlag-
gande kidnnetecken liknade de dirpa foljande systemens kidnnetecken (det vill siga
operativsystemen for klientdatorer Windows XP Home Edition och Windows XP
Professional, samt operativsystemet for servrar Windows 2003 Server) (fotnot 182 i
det angripna beslutet).

For det forsta gjorde kommissionen vissa dverviganden betrdffande losningarna
for hantering av anvdndare och anvindargrupper (skidlen 145-157 i det angripna
beslutet). Kommissionen papekade att inom Windowsniten for arbetsgrupper ar
Windowsdomédnerna av vital betydelse for tillhandahéllandet av dessa tjénster.
Kommissionen kvalificerar dessa doméner som ”“administrativa enheter” genom
vilka Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar hanterar klientdatorerna
och arbetsgruppsservrarna (skélen 145 och 146 i det angripna beslutet). Kommis-
sionen forklarade bland annat att varje "resurs” (dator, skrivare, anvidndare, program
etc.) i en Windowsdomin har ett "doménkonto” som definierar dess identitet for
hela doménen, och att det inom en och samma Windowsdomaén finns "singelinlogg-
ning”, vilket betyder att nér anvindaren ansluter sig till en doménresurs (i allmdnhet
dennes klientdator) blir han ”igenkdnd” av alla de andra resurserna inom samma
domin och behéver inte ytterligare en gang ange sitt namn och sitt 16senord (skal
146 i det angripna beslutet).

Kommissionen understrok den viktiga roll som de servrar som kallas "doménkon-
trollanter” spelar jamfort med andra servrar, det vill siga "medlemsservrar” (skal 147
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i det angripna beslutet). Kommissionen forklarade att doménkontrollanterna har i
uppgift att lagra domédnkontona och tillhérande information. Med andra ord tjanar
dessa servrar som Windowsdominens “vixeltelefonister” (skél 147 i det angripna
beslutet).

Kommissionen framholl ndrmare bestaimt den nyckelroll som Active Directory spelar
och de dndringar som inférandet av denna fullfjidrade katalogtjanst” i operativsys-
temet Windows 2000 Server medforde vad betriffar det sitt pa vilket doménkon-
trollanterna dr sammankopplade i Windows 2000-doménerna jaimfort med de tidi-
gare Windowsoperativsystemen for servrar, ndmligen de som tillhér generationen
Windows NT (skal 149 i det angripna beslutet).

Harvid forklarade kommissionen dels att operativsystemet Windows NT 4.0 inneholl
priméra dominkontrollanter och reservdoménkontrollanter. I det systemet kunde
dndringar i doménkontona endast goras av den primdra doménkontrollanten, och
dérefter spreds de med jamna mellanrum automatiskt till samtliga reservdoménkon-
trollanter. I en Windows 2000-domén fungerar dédremot samtliga doménkontrol-
lanter som jamlikar (peers), vilket gor det mojligt att gora dndringar i doménkonton
pa vilken av dem som helst, varefter dessa dndringar automatiskt fors vidare till de
andra doménkontrollanterna (skdl 150 i det angripna beslutet). Dessa operationer
genomfors med hjalp av vissa synkroniseringsprotokoll som skiljer sig fran dem som
anvindes av operativsystemet Windows NT 4.0.

Ett annat nytt kidnnetecken hos Windows 2000-doménerna &r att de kan organiseras
hierarkiskt, med "trdd” av Windows 2000-doméner som ér kopplade till varandra
via automatiska fortroenderelationer, och att flera "trdd” sjélva kan vara kopplade
till varandra i form av en "skog” via fortroenderelationer (skdl 151 i det angripna
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beslutet). Windows 2000-doménkontrollanter kan tjdna som ”globala katalog-
servrar”, vilket innebdr att de inte bara lagrar information om resurserna inom de
domaéner som de kontrollerar, utan ocksa en "sammanfattning” av samtliga resurser
i “skogen”, det vill sdga den "globala katalogen”. Den information som sparas i den
globala katalogen uppdateras genom olika protokoll.

Kommissionen forklarade dessutom att 6vergangen fran Windows NT-tekniken till
Windows 2000-tekniken ocksa har medfort dndringar i sikerhetsarkitekturen hos
Windowsniten for arbetsgrupper (skilen 152—154 i det angripna beslutet). Kommis-
sionen konstaterade bland annat att autentiseringen i Windows 2000-doménerna
bygger pad Kerberos-protokollet och inte lingre pa protokollet NTLM (NT LAN
Manager), vilket medfor ett antal fordelar vad géller anslutningshastighet, 6mse-
sidig autentisering och hantering av fortroenderelationer. Kommissionen angav att
det "Key Distribution Centre” som avses i Kerberos-protokollet "dr inbyggt i andra
sakerhetstjanster i Windows 2000 som kors pa domédnkontrollanten och anvénder
domiénens Active Directory som sin databas for sikerhetskonton” (skél 153 i det
angripna beslutet). Kommissionen preciserade att det Kerberos-protokoll som éar
implementerat i operativsystemen Windows 2000 Professional och Windows 2000
Server dock inte ér den standardversion som har utvecklats av Massachusetts Insti-
tute of Technology (MIT), utan en "utvidgad” version fran Microsoft (skélen 153 och
154 i det angripna beslutet).

Bland de andra fordndringar som &r resultatet av Overgangen fran Windows
NT-tekniken till Windows 2000-tekniken och Active Directory ndmnde kommis-
sionen slutligen att ett antal funktioner har byggts in bade i operativsystemet
Windows 2000 Professional och i operativsystemet Windows 2000 Server. Syftet ar
att underldtta hanteringen av Windowsklientdatorer i Windowsdomaéner (skilen
155-157 i det angripna beslutet). Kommissionen framholl att dessa funktioner —
och ndmnde sdrskilt "Group Policy” och "Intellimirror” — har forbattrats "patagligt”
eller ar tillgdngliga endast i en Windows 2000-domén som skoéts fran en Windows
2000-doménkontrollant som anvdnder Active Directory (skdl 156 i det angripna
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beslutet). Kommissionen pépekade att Microsoft har forklarat att ”[Group Policy var]
en funktion i Windows 2000 ... som gjorde det mojligt for administratorer att hantera
en méngd anvéndare, datorer, program och andra nétresurser centralt, i stillet for att
hantera alla dessa objekt vart och ett for sig”. Grupper kan definieras lokalt, for en
viss dator, eller for hela Windowsdoménen. Vad giller Intellimirror angav kommis-
sionen att denna funktion, som bara ar tillginglig i en Windows 2000-domén, gor
det mojligt for anvdndarna att komma at sin “arbetsmiljo” (data, program etc.) med
sina personliga instéllningar, oavsett om de dr anslutna till nitet och var nadgonstans i
detta de befinner sig (skél 157 i det angripna beslutet).

For det andra redogjorde kommissionen for ett antal 6verviganden rorande losningar
for fil- och utskriftshantering (skdlen 158—164 i det angripna beslutet).

Bland annat papekade kommissionen att moderna operativsystem for arbets-
gruppsservrar stoder “distribuerade filsystem”, och att Microsoft i slutet av 1990-
talet slappte ut ett sddant system pa marknaden som kallades "Dfs” (Distributed File
System). Det hade formen av ett komplement som kunde installeras pa klientdatorer
och servrar som kor Windows NT 4.0. Windows 2000 &r den forsta generationen
Microsoftprodukter som har "nativt” stod for Dfs-systement, vad giller saval klient-
datorer som arbetsgruppsservrar (skilen 161-163 i det angripna beslutet).

Kommissionen papekade ocksa att i Windows 2000 kan Dfs installeras antingen i
"fristdende” lage eller i liget "7domén”, men att det sistndmnda liget — som medfor
ett antal fordelar i form av ”intelligenta” s6kningar efter Dfs-information pa klientda-
torer — endast ér tillgéngligt i Windowsdoménerna och forbéttras genom férekom-
sten av doménkontrollanter som anvénder Active Directory (skél 164 i det angripna
beslutet).
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Diérefter forklarade kommissionen att Microsoft har utvecklat sin egen uppséttning
tekniker for ”system med distribuerade objekt” som inkluderar teknikerna Com
(Component Object Model) och Dcom (Distributed Component Object Model) (skél
166 i det angripna beslutet). Kommissionen angav att de tva sistndmnda teknikerna
ar nédra knutna till varandra och att Com, som dr implementerat i savdl Windows
operativsystem for klientdatorer som Windows operativsystem for arbetsgruppsserv-
rar, knyter dessa tva operativsystem till en sammanhéngande plattform for distribu-
erade program (skil 166 i det angripna beslutet). Kommissionen pipekade att Micro-
soft i svaret pa det tredje meddelandet om invéndningar forklarade att "Com [var] av
grundldggande betydelse for arkitekturen hos Windows operativsystem, med foljden
[att] en stor méngd gréinssnitt i Windows saledes [var] Com-baserade” (skil 167 i det
angripna beslutet). Ndarmare bestdmt dr det ménga interaktioner mellan klientdato-
rer och Active Directory-tjansterna i Windows arbetsgruppsservrar som involverar
Com/Dcom. Kommissionen tillade att Dcom-protokollet anvinds vid klient-server-
kommunikation genom vilken Windowsservrar tillhandahaller autentiserings- eller
fildelningstjénster till Windowsklientdatorerna (skil 167 i det angripna beslutet).

Vidare angav kommissionen att Microsoft pé olika sédtt uppmuntrar den "naturliga
migrationen” fran Windows NT till operativsystemen Windows 2000, bland savil
kunder som programutvecklare (skilen 168—175 i det angripna beslutet).

Kommissionen framholl att det till exempel dr mojligt att i en Windowsdoméan
"uppgradera” datorer pa vilka gamla versioner av Windows &r installerade genom att
lata dem “migrera” till Windows 2000 utan att anvédnda Active Directory. Kunderna
kan dock endast tillgodogora sig fordelarna av uppgraderingen till fullo om de
installerar en Windows 2000-domén som anvidnder Active Directory i "nativt ldge”,
vilket betyder att samtliga doménkontrollanter i den berérda doméanen ”"migrerar”
till Windows 2000 och Active Directory. De arbetsgruppsservrar i den berorda
doménen som inte fungerar som doménkontrollanter maste ocksa vara kompa-
tibla med Windows 2000 (vilket framfor allt kraver att de implementerar Kerberos-
protokollet i dess av Microsoft utvidgade version). Kommissionen forklarade att nir
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en Windows 2000-domén installeras i “blandat lage” (det vill siga nir den priméra
doménkontrollanten har migrerat till Windows 2000, men vissa reservdoménkon-
trollanter fortfarande kor Windows NT), kan anvéndaren inte tillgodogora sig samt-
liga av doménens avancerade funktioner. Anvéndaren tvingas bland annat avsta fran
huvuddelen av den extra flexibilitet som Active Directory medfér f6r hanteringen
av anvindargrupper. Sa snart anvindaren har bytt till "nativt ldge” f6r den primira
domaénkontrollanten blir det omdgjligt att som doménkontrollant anvidnda en server
som endast kan interoperera med Microsoftprodukter av generationen Windows NT
4.0 (inklusive arbetsgruppsservrar pa vilka andra operativsystem dn Microsofts ar
installerade).

Kommissionen konstaterade att Microsoft kraftigt uppmuntrar programutvecklare
att anvinda sig av de nya funktionerna i operativsystemen Windows 2000, sérskilt
Active Directory, och framfor allt genom de certifieringsprogram som Microsoft har
inréttat (skdlen 171-175 i det angripna beslutet).

Dérefter drog kommissionen ett antal slutsatser (skédlen 176—184 i det angripna
beslutet).

Kommissionen upprepade forst och framst att 16sningar for fil- och utskriftshantering
och hantering av anvdndare och anvindargrupper medelst Windowstekniken till-
handahalls anvindarna av Windowsklientdatorer som en "uppsittning av samman-
hdngande tjanster”. For att illustrera detta angav kommissionen att, i en Windows
2000-domén, “servern SMB-klient och SMB-server (forkortningen SMB star for
Server Message Block) som ligger bakom [Dfs], [DCOM] och LDAP-autentiseringen,
... samtliga automatiskt anvinder Kerberos (frain Microsoft) for autentisering” (skal
176 i det angripna beslutet). Kommissionen tillade att forutom autentiseringen beror
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processen for att ge behorighet pa formagan att skapa, dndra och tolka "atkomstkon-
trollistor” (ACL), vilket kraver kommunikation med doménens doméankontrollanter
(skél 176 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade vidare att Windowsarbetsgruppsservrarna, for att
kunna tillhandahalla sina tjanster till anvindaren av klientdatorn pa "ett transparent”
satt, anvander speciella bitar av programkod i Windows operativsystem for klientda-
torer (skil 177 i det angripna beslutet). Harvid papekade kommissionen bland annat
att Microsoft har forklarat att "Dfs har en lokal komponent som skulle fungera dven
om en klientdator som kor Windows 2000 Professional kordes i fristdende lage” och
att "Windows 2000 Professional innehaller en klientkod som kan anvéindas for att fa
tillgang till Active Directory” (skdl 177 i det angripna beslutet). Kommissionen cite-
rade forfattaren till ett arbete med titeln "Understanding Active Directory Services”
(publicerat av Microsoft Press) och angav ocksd att ”"Active Directory ér helt och
hallet inbyggt i en klientdator som kor Windows, ofta utan att det ar synligt” (skal
177 i det angripna beslutet).

Kommissionen understrok att det dock &r viktigt att inte endast se pa den samman-
koppling och interaktion som involverar kallkoden for operativsystemet Windows
2000 Professional som ett sitt att mojliggora for en viss Windowsarbetsgruppsserver
att kommunicera med en viss Windowsklientdator. Kommissionen bedémde att
det ndmligen &r mer korrekt att beskriva denna sammankoppling och interaktion i
termer av interoperabilitet inom ett datorsystem som innefattar flera Windowskli-
entdatorer och flera Windowsarbetsgruppsservrar, som alla dr sammanldnkade i
ett nit. Interoperabilitet i ett sddant datorsystem har tva oskiljbara komponenter,
ndmligen klient-server-interoperabilitet och server-server-interoperabilitet (skél 178
i det angripna beslutet).
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I manga fall foreligger det dessutom “symmetri mellan sammankopplingen och
interaktionen mellan servrar 4 ena sidan och sammankopplingen och interaktionen
mellan klient och server & andra sidan (skil 179 i det angripna beslutet). Som exempel
nidmnde kommissionen att samma ”API, ndmligen ADSI (Active Directory Service
Interface), har implementerats bade i operativsystemet for klientdatorer Windows
2000 Professional och i operativsystemet for servrar Windows 2000 Server for att
skota tillgangen till Active Directorys doménkontrollanter. Ett annat exempel som
kommissionen gav var att Kerberos-protokollet i dess av Microsoft utvidgade version,
i en Windowsdomadn, anvinds for autentisering savil mellan en Windowsklientdator
och en Windowsarbetsgruppsserver, som mellan flera Windowsarbetsgruppsservrar.

Kommissionen papekade ocksa att under vissa omstdndigheter kan "servrar begira
information fran andra servrar pa en klientdators vignar” (skil 180 i det angripna
beslutet). Som exempel nimnde den “Kerberos-delegering” som dr en funktion
i operativsystemet Windows 2000 Server och som gor det mojligt for en server att
genom att ldna en klientdators identitet begéra en tjanst fran en annan server pa
denna klientdators végnar. Det &r sadlunda ganska vanligt att servrar begir tjénster
fran andra servrar och dé agerar som klientdatorer (se ocksa fotnot 51 i det angripna
beslutet).

Kommissionen tillade att for viss klient-server-kommunikation forutsétts det att
server-server-kommunikation har dgt rum dessférinnan. Hérvid nimnde den bland
annat att ndr en klientdator som koér Windows 2000 Professional begir informa-
tion fran en dominkontrollant i en Windows 2000-domén forutsitter den att "en
viss forberedande samordning har skett mellan doménkontrollanterna som kor
Windows 2000 Server” (skidl 181 i det angripna beslutet). Enligt kommissionen
“omfattar detta till exempel bdde den omstindigheten att doménkontrollanterna
innehar en komplett kopia av data som finns lagrad i Active Directory, som uppda-
teras med hjdlp av synkroniseringsprotokoll, och den omstédndigheten att Global
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Catalog-servrar kan lagra information om datorer i skogen som befinner sig utanfor
deras domin, med hjélp av olika Global Catalog-produkter” (skal 181 i det angripna
beslutet). Kommissionen anforde att i en saddan situation ar server-server-kommu-
nikationen "logiskt knuten” till klient-server-kommunikationen, eftersom den ager
rum i syfte att forbereda den sistndamnda.

Det framgar av samtliga ovan anférda omstindigheter, som Microsoft huvudsak-
ligen inte har bestritt och vars riktighet gott och vil har bekréftats genom de tekniska
redovisningar som gjordes under férhandlingen, att — sdsom kommissionen med
ritta pdpekade i skél 182 i det angripna beslutet — Windowsnéten for arbetsgrupper
vilar pa en arkitektur med sammankoppling och interaktion savél mellan klient och
server som mellan servrar, och att denna arkitektur — som kommissionen har kvali-
ficerat som "Windows domédnarkitektur” — gor det mojligt att sikra en "transparent
tillgdng” till de huvudsakliga tjanster som tillhandahalls av arbetsgruppsservrarna.

Dessa olika omsténdigheter visar ocksa att, saisom konstaterades pa flera stéllen i det
angripna beslutet (se, bland annat, skilen 279 och 689), nimnda sammankoppling
och interaktion dr nidra sammanldnkade.

For att Windowsniten for arbetsgrupper skall fungera vil dr de med andra ord
beroende av dels protokoll for klient-server-kommunikation — vilka av naturen é&r
implementerade i bdde Windows operativsystem for klientdatorer och Windows
operativsystem for arbetsgruppsservrar — dels protokoll for server-server-kommu-
nikation. Sdsom kommissionen anférde under férhandlingen upptréader protokollen
for server-server-kommunikation, for ménga arbetsuppgifter, i sjilva verket som en
"forlangning” av protokollen for klient-server-kommunikation. I vissa fall agerar en
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server gentemot en annan server som en klientdator (se ovan punkt 184). Likasa skall
det framhallas att dven om vissa kommunikationsprotokoll endast &r implemente-
rade i Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar kvarstir dock det faktum att
de har en funktionell koppling till klientdatorerna. Harvid har kommissionen utan
att motsédgas av Microsoft hdnvisat till protokollen for den globala katalogen och till
protokollen for synkronisering och replikering mellan doménkontrollanter.

Kommissionen skall siledes anses ha fog for sin slutsats att "den gemensamma
formégan att utgora en del av [Windows doménarkitektur] &r en aspekt av kompati-
biliteten mellan Windowsklientdatorer och Windowsarbetsgruppsservrar” (skél 182
i det angripna beslutet).

Det skall slutligen hallas i minnet att katalogtjénster spelar en betydande roll pa
marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Microsoft har sjalvt i repliken
anfort att “katalogtjansten utgor en grundldggande konkurrensfaktor som till stor
del ligger bakom vissa produkters framgang”. Bolaget har bland annat framhallit att
”Active Directory befinner sig ... i hjartat pd Windows operativsystem for servrar”,
efter att forst ha angett att "vad géller 16sningar for sévél fil- och utskriftshantering
som hantering av anvéndare och anvindargrupper ar det viktigt att veta exakt vilken
anvindare som har rétt att fa tillgang till vilka nétresurser”.

Active Directory registrerar all information om nitets objekt och gor det mojligt
att hantera nitet centralt. Active Directory forenar fullt ut funktionerna for anvin-
darautentisering och atkomstkontroll och sékerstiller salunda skyddet for informa-
tionen. Det skall ocksa erinras om att Active Directory anvander mekanismen for
multi-master-replikering.
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— Den typ av information som avses i det angripna beslutet

Den forsta formen av missbruk som Microsoft pastas ha gjort sig skyldigt till &r bola-
gets vdgran att ge sina konkurrenter information om interoperabilitet och att tillata
anvindning av denna information for att utveckla och tillhandahalla konkurrerande
produkter pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar fran och med
oktober 1998 fram till dagen for delgivning av det angripna beslutet (artikel 2 a i det
angripna beslutet).

Som korrigerande atgird for denna végran alade kommissionen bland annat Micro-
soft (artikel 5 a i det angripna beslutet) foljande forpliktelser:

"Microsoft ... skall inom 120 dagar fran delgivningen av [det angripna beslutet]
lamna ut information om interoperabilitet till samtliga foretag som avser utveckla
och tillhandahalla operativsystem for arbetsgruppsservrar och tillaita samma foretag
att pa rimliga och icke-diskriminerande villkor anvénda informationen om interope-
rabilitet for att utveckla och tillhandahalla operativsystem for arbetsgruppsservrar.”

Det skall erinras om pa vilket sétt kommissionen definierade och bedémde de grund-
begrepp som ir av relevans i det forevarande fallet.

I artikel 1.1 i det angripna beslutet definierade kommissionen “information om inter-
operabilitet” som “uttommande och korrekta specifikationer for samtliga protokoll
[som har implementerats] i Windowsoperativsystemen for arbetsgruppsservrar och
som anvinds av Windowsarbetsgruppsservrar for att utfora fil- och utskriftshantering
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och hantering av anviandare och [anvédndar]grupper, inklusive Windows doménkon-
troll, katalogtjansten Active Directory och tjdnsten 'Group Policy’ at Windowsnit for
arbetsgrupper”.

Kommissionen beskriver "protokollen” som en samling regler for sammankoppling
och interaktion mellan olika mjukvarudelar i ett ndt (skal 49 i det angripna beslutet).
De protokoll som ér i fraga i det forevarande malet definieras av kommissionen som
“en samling regler for ssmmankoppling och interaktion mellan olika Windowsope-
rativsystem for arbetsgruppsservrar och Windowsoperativsystem for klientdatorer
som kors pé olika datorer i Windowsnit for arbetsgrupper” (artikel 1.2 i det angripna
beslutet).

Microsoft har inte bestritt kommissionens uppfattning av begreppet protokoll.
Tvéartom har Microsoft i ansokan sjdlvt angett att protokoll gor det mojligt for
“datorer som dr sammankopplade via ett ndt att utbyta information i syfte att utféra
vissa i forvidg bestdmda uppgifter”. I en rapport som upprittats av en av Microsofts
sakkunniga, Madnick, och som bifogats bolagets yttrande angiende interventions-
skrivelserna, gors visserligen en distinktion mellan tva kategorier av kommunika-
tionsprotokoll, beroende pa om de dr "enkla” eller "komplexa”, varvid protokollet
DRS sigs tillhora den andra kategorin (bilaga I.3 (Madnick, "Response to Mr. Ronald
S. Alepin’s Annex on Interoperability and the FSFE’s Submission”)). Microsoft har
emellertid inte avsett att genom denna distinktion ifragasitta riktigheten av den
ovanndmnda definitionen. Bolaget sokte endast visa att komplexa protokoll styr
interaktionen mellan liknande bestandsdelar i ett ndt som i ndra samverkan tillhan-
dahaller en gemensam tjanst och att sddana protokoll “avslojar” mycket mer detal-
jerad och virdefull information én enkla protokoll.
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Begreppet "specifikationer” definierades inte i det angripna beslutets artikeldel. Det
framgar dock att specifikationer utgor en form av detaljerad teknisk dokumentation,
vilket aterspeglar hur begreppet i allménhet uppfattas inom IT-sektorn.

I skél 24 i det angripna beslutet understrok kommissionen att det ér viktigt att skilja
begreppet “specifikationer” fran begreppet “implementering”, eftersom "en specifika-
tion i detalj beskriver vad ett program skall klara av, medan implementeringen dr den
kod som faktiskt kommer att exekveras pa datorn” (se, for ett liknande resonemang,
skdl 570 i det angripna beslutet). Med andra ord beskriver specifikationerna de grans-
snitt med hjilp av vilka en bestdndsdel av ett datorsystem kan anvdnda en annan
bestandsdel av samma system. De beskriver framfor allt, pa ett mycket abstrakt sitt,
vilka funktioner som finns tillgdngliga och de regler som gor det mojligt att anropa
och motta funktionerna.

I skél 571 i det angripna beslutet forklarade kommissionen att det dr mojligt att till-
handahélla gréinssnittsspecifikationer utan att lamna ut detaljer om implemente-
ringen. Kommissionen angav att det &r ett vanligt forekommande tillvigagangssitt
inom IT-sektorn, framfor allt nir standarder om 6ppen interoperabilitet antas (se
ocksa skél 34 i det angripna beslutet). SIIA har i sin interventionsinlaga anfort argu-
ment av samma innebord.

Nimnda pastdenden bekriftas av flera omstdndigheter. Det tillvigagangssitt
som kommissionen har hédnvisat till bekréftas av ett antal exempel i det angripna
beslutet — som Microsoft inte har bestritt — ndmligen bland annat specifikatio-
nerna POSIX 1 (skilen 42 och 88), specifikationerna Java (skil 43), specifikationerna
for Kerberos-protokollet version 5 (skil 153), specifikationerna for protokollet NFS
(Network File System) som har utvecklats av Sun (skédl 159) och specifikationerna
CORBA som upprittades av Object Management Group (skél 165). Dessutom skall

II - 3686



202

203

204

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

det papekas att, saisom kommissionen angav i skél 571 i det angripna beslutet, licens-
tagare inom ramen for MCPP, som inrdttades i enlighet med den amerikanska
uppgorelsen, inte har tillgdng till delar av Microsofts kéllkod, utan till specifikatio-
nerna for de berérda protokollen.

Microsoft har inte heller, annat én indirekt, ifrdgasatt ovanndmnda distinktion mellan
begreppen ”specifikationer” och “implementering”. Bolaget har i detta avseende
endast gjort en allmin hénvisning i fotnoten pa sidan 74 i ansokan till ett utlatande
av dess sakkunniga Madnick och Nichols, vilket ingavs till kommissionen under det
administrativa forfarandet, och bifogades ansokan (bilaga A.12.2 till anskan). Av de
skdl som anges ovan i punkterna 94 och 97 finner forstainstansritten att det utla-
tandet skall lamnas utan avseende. Dessutom skall det i vilket fall som helst konsta-
teras att resonemangen i utlatandet till stor del grundar sig pa en felaktig premiss,
namligen att den grad av interoperabilitet som kommissionen kréver i det foreva-
rande fallet innebér att Microsofts konkurrenter méste kunna reproducera eller klona
Microsofts produkter eller vissa av deras funktioner (se nedan punkterna 234—239).

Dessutom skall det framhallas att kommissionen i det angripna beslutet uttryckligen
insisterade pa att den végran genom vilken Microsoft pastas ha gjort sig skyldig till
missbruk endast ror specifikationerna for vissa protokoll och inte delar av killkoden
(se, bland annat, skdlen 568—572 i det angripna beslutet).

Kommissionen understrok likasé vid upprepade tillfillen att den inte avsag att alagga
Microsoft att lamna ut sadana delar till sina konkurrenter. I skil 999 i det angripna
beslutet angav kommissionen att "termen ’specifikation’ visar att Microsoft inte
ar skyldigt att ge tillgang till sin egen implementering av dessa specifikationer, det
vill séga sin kéllkod”. Kommissionen angav ocksa i skdl 1004 i det angripna beslutet
att den "inte avser att aldgga Microsoft en skyldighet att ge tillgéng till kéllkoden
till Windows, eftersom den inte behovs for utvecklandet av produkter som kan
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interoperera”. Kommissionen pépekade i samma skil att "forordnandet om att laimna
ut information avser endast granssnittsspecifikationerna”.

I ett utlatande med titeln "Innovation in Communication Protocols that Micro-
soft is ordered to license to its server operating system competitors” (Innovation i
kommunikationsprotokoll for vilka Microsoft ar forpliktat att uppléta licenser till
sina konkurrenter pd marknaden for operativsystem for servrar), som aterfinns i
bilaga C.4 till repliken, gor Lees, som &r en av Microsofts sakkunniga, sjélv en distink-
tion mellan "protokoll som anvéinds for kommunikation mellan servrar och de algo-
ritmer/beslutsregler som anvénds internt pa varje server”. Direfter anger Lees att det
ar protokollen som skall lamnas ut enligt artikel 5 i det angripna beslutet. Lees lagger
tyngdpunkten i sitt utlitande pa protokollet DRS som anvénds f6r mekanismen for
multi-master-replikering, och konstaterar att detta ér ett av de manga kommunika-
tionsprotokoll som Microsoft ér skyldigt att ge sina konkurrenter tillgang till enligt
det angripna beslutet.

Harav foljer att den information som det angripna beslutet avser bestar av en detal-
jerad teknisk beskrivning av vissa regler for ssmmankoppling och interaktion som
kan anvindas i Windowsnét for arbetsgrupper for att tillhandahélla arbetsgrupp-
stjianster. Denna beskrivning omfattar inte det sitt pa vilket Microsoft implemen-
terar dessa regler, det vill framfor allt sdga Microsoftprodukternas inre struktur och

kallkod.

— Den grad av interoperabilitet som kommissionen krévde i det angripna beslutet

Kommissionen grep sig an fragan huruvida den aktuella informationen var nédvéndig
i tva steg. Forst undersokte den vilken grad av interoperabilitet med Windows
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doménarkitektur som konkurrenternas operativsystem for arbetsgruppsservrar
behovde uppna for att kunna klara sig pa marknaden. Dérefter provade kommissi-
onen om den information om interoperabilitet som Microsoft vigrade ge tillgang till
var nddvindig for att uppna denna grad av interoperabilitet.

Forstainstansratten kommer nedan att undersoka den grad av interoperabilitet som
kommissionen krivde i det angripna beslutet. I det skedet kommer forstainstans-
ritten dock inte att uttala sig i fragan huruvida kommissionen hade fog f6r pastaendet
att Microsofts konkurrenter endast kan klara sig pd marknaden om deras produkter
kan uppnd nidmnda grad av interoperabilitet. Denna fraga kommer att behandlas
tillsammans med de 6vriga delarna av kommissionens ovanndmnda resonemang i
samband med provningen av huruvida den aktuella informationen &r nédvindig (se
nedan punkterna 369-436).

Inledningsvis erinrar forstainstansratten i korthet om parternas argument.

Microsoft delar kommissionens uppfattning att “interoperabilitet &r en fraga om
grad” (skil 33 i det angripna beslutet).

Bolaget anser dock att den grad av interoperabilitet som kommissionen kravde i
det forevarande fallet dr oldmplig, eftersom kravet gir utéver begreppet “fullstindig
interoperabilitet” enligt direktiv 91/250. Microsoft har gjort gillande att ndmnda
begrepp — som bolaget ocksd betecknar som “flersiljarinteroperabilitet” — endast
forutsétter att operativsystem fran olika utvecklare skall kunna "fungera tillsammans
pa ett korrekt sétt”.
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Microsoft har ndrmare bestdmt gjort géllande att kommissionens avsikt i sjélva
verket dr att konkurrerande operativsystem for servrar skall fungera som Windows
operativsystem for servrar i alla avseenden. Microsoft har hirvid omvéxlande anvént
uttrycken ”plug replacement”, "plug-replaceability”, "drop-in”, “funktionell ekviva-
lent” och "funktionell klon”. Bolaget har hdvdat att en sddan grad av interoperabilitet
endast kan uppnés genom att tillata konkurrenterna att klona eller reproducera dess
produkter (eller produkternas kannetecken) och genom att delge konkurrenterna

information om produkternas inre mekanismer.

Slutligen har Microsoft anfort att flerséljarinteroperabilitet kan uppnas med hjilp av
de metoder som redan finns pa marknaden.

Forstainstansritten noterar att Microsofts ovan beskrivna instillning dr densamma
som den bolaget intog under hela det administrativa forfarandet.

I svaret av den 17 november 2000 pa det forsta meddelandet om invéndningar
angav Microsoft att den grad av interoperabilitet som kommissionen krdvde inte
ar forenlig med gemenskapsriatten och inte existerar pd marknaden. Microsoft
hénvisade ndrmare bestdmt till tionde skilet (i den engelska och franska versionen)
i direktiv 91/250 och anforde att "en utvecklare av operativsystem for servrar har
erhallit fullstdndig interoperabilitet nar det dr mojligt att fa tillgang till samtliga funk-
tioner i hans program frén ett Windowsoperativsystem for klientdatorer” (punkt 143
i svaret, se ocksa skil 751 i det angripna beslutet). Microsoft har hdvdat att kommis-
sionen saknar fog for att ge interoperabilitet en mycket vidare definition genom att
beddma att det kravs att samtliga funktioner hos tva produkter skall fungera korrekt
for att det skall anses foreligga interoperabilitet mellan dem. Det innebir ndmligen
att man kréver “plug-replaceability” eller kloning (punkt 144 i svaret). Microsoft
riktade kritik mot att kommissionen sdlunda anslot sig till Suns staindpunkt enligt
vilken det i ett foretags datornét bestdende av Windowsklientdatorer skall vara
mojligt att ersdtta en Windows 2000-server med en server pa vilken ett Solaris-
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operativsystem &r installerat utan att detta begrénsar de funktioner som anvindarna
har tillgang till (punkterna 145 och 162 i svaret). Enligt Microsoft ricker det, for att
fullstindig interoperabilitet skall uppnés, att bolaget limnar ut de grénssnitt som
Windows operativsystem for klientdatorer uppvisar och som utvecklarna av konkur-
rerande operativsystem for servrar behover for att kunna gora funktionerna i dessa
system tillgdngliga for anvindarna av Windowsklientdatorer.

Likasa gjorde Microsoft i svaret av den 16 november 2001 pa det andra meddelandet
om invindningar gillande, varvid bolaget i huvudsak upprepade samma argument
som det hade utvecklat i sitt svar pa det forsta meddelandet om invdndningar, att
kommissionens kritik &r grundad pa en ”felaktig definition av interoperabilitet”
(punkterna 149-163 i svaret). Microsoft upprepade att direktiv 91/250 inte kréiver
"plug-replaceability”, utan en fullstindig interoperabilitet och att den information
som bolaget redan ldmnar ut racker for att uppna en sadan interoperabilitet.

I svaret av den 17 oktober 2003 pa det tredje meddelandet om invandningar f6ljde
Microsoft i huvudsak samma argumentationslinje genom att upprepa att kommis-
sionen anser att bolagets konkurrenter skall ha tillgang till all den information som
behovs for att kunna skapa “kopior av Windows operativsystem for servrar” och
att kommissionen séledes likstéller interoperabilitet med kloning (sidorna 29-32 i
svaret). Microsoft anforde att “interoperabilitet avser tillgang till tillrdacklig informa-
tion om de grénssnitt som Windows operativsystem for klientdatorer och servrar
uppvisar for att konkurrenternas produkter skall kunna fungera tillsammans med
Windows operativsystem for klientdatorer och servrar pa alla sdtt som konkurren-
ternas produkter dr tinkta att fungera” (sidan 29 i svaret). Microsoft anférde likasa
att bolaget "fran forsta borjan medgav att det kunde foreligga ett konkurrensrittsligt
problem om dess konkurrenter inte kunde utveckla operativsystem for servrar vars
funktioner var fullt atkomliga fran Windows operativsystem for klientdatorer” (sidan
63 i svaret). Bolaget hdavdade att kommissionen dock inte i nagot av sina tre medde-
landen om invéndningar visade att ett sddant problem forelag.
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Kommissionen har gjort gillande att det interoperabilitetsbegrepp som anvénds i det
angripna beslutet stimmer 6verens med det som avses i direktiv 91/250. Framfor allt
har kommissionen tillbakavisat den envégstolkning som Microsoft gor av begreppet.

Kommissionen har medgett att en viss interoperabilitet med Windows doméanarki-
tektur redan dr mojlig, men har pastatt att det framgar av den undersokning den har
genomfort att den grad av interoperabilitet som kan uppnés genom de metoder som
ar tillgdngliga ar alltfor 1ag for att Microsofts konkurrenter skall kunna klara sig pé
marknaden (fotnot 712 i det angripna beslutet).

Kommissionen har gjort géllande att interoperabiliteten mellan klient och server och
interoperabiliteten mellan servrar dr ndra knutna till varandra i Windowsnéten for
arbetsgrupper, och har funnit att det for att astadkomma fullstindig interoperabi-
litet mellan en Windowsklientdator och en server som kor en konkurrents operativ-
system krévs att Microsoft ger tillgang till sévil protokoll for klient-server-kommu-
nikation som protokoll for server-server-kommunikation (skilen 177-182 och 689
i det angripna beslutet), inklusive de "rena” server-server-protokollen, det vill sdga
som inte dr implementerade pa klientdatorn men som har en funktionell koppling
[till denna] (skélen 277, 567 och 690 i det angripna beslutet).

Kommissionen har bestritt att det angripna beslutet syftar till att géra det mojligt for
Microsofts konkurrenter att utveckla produkter som i alla avseenden fungerar som
ett Windowsoperativsystem for servrar. Syftet med beslutet dr ndmligen att gora det
mojligt “att skapa konkurrerande produkter som fungerar pa ett annat sétt, men som
kan forstd de meddelanden som Microsofts produkter sdnder ut”. Enligt kommis-
sionen skall informationen om interoperabilitet saledes inte anvindas av Microsofts
konkurrenter for att utveckla exakt samma produkter som Microsofts, utan for att
utveckla forbittrade produkter med ett "mervérde”.
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Forstainstansrétten konstaterar inledningsvis att det framgér av det ovan anforda
att Microsoft och kommissionen dr oeniga om huruvida det interoperabilitetsbe-
grepp som anvindes i det angripna beslutet stimmer 6verens med det som avses i
direktiv 91/250 eller inte.

I skélen 749-763 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen i detalj for varfor
den envigstolkning som Microsoft gor av interoperabilitetsbegreppet enligt kommis-
sionen dr felaktig.

Forstainstansrétten konstaterar forst och framst att Microsoft inte har anfort nagot
argument i sina skrivelser som foranleder att kommissionens beddémning i detta
avseende skall ifragasittas. Microsoft har endast péstatt, med hidnvisning till vissa
passager i sina svar pa andra och tredje meddelandena om invindningar, att det ”i
det angripna beslutet anvidnds ett interoperabilitetsbegrepp som ar helt annorlunda
an det som avses i direktiv [91/250]” (punkt 95 i anstkan).

Det skall vidare konstateras att det interoperabilitetsbegrepp som anvéinds i det
angripna beslutet — enligt vilket interoperabilitet mellan tva datorprogram &r deras
féormaga att utvéxla information och 6msesidigt anvdnda den utvéixlade informa-
tionen, sa att vart och ett av programmen skall kunna fungera p4 alla avsedda sétt —
stimmer 6verens med det begrepp som avses i direktiv 91/250.

Sasom kommissionen forklarade i skilen 752-754, 759 och 760 i det angripna
beslutet ldmpar sig inte tionde skilet i direktiv 91/250 — vare sig i den engelska
eller i den franska versionen — for en sddan envigstolkning som Microsoft har fore-
sprikat. Sdsom kommissionen med fog framholl i skil 758 i det angripna beslutet
visar ndmnda skal tvdrtom tydligt att interoperabilitet per definition forutsétter en
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tvavégsrelation eftersom det anges att "ett datorprograms funktion ar att kommu-
nicera och verka tillsammans med andra komponenter i ett datorsystem”. Likasa
definieras interoperabilitet i tolfte skalet i direktiv 91/250 som "férmagan att utvixla
information och 6msesidigt anvidnda den utvédxlade informationen”.

I vilket fall som helst skall det erinras om att det forevarande malet handlar om ett
beslut genom vilket artikel 82 EG tillimpas, det vill siga en bestimmelse som ar
av hogre rang an direktiv 91/250. Fragan i det férevarande fallet &r inte s mycket
huruvida interoperabilitetsbegreppet i det angripna beslutet stimmer 6verens med
det begrepp som avses i direktivet, utan snarare huruvida kommissionen har gjort
en riktig bedomning av vilken grad av interoperabilitet som skall kunna uppnas mot
bakgrund av artikel 82 EG.

Vidare erinrar forstainstansriatten om att kommissionen faststillde graden av inter-
operabilitet i forhallande till vad som enligt kommissionen kréavdes for att de foretag
som utvecklar operativsystem for arbetsgruppsservrar som konkurrerar med Micro-
soft skall kunna klara sig pad marknaden (se, bland annat, fotnot 712 och skil 779 i det
angripna beslutet).

Det kan inte bestridas att detta tillvigagangssétt ar riktigt. Artikel 82 EG avser en
eller flera ekonomiska aktorers beteende, vilket bestar i missbruk av en ekonomisk
maktstallning som ger den berdrde aktoren mojlighet att hindra uppratthallandet
av en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, genom att denna stéllning
tillater aktoren att i betydande omfattning agera oberoende i forhallande till sina
konkurrenter, sina kunder och, i sista hand, konsumenterna (domstolens dom av den
16 mars 2000 i de forenade mélen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime
belge transports m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-1365, punkt 34). Det skall
ocksa erinras om att trots att konstaterandet av forekomsten av en dominerande
stéillning inte i sig innebdr ndgon anméirkning mot det berérda foretaget, har fore-
taget oberoende av hur det har uppnétt denna stéllning dock ett sérskilt ansvar att
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inte genom sitt beteende skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den
gemensamma marknaden (domstolens dom av den 9 november 1983 i mal 322/81,
Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 57, svensk specialutgava,
volym 7, s. 351, och forstainstansrdttens dom av den 7 oktober 1999 i mal T-228/97,
Irish Sugar mot kommissionen, REG 1999, s. II-2969, punkt 112). Om det i det fore-
varande fallet faststdlls att den existerande graden av interoperabilitet inte gor det
mojligt for de foretag som utvecklar operativsystem for arbetsgruppsservrar som
konkurrerar med Microsoft att klara sig pdA marknaden, medfor det att den effektiva
konkurrensen har skadats.

Det framgar av det angripna beslutet att kommissionen gick till viga p4 ovanndmnda
satt och baserade sig pa en faktisk och teknisk analys dels av de berérda produkterna
och teknikerna, dels av det sitt pa vilket interoperabilitet dstadkoms i Windowsnét
for arbetsgrupper. Kommissionen bedomde att for att konkurrerande operativsystem
skall kunna konkurrera med Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar pa
ett livskraftigt sdtt maste de ha samma forutsattningar for att interoperera med
Windows doménarkitektur som Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar
har (se, for ett liknande resonemang, bland annat skélen 182 och 282 i det angripna
beslutet).

Den interoperabilitet som kommissionen saledes har kravt bestar av tva oskiljbara
komponenter, nimligen klient-server-interoperabilitet och server-server-interopera-
bilitet (skdlen 177-182 och 689 i det angripna beslutet).

Kommissionen anser ocksa att ett operativsystem for arbetsgruppsservrar fran en
konkurrent till Microsoft som ér installerat pa en server i ett Windowsnét for arbets-
grupper inte bara maste kunna tillhandahalla Windowsklientdatorer alla funktioner
som det innehaller utan ocksa maste kunna anvidnda sig av alla funktioner som
klientdatorerna erbjuder.
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Med hinsyn till dessa olika faktorer har kommissionen bland annat bedémt att en
server pa vilken ett konkurrerande operativsystem for arbetsgruppsservrar dr instal-
lerat maste kunna agera som doménkontrollant, och inte endast som medlemsserver,
i en Windowsdomén som anvénder Active Directory, och séledes kunna delta i meka-
nismen for multi-master-replikering tillsammans med 6vriga doméankontrollanter.

Forstainstansritten anser, i motsats till vad Microsoft har havdat, att det inte ar
mojligt att, pa grundval av den grad av interoperabilitet som kommissionen kréver,
sluta sig till att kommissionens avsikt i sjilva verket dr att konkurrerande operativ-
system for servrar skall fungera som Windows operativsystem for servrar i alla avse-
enden, och att Microsofts konkurrenter skall kunna klona eller reproducera bolagets
produkter (eller vissa av produkternas kinnetecken).

Microsofts pastdenden i detta avseende dr baserade pé en felaktig tolkning av det
angripna beslutet.

Enligt skél 1003 i det angripna beslutet dr syftet med beslutet att "se till att Micro-
softs konkurrenter utvecklar produkter som interopererar med Windows doménar-
kitektur, som fran borjan ar inbyggd i det dominerande Windowsoperativsystemet
for klientdatorer, och att de salunda kan konkurrera med Microsofts operativsystem
for arbetsgruppsservrar pa ett livskraftigt satt”.

Sasom kommissionen forklarade mer i detalj under férhandlingen &r det en forut-
sattning for att detta mal skall uppnas att konkurrerande operativsystem for arbets-
gruppsservrar kan ta emot ett visst meddelande frén ett Windowsoperativsystem
for klientdatorer eller arbetsgruppsservrar och lamna det erforderliga svaret under
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samma villkor som ett Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar, samt fa
Windows operativsystem for klientdatorer eller arbetsgruppsservrar att reagera pa
detta svar pa samma sdtt som om det hade kommit fran ett Windows operativsystem
for arbetsgruppsservrar.

For att sddana operationer skall kunna genomféras kravs det dock inte att de opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar som kommer fran Microsofts konkurrenter internt
fungerar exakt pad samma sidtt som Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Dessa olika 6verviganden motségs inte av de passager i skilen 669 och 679 i det
angripna beslutet som Microsoft har hanvisat till (se ovan punkt 126). I den forsta
passagen konstaterade kommissionen endast att den grad av interoperabilitet med
Windows doménarkitektur som Microsofts konkurrenters operativsystem for arbets-
gruppsservrar kan uppna med hjilp av standardprotokollen dr lagre dén den grad av
interoperabilitet som Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar uppnar. I
den andra passagen angav kommissionen endast att operativsystemen for arbets-
gruppsservrar fran Microsofts konkurrenter kommer at funktionerna hos Windows
operativsystem for klientdatorer och arbetsgruppsservrar i mindre utstrackning an
Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar.

I samma sammanhang underkénner forstainstansritten Microsofts pastiende att
syftet med det angripna beslutet ar att lata bolagets konkurrenter utveckla exakt
likadana produkter som Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar. Sdsom
kommer att forklaras nedan mer i detalj i punkterna 653—658, i samband med under-
sokningen av den omstindigheten att en ny produkt skapas, & kommissionens
maél att undanrdja det hinder som den otillrackliga graden av interoperabilitet med
Windows doménarkitektur utgér for Microsofts konkurrenter. Syftet dr att dessa
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skall kunna erbjuda operativsystem for arbetsgruppsservrar som skiljer sig fran
Microsofts vad géller viktiga parametrar, sdsom till exempel sikerhet, tillforlitlighet,
databehandlingshastighet eller vissa innovativa funktioner.

Microsoft har for vrigt sjélvt i sina skrivelser (se, till exempel, punkterna 14 och 48
i repliken) medgett att dess konkurrenter inte kommer att kunna utveckla produkter
som utgor “kloner” eller reproduktioner av Windows operativsystem for arbets-
gruppsservrar genom att de ges tillgang till den information om interoperabilitet
som avses i det angripna beslutet. Sdsom har angetts ovan i punkterna 192—206 avser
denna information inte delar av Microsofts killkod. Framfor allt medfor artikel 5 i
det angripna beslutet ingen skyldighet for Microsoft att limna ut detaljer om imple-
menteringen till sina konkurrenter.

Sasom det ocksa kommer att forklaras mer i detalj nedan i punkt 658 i samband med
undersokningen av omsténdigheten avseende en ny produkt, har Microsofts konkur-
renter inte heller nagot intresse av att utveckla operativsystem for arbetsgruppsser-
vrar som &r exakt likadana som Microsofts.

Forstainstansritten kan inte heller godta Microsofts pastaende att det framgar av de
skrivelser fran foretag som bolaget ingav under det administrativa forfarandet att det
redan foreligger en hog grad av interoperabilitet mellan Windows operativsystem for
klientdatorer och servrar & enda sidan och konkurrerande operativsystem for servrar
a andra sidan, tack vare anvandningen av metoder som redan finns pd marknaden.
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Harvid rédcker det att konstatera att dessa skrivelser redan har undersokts fullstaindigt
i det angripna beslutet (se, bland annat, skilen 357, 358, 440—444, 511, 513, 595, 598,
602, 628, 702 och 707) och att Microsoft inte har anfort nagot konkret argument
som visar att kommissionens bedomning av dem var felaktig. I huvudsak, sasom
kommissionen framholl i skdl 707 i det angripna beslutet, ror uttalandena i dessa
skrivelser organisationer som i stor utstrackning hade valt en "Windowslosning” for
sina arbetsgruppsnit.

Enligt Microsoft framgar det av Mercer-rapporterna att foretag inte viljer operativ-
system for servrar utifran deras interoperabilitet med Windowsoperativsystemen for
klientdatorer och servrar. Det pastdendet ar felaktigt, vilket kommer att forklaras
mer i detalj i punkterna 401-412 nedan.

— Réckvidden av artikel 5 a i det angripna beslutet

Artikel 5 a i det angripna beslutet avser uttommande och korrekta specifikationer
for samtliga protokoll som har implementerats i Windows operativsystem for arbets-
gruppsservrar och som anvénds av servrar pé vilka sddana operativsystem é&r instal-
lerade for att utfora arbetsgruppstjanster at Windowsnét for arbetsgrupper.

Sasom foljer av de konstateranden avseende tekniska och faktiska omstédndigheter
som gjorts ovan i punkterna 154—191 dr Windowsnéten for arbetsgrupper beroende
av en arkitektur med sammankoppling och interaktion savil mellan klient och server
som mellan servrar, for att fungera pa ett bra sitt.
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Kommissionen konstaterade salunda i skil 999 i det angripna beslutet att skyldig-
heten att lamna ut information enligt ndmnda beslut "omfattar sévél direkt samman-
koppling och interaktion mellan en Windowsarbetsgruppsserver och en Windowsk-
lientdator, som indirekt sammankoppling och interaktion mellan dessa maskiner
som sker via en eller flera andra arbetsgruppsservrar som kor Windows”.

De specifikationer som Microsoft skall uppritta och limna ut till sina konkurrenter
avser sdvil protokoll for klient-server-kommunikation, vilka dr implementerade i
bade Windows operativsystem for klientdatorer och Windows operativsystem for
arbetsgruppsservrar, som protokoll for server-server-kommunikation.

Det skall konstateras att den information som Microsoft skall lamna ut till sina
konkurrenter enligt artikel 5 a i det angripna beslutet framfor allt skall gora det
mojligt for datorer pa vilka konkurrenternas operativsystem for arbetsgruppsservrar
har installerats att i en Windowsdomén som anvénder Active Directory kunna ha
rollen som medlemsserver eller rollen som doméankontrollant, och saledes delta i
mekanismen f6r multi-master-replikering. Den korrigerande atgard som foreskrivs
i ndmnda bestimmelse avser saledes framfér allt kommunikation som &ger rum
mellan servrar inom den "bla bubblan”.

Den ovan angivna ridckvidden av artikel 5 i det angripna beslutet foljer av ett antal
skil i namnda beslut, framfor allt skialen 194—198, 206, 564 och 690.

I skélen 194—198 i det angripna beslutet ndmnde kommissionen, bland andra exempel
pé information om interoperabilitet som Microsoft vigrar att limna ut saval till Sun
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som till dess konkurrenter, viss information betrédffande den replikeringsmekanism
som anvénds av Active Directory.

I skél 206 i det angripna beslutet tillbakavisade kommissionen uttryckligen ett pasta-
ende som Microsoft hade anfort i sitt svar av den 16 november 2001 pa det andra
meddelandet om invdndningar, ndmligen att "de egenskaper som Active Directory
har med avseende pa replikering och Global Catalog ror inte interoperabilitet”.
Kommissionen forklarade dérvid att "en doménkontrollant i en Active Directory-
domin (nativt ldge) replikerar den information som finns lagrad i Active Directory
med information som finns lagrad i andra doménkontrollanters Active Directory
med hjdlp av vissa synkroniseringsprotokoll”. Kommissionen angav ocksa att med
hjélp av andra protokoll, vars specifikationer utgor information om interoperabilitet,
utvixlas Global Catalog-information mellan doménkontrollanter i “skogen”.

Likasa hénvisas det till skél 194 och foljande skal nér det i skl 564 talas om att Micro-
soft "vidholl sin vigran” efter att ha mottagit Suns klagomél och kommissionens tre
meddelanden om invdndningar.

Det skall ocksa konstateras att kommissionen i skil 690 i det angripna beslutet
forklarade att MCPP "inte behandlar den bredare fragan som star pa spel i det fore-
varande fallet”, i synnerhet eftersom det inte avser protokoll som &r "rena” server-
server-protokoll, men som har en funktionell koppling till klientdatorer, daribland
"protokoll for replikering mellan doménkontrollanter och Global Catalog-protokoll”.

Det skall tilldggas att Microsoft har tolkat rickvidden av artikel 5 a i det angripna
beslutet pd samma sétt. I ansokan har bolaget, for att framhalla den innovativa karak-
tdaren hos de kommunikationsprotokoll betréffande vilka det &r skyldigt att lamna ut
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information till sina konkurrenter, just hanvisat till den mekanism f6r multi-master-
replikering som anvidnds av Active Directory (se, bland annat, utlatandet av Camp-
bell-Kelly med titeln "Commentary on Innovation in Active Directory”, bilaga A.20
till ansokan). Likasa har Microsoft, i samma syfte, i repliken i huvudsak baserat sig
pa protokollet DRS, vilket Active Directory anviander for bland annat replikerings-
funktioner (se, bland annat, det utlaitande av Lees som ndmns ovan i punkt 205). I
sitt utlatande forklarade Lees bland annat att det protokoll DRS som Microsoft har
skapat innehaller ett antal nya kidnnetecken: "det kan kombinera uppdateringar fran
manga servrar samtidigt, det dr inforlivat med standardprotokollet Domain Naming
Service (DNS) (for namngivningen) och Kerberos-protokollet (fér 6msesidig autenti-
sering), det formedlar information om pa vilket sitt ett visst foretag har strukturerat
sin katalogtjanst, det formedlar information om den roll som vissa servrar spelar for
hanteringen av katalogtjénsten och det sprider automatiskt uppdateringarna av kata-
logen mellan servrarna”. Lees preciserade att protokollet DRS endast ér ett av manga
kommunikationsprotokoll som Microsoft ar skyldigt att limna ut till sina konkur-
renter enligt det angripna beslutet. Han ndmnde ocksa foljande protokoll: Microsoft
Remote Procedure Call (MSRPC), Network Authentication (Kerberos extensions),
Dfs och File Replication Service (FRS).

Det skall slutligen konstateras att den ovan angivna rdckvidden av artikel 5 i
det angripna beslutet ocksd omfattar det som Sun begirde i skrivelsen av den
15 september 1998. Sasom kommer att forklaras mer i detalj i punkterna 737—-749
nedan avsag Suns begidran framfor allt mojligheten f6r Suns operativsystem for
arbetsgruppsservrar Solaris att agera som fullstdndigt kompatibel doménkontrol-
lant i Windows 2000-nét for arbetsgruppsservrar eller som medlemsserver (framfor
allt som fil- eller utskriftsserver) som ar fullstindigt kompatibel med Windows
domaénarkitektur.

Dessutom underkédnner forstainstansritten Microsofts péastdende att omfattningen
av den korrigerande atgird som foreskrivs i artikel 5 a i det angripna beslutet inte
staimmer 6verens med den "interoperabilitetsnorm” som kommissionen anvidnde sig
av for att bedoma relevansen av de alternativa interoperabilitetsmetoderna” (se ovan
punkterna 125-129).
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Det pastdendet vilar ndmligen pd den felaktiga uppfattningen att kommissionen
uppfattar interoperabilitet som Microsofts konkurrenters forméga att fa sina opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar att fungera exakt pa samma sétt som Windows
operativsystem och att kommissionens avsikt &r att ge ndmnda konkurrenter
mojlighet att klona de sistndmnda operativsystemen (se ovan punkterna 234—242).

Den standpunkt som kommissionen har forsvarat i sina skrivelser, betréiffande vilken
grad av interoperabilitet som krivs i det forevarande fallet och omfattningen av
den korrigerande atgird som foreskrivs i artikel 5 a i det angripna beslutet, over-
ensstimmer till fullo med den standpunkt som kommissionen gjorde gillande i det
angripna beslutet, i motsats till vad Microsoft har pastatt. Dessutom kan Microsoft
inte pa grundval av forklaringar som intervenienterna avgav under forhoret i det
interimistiska forfarandet tillskriva kommissionen en viss tolkning av det angripna
beslutet. Det skall vidare erinras om att det framgar av rdttspraxis att den enskilda
angripna réttsaktens lagenlighet skall bedomas utifran de faktiska och rittsliga
omstdndigheter som forelag nir réttsakten beslutades (domstolens dom av den
7 februari 1979 i mélen 15/76 och 16/76, Frankrike mot kommissionen, REG 1979,
s. 321, punkterna 7 och 8, svensk specialutgava, volym 6, s. 287, och forstainstans-
rattens dom av den 12 december 1996 i de forenade malen T-177/94 och T-377/94,
Altmann m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 11-2041, punkt 119).

Slutligen underkédnner férstainstansrétten ocksa de argument avseende multi-master-
replikering och den ”bla bubblan” som Microsoft anférde under férhandlingen.

Genom dessa argument har Microsoft forsokt visa att syftet med det angripna
beslutet inte kan uppfyllas helt utan att bolaget ldamnar ut viss information till sina
konkurrenter betriffande de inre mekanismerna i dess operativsystem for servrar,
och framfor allt algoritmer, det vill sédga information som gér utéver vad som avséags
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i beslutet. Microsofts huvudargument ér att for att en doméankontrollant som kor ett
konkurrerande operativsystem for arbetsgruppsservrar skall kunna placeras i en "bla
bubbla” bestaende av doméankontrollanter som kor ett Windowsoperativsystem for
arbetsgruppsservrar som anvéinder Active Directory krivs det att dessa olika opera-
tivsystem delar samma inre logik.

For det forsta konstaterar forstainstansratten att Microsoft inte har visat att bolagets
operativsystem for arbetsgruppsservrar och konkurrenternas nédvindigtvis maste
ha samma inre logik for att kunna fungera tillsammans i en ”bla bubbla”.

Aven om det krivdes en sddan gemensam inre logik har det dock inte visats att det
nodvindigtvis skulle innebédra en skyldighet for Microsoft att lamna ut informa-
tion om de inre mekanismerna i bolagets produkter och, framfor allt, algoritmer
till konkurrenterna. I detta avseende skall det erinras om ett utlitande som bifo-
gats repliken, i vilket en av Microsofts sakkunniga kommenterade protokoll DRS,
som anvénds for mekanismen for multi-master-replikering, och dérvid sjilv gjorde
en distinktion mellan “protokoll som anvinds fér kommunikation mellan servrar”
och "algoritmer/beslutsregler som anvénds internt pé varje server”. Han papekade
att det &r protokollen som skall lamnas ut enligt artikel 5 i det angripna beslutet (se
punkt 205 ovan).

Vad giller algoritmen "Intersite Topology” som Microsoft sdrskilt nimnde under
forhandlingen ér det fullt mojligt att, saisom kommissionen ocksé forklarade under
forhandlingen, konkurrenterna endast behover kunna implementera en algoritm
som leder till samma resultat som den ovanndmnda algoritmen. Med andra ord
behover Microsoft inte lamna ut nigon information avseende implementeringen
av denna algoritm i dess operativsystem for arbetsgruppsservrar, utan det récker att
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bolaget ger en allmén beskrivning av algoritmen och 6verlater at konkurrenterna att
utveckla en egen implementering av den.

Harav foljer att det inte foreligger ndgon motségelse mellan ridckvidden av artikel 5 a i
det angripna beslutet och den "interoperabilitetsnorm” som kommissionen anvénde
i ndmnda beslut.

c) Pastaendet att Microsofts kommunikationsprotokoll ar skyddade av immateriella
rittigheter

Parternas argument

Microsoft har forst och framst anfort ett antal argument till stod for att dess kommu-
nikationsprotokoll dr tekniskt innovativa. Bolaget har framfor allt forklarat att de ofta
utvecklas inom ramen for sdrskilda uppgifter som utfors av operativsystem for servrar
och att de dr néra knutna till det sétt pa vilket uppgifterna utfors. Att upplata licenser
for dess kommunikationsprotokoll innebér saledes nodvandigtvis att konkurrenterna
far information om de inre kinnetecknen hos de operativsystem for servrar tillsam-
mans med vilka nimnda kommunikationsprotokoll anvinds. Microsoft har tillagt att
man anvénder sig av ett stort antal ingenjorer och lagger ned betydande ekonomiska
resurser for att utveckla och forbéttra kommunikationsprotokollen.

Microsoft har i synnerhet framhallit Active Directorys innovativa karaktir,
efter att dessforinnan ha papekat att katalogtjinster utgér en grundldggande
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konkurrensfaktor pad marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Harvid
har bolaget hénvisat till en skrivelse fran en av dess sakkunniga, Campbell-Kelly, dér
denne beskrev de innovationer som finns hos Active Directory och framfor allt "dess
metod for replikering till olika servrar inom ett datornét” (bilaga A.20 till anskan).
Bolaget har ocksa hanvisat till utlatandet fran Lees, i bilaga C.4 till repliken (se ovan
punkterna 205 och 256), dir denne beskrev de innovativa aspekterna av ett av de
protokoll som anvénds av Active Directory, ndmligen protokollet DRS, betréiffande
vilket bolaget anser sig ha en skyldighet att limna ut information till sina konkur-
renter enligt det angripna beslutet. Slutligen har Microsoft hénvisat till bilaga C.8.1
till repliken dir en av dess ingenjorer, Hirst, beskrev ett antal specifikationer forse-
ende den mekanism for multi-master-replikering som anvéinds av Active Directory.
Microsoft anser sig ha varit skyldigt att upprétta dessa specifikationer enligt det
angripna beslutet.

Microsoft har vidare anfort manga argument till stod for att dess kommunikations-
protokoll ar skyddade av immateriella réttigheter.

For det forsta har bolaget anfort att de innovativa aspekterna av dessa kommunika-
tionsprotokoll dr patenterbara. Bolaget har angett att det har erhéllit ett flertal patent
for dessa i Europa och i Forenta staterna, och att ett tjugotal patentansdkningar ar
under behandling. Dessutom har det pa grundval av tva utlaitanden av Knauer (bilaga
A.21 till ansokan och bilaga C.6 till repliken), som ar advokat med patentrdtt som
specialisering, hdvdat att artikel 5 i det angripna beslutet medf6r en skyldighet att
upplata patentlicenser.

For det andra har Microsoft anfort att de specifikationer for protokoll for kommu-
nikation mellan servrar som bolaget ér skyldigt att uppritta och ldmna ut till sina
konkurrenter enligt det angripna beslutet dger upphovsrattsligt skydd.
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Microsoft har i repliken behandlat fragan om upphovsrittsligt skydd fran tva olika
perspektiv. Dels har bolaget hénfort sig till begreppen “patvingat skapande” och
"patvingad publicering” och har gjort gillande att om bolaget inte hade alagts att géra
sa genom det angripna beslutet skulle det varken ha utvecklat de aktuella specifika-
tionerna eller ha upplatit licenser for dessa till sina konkurrenter. Dels har bolaget
med hdnvisning till artikel 4 i direktiv 91/250 tagit upp fragan om “anpassning eller
andring av skyddade verk”. Bolaget har framfor allt gjort géllande att en konkurrent
som anvdnder ndmnda specifikationer for att fa sitt operativsystem for servrar att
interoperera med de delar av Windows operativsystem for servrar som tillhanda-
haller arbetsgruppstjdnsterna inte ddrigenom skapar "ett annat verk”.

For det tredje har Microsoft gjort gillande att kommunikationsprotokollen utgor
affirshemligheter av stort virde. Bolaget har harvid bland annat anfort att det endast
lamnar ut sina protokoll for klient-server-kommunikation via licensavtal vilka inne-
héller en klausul om konfidentiell behandling och i vilka bolagets dganderitt till
denna teknik erkdnns. Bolaget har understrukit att affirshemligheter utgor en form
av industriell dganderitt och att skyddet for dessa regleras i nationell ratt. Slutligen
har det tillbakavisat kommissionens uppfattning enligt vilken ett foretag lider en
mindre allvarlig skada om det aldggs att avsldja en affirshemlighet &n om det maste
acceptera ett intrang i sitt patent eller i sin upphovsritt.

Microsoft har av det ovan anforda slutit sig till att det faktum, att bolaget alaggs att
upplata licenser till sina konkurrenter avseende specifikationerna for sina kommuni-
kationsprotokoll, medfor att bolaget ber6vas frukterna av de betydande investeringar
och forsknings- och utvecklingssatsningar som det har genomfért med avseende
pé framtagning och forbéttring av kommunikationsprotokoll. Dessutom skulle det
minska incitamenten, savil for bolaget sjalvt som for dess konkurrenter, att investera
i kommunikationsprotokoll.

Kommissionen har bestritt de olika argument som har atergetts ovan i
punkterna 267-274-.
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For det forsta har kommissionen tillbakavisat Microsofts pastdenden att kommuni-
kationsprotokollen édr innovativa och att upplatandet av licenser for dessa innebér
ett utlimnande av information om de inre kidnnetecknen hos operativsystemen for
arbetsgruppsservrar. Kommissionen anser framfor allt att de dokument som har
upprattats av Lees (bilaga C.4 till repliken) och Hirst (bilaga C.8.1 till repliken) inte
visar att den aktuella informationen innehaller "ndgon som helst uppfinning med ett
inneboende virde”. Kommissionen har hinvisat till tva skrivelser fran konsultfore-
taget OTR (bilagorna D.2 och D.3 till dupliken), i vilka detta kommenterade de doku-
ment som uppréttats av Lees och Hirst och forklarade varfor de idéer och principer
som ligger till grund for kommunikationsprotokollen i fraga inte &r nya.

Vidare har kommissionen tillbakavisat Microsofts synsitt enligt vilket dess kommu-
nikationsprotokoll dr skyddade av immateriella réttigheter och det angripna beslutet
innebdr en skyldighet att upplata licenser.

For det forsta har kommissionen gjort gillande att Microsoft inte har visat att det
foreligger nagot patent pd de péstddda innovationerna i kommunikationsproto-
kollen. Dessutom visar flera omstédndigheter att Microsofts véigran inte var moti-
verad av patentrittsliga skdl. Hirvid har kommissionen ndarmare bestdmt papekat
att det var forst i slutet av det administrativa forfarandet, det vill siga nagra veckor
fore antagandet av det angripna beslutet, och efter kommissionens entrédgna begiran,
som Microsoft dberopade ett patent (ndmligen patent EP 0669020).

For det andra har kommissionen tillbakavisat Microsofts péstdenden avseende
upphovsritt. Den har framfor allt angett att den inte utesluter att de specifika-
tioner som avses i det angripna beslutet som sddana kan omfattas av upphovs-
ratten. Kommissionen har dock angett att detta inte innebdr att anvdandningen av
den "sdlunda dokumenterade” informationen i samband med implementering i ett
operativsystem utgor ett upphovsrittsintrang. En implementering av en specifikation
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ar namligen inte en kopia, utan leder till ett helt annat verk. Dessutom har kommis-
sionen framhallit att frigan huruvida specifikationerna omfattas av upphovsritten
av naturen &r av underordnad betydelse, eftersom den centrala fragan i malet ar den
skyldighet som har alagts Microsoft att lamna ut information och tillata anvénd-
ningen av denna, vilket nodvéndigtvis forutsitter att ett dokument uppréttas. Slut-
ligen har kommissionen papekat att Microsoft i repliken har anfort tva nya argument
betriffande upphovsritten (se ovan punkt 272) och har bedomt att forstainstans-
ritten skall forklara att dessa argument inte kan tas upp till sakprévning enligt
artikel 48.2 i réittegangsreglerna. I vilket fall som helst anser kommissionen att argu-
menten skall underkédnnas.

For det tredje har kommissionen medgett att den information som Microsoft skall
lamna ut enligt det angripna beslutet hittills har varit hemlig for bolagets konkur-
renter pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Daremot stir
det langt ifran klart att Microsoft har fog for att likstélla dessa "affairshemligheter”
med immaterialréitter som ”foljer av lag”. Kommissionen har gjort géllande att den
rattspraxis som ror skyldigheten att upplata licenser inte rakt av ar tillamplig pa
affirshemligheter och att skyddet for dessa enligt nationell rétt normalt sett &r mer
begrinsat dn det upphovsrittsliga eller patentrittsliga skyddet. Kommissionen har
anfort att det visserligen kan finnas en presumtion for att det &r tillatet att végra att
bevilja en licens avseende en immateriell rattighet som foljer av lag, men att fragan
huruvida en végran att ldimna ut hemlig information, som &r hemlig endast pa grund
av ett ensidigt affarsstrategiskt beslut, ar tillaten enligt konkurrensrétten dock mer
beror p& omsténdigheterna i fallet, och sédrskilt pé vilka intressen som stéar pa spel. I
forevarande fall ligger "hemlighetens” virde inte i att den innefattar en innovation,
utan i att den tillhor ett foretag med dominerande stillning.

SIIA har i huvudsak anfort ssmma argument i detta avseende som kommissionen och
har havdat att Microsoft inte har visat att det angripna beslutet medfor ett intrang i
dess immateriella réittigheter och en skyldighet att upplata licenser.
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ESFE har hivdat att den "teknik” som Microsoft végrar att ldmna ut till sina konkur-
renter varken &r ny eller innovativ. FSFE har forklarat att Microsoft ndmligen har som
strategi att ta redan befintliga protokoll och dérefter gora vissa smérre och onodiga
andringar i dessa i syfte att forhindra interoperabilitet. FSFE har framfor allt hdnvisat
till foljande protokoll: CIFS/SMB (Common Internet File System/Server Message
Block), DCE/RPC (Distributed Computing Environment/Remote Procedure Call),
Kerberos 5 och LDAP.

Forstainstansréttens bedomning

Trots att parterna utforligt har diskuterat fragan huruvida Microsofts kommunika-
tionsprotokoll eller specifikationerna for dessa atnjuter immaterialrattsligt skydd,
bade i sina inlagor och under forhandlingen, anser forstainstansrétten att det inte &r
nodvindigt att prova denna friga for att kunna avgora malet.

De argument som Microsoft har anfort med avseende pa dess pastddda immateriella
rittigheter kan inte som sadana paverka det angripna beslutets laglighet. Kommissi-
onen tog inte stéllning till dessa argument, utan fattade sitt beslut utifran antagandet
att Microsoft kunde gora géllande sddana rattigheter i det forevarande fallet. Med
andra ord utgick kommissionen frdn att det var mojligt att agerandet i det foreva-
rande malet, avseende informationen om interoperabilitet, inte endast var en vigran
att tillhandahalla en produkt eller en tjanst som var nodvéndig for att utéva en viss
verksamhet, utan var en végran att upplata en licens till utomstdende med avseende
pa immateriella réttigheter. Darmed valde kommissionen den strangaste l6sningen
enligt rattspraxis och sdledes den mest fordelaktiga for Microsoft (se nedan punk-
terna 312-336). Kommissionen har inte avgjort huruvida Microsofts agerande
utgjorde en végran att uppléta en licens eller huruvida den korrigerande &tgiard som
foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet innebér en skyldighet att upplata licenser.
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I skél 190 i det angripna beslutet papekade kommissionen att Microsoft under det
administrativa forfarandet dberopade immateriella réttigheter och anforde att den
aktuella informationen om interoperabilitet utgjorde affirshemligheter. Kommis-
sionen uteslot inte mojligheten att Microsoft med stod av dessa rittigheter kunde
hindra Sun fran att implementera dessa specifikationer i sina egna produkter.
Kommissionen medgav ocksa att det 4r mojligt att specifikationerna innehaller inno-
vationer och utgoér affirshemligheter. Allmént sett konstaterade kommissionen att
det inte kunde uteslutas att den omsténdigheten att Microsoft forpliktas att limna ut
information om interoperabilitet till utomstdende och tillita dem att anvinda denna
information kan inskrénka bolagets ratt att fritt utéva sina immateriella réttigheter.
Kommissionen upprepade detta konstaterande i skil 546 i det angripna beslutet. I
fotnot 249 i det angripna beslutet forklarade den att "eftersom de relevanta specifika-
tionerna inte ér tillgdngliga &r det i vilket fall som helst omojligt [for kommissionen]
att avgora i vilken man Microsofts pastaenden betrdffande dess immateriella rattig-
heter ar korrekta”.

Dessutom framholl kommissionen i skélen 1003 och 1004 i det angripna beslutet, i
samband med att den beskrev omfattningen av den korrigerande &tgirden avseende
Microsofts vdgran att limna ut information, att ndmnda &tgérd endast avser grans-
snittsspecifikationer och inte delar av kéllkoden, samt att avsikten &r att Microsofts
konkurrenter skall tillatas att implementera de utlimnade specifikationerna i sina
operativsystem for arbetsgruppsservrar. Kommissionen konstaterade saledes bland
annat att “specifikationerna skall ... inte heller kopieras, anpassas, bearbetas eller
forandras, utan anvéindas av andra for att skriva sina egna gréanssnitt som ér forenliga
med specifikationerna” (skdl 1004 i det angripna beslutet). Kommissionen avslutar
med att sla fast att "om [det angripna] beslutet medforde en skyldighet for Microsoft
att avsta fran att utdva vissa av sina immateriella rittigheter fullt ut skulle det i vilket
fall som helst vara motiverat av behovet av att fa missbruket att upphora” (skil 1004
i det angripna beslutet).

Kommissionen har i sina inlagor anfért argument med samma inneboérd. I dupliken
har den gjort gillande att det &r "missvisande” ndr Microsoft i repliken pastar att
”[det angripna] beslutet innebdr en skyldighet for [bolaget] att upplata en licens for
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samtliga immateriella rattigheter som kan behovas for att implementera specifika-
tionerna i de egna produkterna”. Kommissionen har forst och frimst angett att "det
angripna beslutet innebdr en skyldighet for Microsoft att ge utomstaende ritt att
anvinda specifikationerna for att utforma produkter som kan interoperera” och att
”[i] den man [denna skyldighet] begrédnsar Microsofts forméga att se till att vissa av
dess [immateriella rattigheter] respekteras fullt ut ér den motiverad av behovet av att
fa overtrddelsen att upphora”. Kommissionen har understrukit att ”[det angripna]
beslutet inte innehaller nagot stéllningstagande till huruvida Microsofts [immate-
riella rattigheter] paverkas eller inte”. Vidare har kommissionen preciserat att detta
dock inte kan foranleda slutsatsen att Microsofts vigran att lamna ut information ar
motiverad av utévandet av immateriella rittigheter eller att det forevarande malet
handlar om en skyldighet att uppléta licenser. Varken handlingarna i malet eller
ansokan innehaller ndmligen nagra uppgifter som visar att sa skulle vara fallet, eller
att "konkurrenterna behover en licens for vissa av Microsofts [immateriella rattig-
heter] for att kunna sikra interoperabiliteten med Windows doméanarkitektur”.

Det skall ocksa papekas att kommissionen som svar pa en av de skriftliga fragorna
fran forstainstansritten har bekriftat att det i det angripna beslutet inte pa nagot
sdtt slogs fast att informationen om interoperabilitet inte omfattades av patent eller
upphovsritt, eller tvirtom att de gjorde det. Kommissionen ansag att det inte var
nodvéndigt att den uttalade sig i denna fraga eftersom det i vilket fall som helst var
sa att "villkoren for att faststilla att det foreldg missbruk och vidta den korrigerande
atgird [som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet] var uppfyllda, oavsett om
informationen &tnjot ndgot patentrittsligt eller upphovsrittsligt skydd”.

Av det anforda foljer att den forsta delgrunden skall provas utifran antagandet att
de aktuella protokollen, eller specifikationerna for dessa, atnjuter immaterialréttsligt
skydd eller utgor affirshemligheter och att affirshemligheterna skall likstéllas med
immateriella rattigheter.
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Hiarav foljer att den centrala frigan som skall besvaras inom ramen for denna
delgrund ar huruvida villkoren for att forplikta ett foretag med dominerande stall-
ning att upplata en licens avseende immateriella rattigheter ar uppfyllda i det foreva-
rande fallet, vilket kommissionen har hdavdat och Microsoft har bestritt.

d) De egentliga argument som har anforts till stod for den forsta delgrunden

i) Fragan om vilka omstédndigheter som skall beaktas vid undersékningen av det
aktuella agerandet

Parternas argument

I forsta hand har Microsoft, med stod av CompTIA och ACT, gjort géllande att den
forsta problemstdllningen skall behandlas med hjilp av de kriterier som domstolen
godtog i de ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill, och som upprepades i det ovan i
punkt 107 nimnda malet IMS Health.

Till stod for sin uppfattning har Microsoft for det forsta upprepat att artikel 5 i det
angripna beslutet innebér en skyldighet att upplata licenser for bolagets kommuni-
kationsprotokoll, vilka péstas vara tekniskt innovativa och étnjuta immaterialréttsligt

skydd.
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For det andra har Microsoft tolkat det av kommissionens argument som aterges
nedan i punkt 302 som att denna anser att den inte ar skyldig att tillimpa ovan-
ndmnda kriterier nér det ror sig om “tekniskt kopplingsforbehall”. Det finns dock
inget stod for ett sidant argument i den av kommissionen dberopade domen fran
forstainstansratten av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommis-
sionen (REG 1994, s. 1I-755; svensk specialutgava, volym 16, s. 1), faststélld genom
domstolens dom av den 14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra Pak mot kommis-
sionen (REG 1996, s. I-5951) (nedan kallad Tetra Pak II).

For det tredje har Microsoft bestritt kommissionens argument med vilka den
forsoker visa att omstédndigheterna i det forevarande malet skiljer sig fran dem i det
ovan i punkt 107 ndimnda malet IMS Health.

Microsoft har hérvid for det forsta papekat att det forelag betydande natverkseffekter
i det malet och att det var just pa grund av forekomsten av dessa effekter som den
struktur bestdende av 1 860 omraden som skapats av IMS Health ansags utgora en
industrinorm. Microsoft har tillagt att kommissionen i det angripna beslutet inte
anvinde argumentet att Microsoft asidosatte de mal av allménintresse som uppstills
i direktiv 91/250 genom att végra att "tillata interoperabilitet”. I vilket fall som helst
kan obestdmda hénsyn till allménintresset inte motivera att ett foretag aldggs att
uppléta licenser. Slutligen har Microsoft gjort géllande att direktiv 91/250 inte inne-
haller ndgon positiv skyldighet att ldamna ut information.

For det andra har Microsoft tillbakavisat kommissionens pastdende att bolaget har
anvént sin marknadsstyrka p& marknaden for operativsystem for klientdatorer for att
erovra marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Microsoft har hdvdat
att det varken i det angripna beslutet eller i svaromalet tydligt anges vilken marknads-
styrka det dr som bolaget pastés ha anvint sig av eller pa vilket sétt den har utovats.
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For det tredje anser Microsoft att kommissionens péastaende att bolaget har brutit
med tidigare hoga leveransnivaer &r felaktigt i bade rattsligt och faktiskt hanseende,
och att kommissionen inte beaktar de principer som slas fast i domen i det ovan i
punkt 112 ndimnda malet Bronner. Bolaget har anfort att det inte vid nagot tillfalle har
uppléta licenser for specifikationerna for bolagets kommunikationsprotokoll till Sun
eller till ndgon annan leverantor av konkurrerande operativsystem. Det har uppgett
att det ar 1994 beviljade AT&T en licens for en nétverksteknik i syfte att mojliggora
utvecklingen av en produkt med namnet "Advanced Server for UNIX (AS/U)” och
att ett visst antal produkter baserade pa AS/U har utformats av betydelsefulla UNIX-
leverantorer, inklusive Suns system "PC NetLink”. Microsoft har angett att trots att
bolaget ar 2001 kom 6verens med AT&T om att inte utstriacka licensavtalet sd att
det ocksa omfattade nya tekniker forblir ”AS/U-tekniken” och de produkter som é&r
baserade pa denna tillgidngliga. Enligt Microsoft kan den omstidndigheten att bolaget
for over tio ar sedan beviljade AT&T en licens for en viss teknik inte medfora en skyl-
dighet att i framtiden och pa obestdmd tid upplata licenser for samtliga tekniker som
ar knutna till denna, inklusive kommunikationsprotokollen.

For det fjarde har Microsoft papekat att kommissionen i skél 577 i det angripna
beslutet angav att "Microsofts viagran att lamna ut uppgifter till Sun ér en del av ett
allmént agerande som syftar till att inte ldmna ut viss information om interoperabi-
litet till sdljare av operativsystem for arbetsgruppsservrar”. Microsoft anser att det
beteendemdnster som bolaget saledes tillskrivs &r ”en icke-diskriminerande tillimp-
ning av en strategi som ndstan samtliga teknikbolag anvénder for att skydda fruk-
terna av sina forsknings- och utvecklingssatsningar” och att ett sadant agerande
inte kan utgora en saddan ”sdrskild omstdndighet” som avses i domarna i de ovan i
punkt 107 nimnda malen Magill och IMS Health.

I andra hand har Microsoft, med stéod av CompTIA och ACT, anfort att om forstain-
stansratten bedomer att det férevarande malet inte avser ndgon immateriell rattighet
6ver huvud taget skall de tillimpliga kriterierna anses vara de som domstolen godtog
i domen i det ovan i punkt 112 nimnda maélet Bronner, vilka motsvarar det forsta,
det andra och det fjiarde kriteriet i domen i det ovan i punkt 107 nimnda malet IMS
Health, vilka atergavs ovan i punkt 116.
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Slutligen har Microsoft, CompTIA och ACT pastatt att inget av de fyra kriterierna i
domen i det ovan i punkt 107 ndmnda malet IMS Health &r uppfyllt i det forevarande
fallet, och saledes inte heller nagot av de tre kriterier som angavs i domen i det ovan i
punkt 112 nimnda mélet Bronner.

Kommissionen har, med stod av SIIA och FSFE, i forsta hand gjort géillande att dven
om forstainstansrétten finner att Microsofts vdgran var motiverad med hénsyn till
utévandet av immateriella rittigheter och att det angripna beslutet innebér en skyl-
dighet att upplata licenser skall de kriterier som uppstalldes i "IMS Health-rattsprax-
isen” inte automatiskt tillimpas pa forevarande problem.

Kommissionen har for det forsta anfort att "regeln om sérskilda omsténdigheter” i
rittspraxis inte kan tillimpas “rakt av och utan forbehall” pa en végran att laimna ut
affairshemligheter som leder till en "teknisk koppling” mellan en separat produkt och
en dominerande produkt.

For det andra har kommissionen pastatt att det i domen i det ovan i punkt 107
nidmnda malet IMS Health inte pa ett uttommande sitt anges vilka de sérskilda
omstidndigheterna ér. Kommissionen har anfort att domstolen i den domen, liksom
i domen i de ovan i punkt 107 ndmnda malen Magill, angav under vilka omstandig-
heter det 4r maojligt att besluta om en skyldighet att upplata licenser, med hansyn till
de sdrskilda omstandigheter som forelag i dessa mal. I domen i det ovan i punkt 107
nidmnda malet IMS Health uppréttade domstolen séaledes endast en lista 6ver de
villkor som det "rdckte” att uppfylla. For att avgora huruvida ett foretag i domine-
rande stillning som végrar att tillhandahalla viss information har gjort sig skyldigt till
missbruk genom sitt agerande méste kommissionen i sjélva verket undersoka samt-
liga de faktorer som omgéirdar ndmnda védgran och framfor allt den sirskilda ekono-
miska bakgrunden och géllande bestammelser.

For det tredje har kommissionen riknat upp de omstindigheter som skiljer foreva-
rande mél fran det ovan i punkt 107 ndmnda malet IMS Health och som pastas visa
att Microsofts vigran utgor missbruk av dominerande stéllning.
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Kommissionen har papekat att det angripna beslutet kinnetecknas av att det ror en
végran att tillhandahalla information om interoperabilitet inom mjukvarusektorn.
Syftet med beslutet ér att mojliggora utveckling av produkter som ér kompatibla med
Microsofts produkter, medan de prejudikat som Microsoft har hédnvisat till avsag
situationer dér den ”skyddade produkten” skulle inforlivas med konkurrenternas
produkter av mer langtgaende skél dn en vilja att sdkra kompatibiliteten mellan tva
olika produkter. Dessutom handlar dessa prejudikat inte om de sérskilda problem
som uppstar i sektorer dir nitverkseffekterna ér allestides ndrvarande. Kommis-
sionen har tillagt att de ekonomiska sektorer som dessa prejudikat berorde, till
skillnad fran den sektor som ér i fraga i det forevarande malet, inte utgjorde "sektorer
dér lagstiftaren klart har erkdnt att kompatibiliteten ar till gagn for samhillet i
allminhet”. Med hénvisning till skilen 745-763 i det angripna beslutet har kommis-
sionen ndrmare bestdmt erinrat om den betydelse som gemenskapslagstiftaren har
tillskrivit interoperabiliteten, framfor allt inom ramen for direktiv 91/250, samt
gemenskapslagstiftarens staindpunkt enligt vilken det &r till nytta for konkurrens och
innovation att information lamnas ut i interoperabilitetssyfte.

Vidare har kommissionen aberopat att det i den forevarande situationen é&r fraga om
en leverantdr i dominerande stillning som anvénder den marknadsstyrka som denne
har pé en viss marknad, i forevarande fall marknaden for operativsystem for klientda-
torer, for att eliminera konkurrensen pa en angridnsande marknad, namligen mark-
naden for operativsystem for arbetsgruppsservrar, och som “darigenom forstiarker
hindren for tilltrade till den forsta marknaden samtidigt som den lyfter en extra
monopolrinta”. Denna situation forvarrar den skada som konsumenterna lider av att
utvecklingen av nya produkter begrénsas.

Kommissionen har understrukit att den férevarande situationen ror en leverantor
i dominerande stillning som bryter med tidigare leveransnivaer (skidlen 578-584
i det angripna beslutet). Kommissionen har angett att Microsofts ursprungliga
policy var att lamna ut, och inte att halla inne, information om interoperabilitet,
vilket bland annat underlittade introduktionen av bolagets egna operativsystem for
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arbetsgruppsservrar pa marknaden och inte alls avskrickte bolaget fran innovation.
Nir bolagets "serverprodukter” vil var tillrickligt etablerade pa marknaden éndrade
Microsoft dock instéllning och valde att utestinga sina konkurrenter genom att
végra dem tillgang till ndamnda information (skélen 587, 588, 637 och foljande skl i
det angripna beslutet).

Kommissionen anser att Microsoft inte kan bestrida att bolaget har brutit med tidi-
gare leveransnivaer. Harvid har kommissionen forst och fraimst angett att det avtal
som ingicks mellan Microsoft och AT&T, som gav det sistnimnda bolaget mojlighet
att utveckla AS/U, avsidg utlimnande av inte bara information om interoperabilitet
av den typ som dr i fraga i det angripna beslutet, utan ocksa ytterligare information.
Kommissionen anser vidare att den omsténdigheten att AS/U-tekniken fortfarande
ar tillgédnglig saknar relevans. Kommissionen har med hanvisning till skdlen 580-583
i det angripna beslutet angett att den information som ldmnades ut "inom ramen for
AS/U” numera ar forlegad eftersom Microsoft har éndrat de relevanta protokollen
i de senaste versionerna av Windows. Slutligen anser kommissionen att Microsofts
pastaende, att den omstdndigheten att bolaget for Gver tio ar sedan beviljade AT&T
en licens for en viss teknik inte kan medfora en skyldighet att i framtiden och pé
obestdmd tid upplata licenser for samtliga tekniker som &r knutna till denna, saknar
relevans mot bakgrund av angreppsséttet i det angripna beslutet. Fragan om en bryt-
ning med tidigare leveransnivéer behandlas dédr namligen inte som ett missbruk i sig,
utan som en faktor att ta hénsyn till vid bedomningen av Microsofts véigran att till-
handahélla information (skil 578 och f6ljande skil i det angripna beslutet).

For det fjarde har kommissionen angett att den inte anser att endast den omstéindig-
heten att en vdgran att upplata en licens for immateriella rattigheter utgor en del av
ett allmédnt beteendemonster i sig utgor en "sdrskild omstdndighet” som riacker for
att ndimnda végran skall betraktas som ett missbruk. Den anser endast att det faktum
att Sun inte ar den enda konkurrenten som har végrats tillgang till information om
interoperabilitet fran Microsoft utgor en relevant omstandighet vid bedémningen av
huruvida Microsofts agerande dr forenligt med artikel 82 EG.
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Microsoft har i andra hand gjort géllande att det forevarande malet skall avgoras med
tillampning av de kriterier som uppstilldes i domen i det ovan i punkt 112 ndimnda
maélet Bronner. Kommissionen anser att det argumentet inte kan godtas. Den har
papekat att den ndimnda domen handlade om tillgang till en struktur som hade krévt
betydande investeringar och anser att om det konstateras att den information som
ar i fraga i det forevarande malet inte atnjuter nagot immaterialrittsligt skydd, utan
bestar av helt godtyckliga kombinationer av meddelanden, kan ndmnda dom séker-
ligen inte vara nagon "lamplig utgangspunkt for jamforelser”.

I andra hand har kommissionen, med stéd av SIIA och FSFE, gjort gillande att for
det fall lagligheten av det angripna beslutet, i den man det avser den forsta problem-
stillningen, skall bedomas med tillimpning av de kriterier som domstolen godtog i
domen i det ovan i punkt 107 ndmnda mélet IMS Health, ar dessa kriterier uppfyllda
i det forevarande fallet.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar om att Microsofts instéllning ar att dess végran att till-
handahalla information om interoperabilitet inte kan utgéra missbruk av domine-
rande stéllning i den mening som avses i artikel 82 EG, dels eftersom denna infor-
mation atnjuter immaterialrattsligt skydd — eller utgor affirshemligheter — , dels
eftersom de villkor som enligt réttspraxis skall vara uppfyllda for att ett foretag i
dominerande stéllning skall kunna forpliktas att upplata en licens till en utomstaende
inte dr uppfyllda i det forevarande fallet.

Det skall ocksa erinras om att kommissionen anser att det inte dr nodvindigt att
uttala sig i fragan huruvida Microsofts agerande utgdr en végran att upplata en licens
for immateriella réittigheter till en utomstaende och huruvida affirshemligheter skall
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atnjuta samma skydd som immateriella réttigheter, eftersom de strikta kriterierna
for att en vigran skall kunna betraktas som missbruk av dominerande stéllning i den
mening som avses i artikel 82 EG i vilket fall som helst &r uppfyllda i det forevarande
fallet (se ovan punkterna 284—288).

Microsoft och kommissionen dr salunda eniga om att den aktuella végran att limna
ut information kan bedémas mot bakgrund av artikel 82 EG utifran antagandet att det
ar fraga om en végran att upplata en licens for immateriella réttigheter, men tvistar
ddremot om vilka kriterier i rédttspraxis som skall tillimpas i en sddan situation.

Salunda har Microsoft i forsta hand aberopat kriterierna i domarna i de i punkt 107
nimnda mélen Magill och IMS Health, och i andra hand dem i domen i det ovan i
punkt 112 nimnda mélet Bronner.

Kommissionen anser att en “automatisk” tillimpning av kriterierna i domen i det
ovan i punkt 107 ndimnda malet IMS Health skulle vara "problematisk” i det fore-
varande fallet. For att avgora huruvida en sddan végran utgor en form av missbruk
ankommer det pd kommissionen att beakta samtliga omstdandigheter som utgor
bakgrunden till ndmnda végran, och det behover inte nédvandigtvis réra sig om
samma omstédndigheter som dem som foreldg i domarna i de i punkt 107 ndmnda
malen Magill och IMS Health. Salunda angav kommissionen i skl 558 i det angripna
beslutet att "det foljer ... av domstolens rdttspraxis att kommissionen ar skyldig att
undersoka samtliga de omstindigheter som utgor bakgrunden till ett visst exempel
pé leveransvigran och fatta sitt beslut pa grundval av resultaten av denna kompletta
undersokning”.

Niar kommissionen under férhandlingen fick fragor om detta fran forstainstansratten
anforde den att den i det angripna beslutet hade ansett att Microsofts agerande
kénnetecknades av tre omsténdigheter som gjorde att det kunde kvalificeras som
missbruk. Den forsta omstdandigheten var att den information som Microsoft vigrade
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att lamna ut till sina konkurrenter avsag interoperabilitet inom mjukvarusektorn,
det vill sdga en friga som gemenskapslagstiftaren faster sérskild vikt vid. Den andra
omstidndigheten var att Microsoft anvénde sig av sin extraordindra marknadsstyrka
pa marknaden for operativsystem for klientdatorer i syfte att eliminera konkurrensen
pa den angransande marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Den
tredje omstdndigheten var att bolagets agerande innebar en brytning med tidigare
leveransnivaer.

Kommissionen har anfort att de kriterier som domstolen godtog i domarna i de
i punkt 107 ndmnda malen Magill och IMS Health i vilket fall som helst ocksa ar
uppfyllda i det forevarande fallet.

Dessa olika argument foranleder forstainstansritten att papeka, vilket kommissionen
med fog framholl i skél 547 i det angripna beslutet, att trots att foretag i princip ar
fria att sjdlva vélja sina handelspartners kan en leveransvégran fran ett foretag i domi-
nerande stillning, under vissa omstidndigheter och forutsatt att det inte finns sakliga
skal for vigran, utgora ett missbruk av dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 82 EG.

Domstolen har salunda slagit fast att ett foretag med en dominerande stillning pa
ravarumarknaden som végrade leverera sina varor till en kund som producerade
hirledda produkter, eftersom bolaget ville behalla dessa ravaror for sin egen produk-
tion av hérledda produkter, och darmed troligtvis eliminerade all konkurrens fran
kundens sida, utnyttjade sin dominerande stéllning pd ett sidtt som utgdér miss-
bruk i den mening som avses i artikel 82 EG (domstolens dom av den 6 mars 1974
i de forenade malen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano och Commer-
cial Solvents mot kommissionen, REG 1974, s. 223, svensk specialutgiva, volym 2,
s. 229, se, betriffande vigran att tillhandahéalla en tjénst, domstolens dom av den
3 oktober 1985 i mél 311/84, CBEM, REG 1985, s. 3261).
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I mal 238/87, Volvo, i vilket domstolen meddelade dom den 5 oktober 1988
(REG 1988, s. 6211), fick domstolen, inom ramen for en begdran om forhandsav-
gorande med stod av artikel 234 EG, fragan huruvida det utgjorde ett missbruk av
en dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 82 EG att en biltillver-
kare som var innehavare av ett registrerat monster for karossdelar vigrade att bevilja
utomstéende licens att tillhandahalla delar som innehaller monstret. I domen fram-
holl domstolen att ritten for innehavaren av ett skyddat monster att hindra tredje
man fran att utan hans medgivande tillverka och silja eller importera produkter med
monstret utgoér ensamrittens egentliga innehall. Domstolen fann (i punkt 8) att "en
skyldighet for innehavaren av ett skyddat monster att bevilja tredje man licens for
leverans av produkter som inkluderar monstret, &ven om det sker mot skilig ersatt-
ning, skulle beréva innehavaren ensamrittens egentliga innehdll och att en vigran
att bevilja en sadan licens inte i sig kan utgdra missbruk av en dominerande stéll-
ning”. Domstolen tillade emellertid att "utdvandet av en ensamritt av innehavaren av
ett registrerat monster for karossdelar till bilar kan omfattas av forbudet i artikel [82
EG] om det medfor att det foretag som har en dominerande stéllning upptridder pa
satt som utgor missbruk, exempelvis genom att godtyckligt vagra att leverera reserv-
delar till fristdende reparatorer, faststélla oskaliga priser for reservdelar eller besluta
att inte langre tillverka reservdelar till en viss modell trots att manga bilar av den
modellen fortfarande dr i omlopp, forutsatt att sidant upptrddande kan paverka
handeln mellan medlemsstater” (punkt 9).

I domen i de ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill, genom vilken domstolen
provade ett 6verklagande, gjorde domstolen ocksa en beddmning av ett dominerande
foretags véagran att bevilja licens till en utomstédende for utnyttjande av en immate-
riell rattighet. Malet handlade om ett beslut i vilket kommissionen hade ansett att tre
tv-bolag hade missbrukat sin dominerande stéllning pa marknaden f6r deras respek-
tive veckovisa tv-tablaer, och pa marknaden for tv-guider innehallande dessa tablaer,
genom att gora gillande sin upphovsritt till dessa tablder for att hindra tredje man
fran att publicera heltickande tv-guider med information om de olika TV-kanalernas
program under veckan. Kommissionen hade saledes alagt tv-bolagen att tillhanda-
halla varandra och att pa begéran och pa ett icke-diskriminerande sitt tillhandahélla
utomstdende sina i forvdg uppstillda veckovisa programtablaer, och att tillita dem
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att aterge dessa programtablder. Kommissionen hade framfor allt angett att de even-
tuella licensavgifter som bolaget kunde ta ut for att tillhandahalla programmen och
tillata atergivning av dem skulle vara skaliga.

I domen i de ovan i punkt 107 namnda malen Magill (punkt 49) forklarade domstolen
med hénvisning till domen i det ovan i punkt 321 nimnda malet Volvo, att "ensam-
ritten till atergivning sdsom licensvdgran hor till upphovsmannens privilegier och
det forhéallandet att dessa rattigheter utovas av ett foretag i en dominerande stéllning
utgdr inte i sig missbruk av denna stillning”. Domstolen preciserade dock, fortfa-
rande med hénvisning till domen i det ovan i punkt 321 ndmnda malet Volvo, att
“innehavarens utévande av ensamritten under sérskilda omstandigheter [kan] leda
till ett beteende som utgor ett missbruk” (punkt 50).

Domstolen ansag att foljande omstindigheter var relevanta vid bedomningen av
huruvida de aktuella tv-bolagens agerande utgjorde missbruk. For det forsta rorde
deras vigran en produkt (veckovisa tablaer 6ver program i vissa TV-kanaler) vars
tillhandahéllande var nédviandigt fér den verksamhet som bedrevs (utgivning av en
heltickande tv-guide med veckans alla tv-program) (punkt 53). For det andra forhin-
drade denna végran tillkomsten av en ny produkt (en heltickande tv-guide med
veckans alla tv-program) som de ovanndmnda tv-bolagen inte erbjod och for vilken
det fanns en potentiell efterfragan hos konsumenterna, vilket utgjorde missbruk i den
mening som avses i artikel 82 andra stycket b EG (punkt 54). For det tredje var denna
vagran inte sakligt motiverad (punkt 55). For det fjarde hade dessa tv-bolag genom
sitt agerande forbehallit sig en hiarledd marknad, namligen marknaden f6r veckovisa
tv-guider, genom att utestdnga all konkurrens pa denna marknad (punkt 56).

I det ovan i punkt 112 ndmnda malet Bronner ombads domstolen inom ramen fér en
begéiran om forhandsavgorande med stod av artikel 234 EG att uttala sig om huru-
vida det utgjorde ett missbruk av dominerande stillning i strid med artikel 82 EG att
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en tidningskoncern, som kontrollerade en betydande del av dagstidningsmarknaden
i Osterrike och som drev det enda rikstickande systemet som fanns i Osterrike for
utbérning till hemmen av tidningar, vidgrade att mot rimlig ersittning lata utgivaren
av en konkurrerande dagstidning fa tillgang till detta system, eller endast samtyckte
dartill pa villkor att konkurrenten kopte vissa ytterligare tjénster fran koncernen.

I ndmnda dom (punkt 38) inledde domstolen med att framhalla att ndr den i domarna
i de ovan i punkt 320 ndmnda malen Istituto Chemioterapico Italiano och Commer-
cial Solvents mot kommissionen samt CBEM fann att det utgor ett missbruk nar ett
foretag i dominerande stéllning pa en viss bestimd marknad végrar att till ett foretag
med vilket det konkurrerar pa en angransande marknad leverera révaror respektive
tillhandahélla tjanster som dr nédviandiga for detta foretags verksamhet, géllde den
ytterligare forutséttningen att beteendet i fraga var av beskaffenheten att eliminera
all konkurrens frén detta foretags sida.

Vidare angav domstolen (punkt 39) att den i punkterna 49 och 50 i domen i de ovan i
punkt 107 ndimnda malen Magill hade bekraftat att den omsténdigheten att en inne-
havare av en immateriell dganderatt vagrar att upplata en licens, &ven om det foretag
som végrar har en dominerande stillning, inte i sig utgor ett missbruk av denna stéll-
ning, men att innehavarens utévande av ensamritten under sérskilda omstédndig-
heter dock kan leda till ett beteende som utgor ett missbruk.

Slutligen erinrade domstolen om de sérskilda omstédndigheter som den hade konsta-
terat i domen i de ovan i punkt 107 nimnda malen Magill och faststillde dérefter
foljande (punkt 41):

”Aven om det antas att denna rittspraxis betriffande utévandet av en immateriell
dganderitt ér tillamplig pa utévandet av en dganderitt vilken som helst forutsitts
foljaktligen, for att [denna dom] ... skall kunna aberopas for att dra slutsatsen att
det foreligger missbruk i den mening som avses i artikel [82 EG] i en sadan situation
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som dr foremal for ... frigan, inte endast att vigran att tillhandahalla den tjanst som
tidningsutbédrning utgor ar av beskaffenheten att eliminera all konkurrens pa dags-
tidningsmarknaden fran den som efterfragar tjansten och att denna végran inte ar
objektivt berittigad, utan dven att tjénsten i sig dr nodvindig for att den som efter-
fragar den skall kunna bedriva sin verksamhet, pa sa sitt att det inte existerar nagot
faktiskt eller potentiellt alternativ till systemet for tidningsutbarning.”

I domen i det ovan i punkt 107 nimnda malet IMS Health uttalade sig domstolen
pa nytt om pa vilka villkor det kan foreligga missbruk av dominerande stillning i
den mening som avses i artikel 82 EG nir ett foretag i dominerande stéllning vagrar
att upplata en licens till en utomstaende for anvindning av en immaterialrittsligt
skyddad produkt.

Domstolen upprepade inledningsvis (punkt 34), med hénvisning till domen i det
ovan i punkt 321 niamnda maélet Volvo, och domen i de ovan i punkt 107 nidmnda
mélen Magill, att enligt fast riattspraxis hor ensamritten till atergivning till de privile-
gier som innehavaren av en immateriell réttighet har, och en végran att bevilja licens,
dven av ett foretag i dominerande stéllning, utgor inte i sig missbruk av denna stéll-
ning. Domstolen papekade ocksa (punkt 35) att det framgar av samma rittspraxis att
innehavarens utévande av ensamritten under sirskilda omstédndigheter kan utgora
ett missbruk. Dérefter erinrade domstolen om de séirskilda omstandigheter som hade
konstaterats i de ovan i punkt 107 nimnda malen Magill, och forklarade (punkt 38)
att det framgick av nimnda réttspraxis att det, for att en végran av ett foretag som
innehar en upphovsritt att ge tilltrdde till en vara eller tjanst som ar nédvandig for
att utova en viss verksamhet skall kunna anses utgora missbruk, ar tillrackligt att tre
kumulativa villkor dr uppfyllda, ndmligen att denna végran forhindrar tillkomsten av
en ny vara for vilken det finns en potentiell efterfragan hos konsumenterna, att den
inte dr motiverad och att den kan leda till att all konkurrens fran en hérledd marknad
utestangs.
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Det framgar av ovan dtergivna réttspraxis att den omstidndigheten att ett foretag med
dominerande stillning végrar att upplata en licens till en utomstdende for anvand-
ning av en upphovsrittsligt skyddad produkt inte som sddan kan utgéra missbruk av
dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 82 EG. Det dr endast under
sarskilda omstdndigheter som det kan leda till ett sadant missbruk nér innehavaren
av en immateriell rattighet utdvar ensamrétten.

Det framgér ocksa av ndmnda rittspraxis att bland annat féljande omstandigheter
skall betraktas som sérskilda omstindigheter:

— Vigran avser en produkt eller en tjanst som dr nddvéndig for utdvandet av en viss
verksamhet pa en angrdansande marknad.

— Vigran kan leda till att all konkurrens fran en angransande marknad utestdngs.

— Vigran forhindrar tillkomsten av en ny produkt for vilken det finns en potentiell
efterfragan hos konsumenterna.

Nir det konstateras att sdidana omstédndigheter foreligger ar det mojligt att det strider
mot artikel 82 EG nér innehavaren av en dominerande stéllning véigrar att upplata en
licens, forutsatt att det inte finns sakliga skl for vigran.
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Det skall papekas att den omstédndigheten att vidgran forhindrar tillkomsten av en
ny produkt for vilken det finns en potentiell efterfragan hos konsumenterna endast
anges i den rdttspraxis som ror utévandet av en immateriell réttighet.

For att en végran att ge tillgang till en produkt eller en tjanst som dr nodvéndig for
utévandet av en viss verksamhet skall kunna betecknas som missbruk, méste man
identifiera tvd marknader, dels en marknad bestiende av nimnda vara eller tjénst
pé vilken det vdgrande foretaget innehar en dominerande stillning, dels en angréns-
ande marknad pa vilken ifrdgavarande vara eller tjanst anvinds for framstéllning av
en annan produkt eller tillhandahéllande av en annan tjanst. Den omstindigheten
att den nodvindiga produkten eller tjansten inte salufors separat innebér inte auto-
matiskt att det d&r omojligt att sdrskilja en sdrskild marknad (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 107 nimnda maélet IMS Health, punkt 43).
I punkt 44 i domen i det ovan i punkt 107 nimnda maélet IMS Health, konstaterade
domstolen att det ér tillrickligt att en potentiell marknad, eller till och med en hypo-
tetisk marknad, kan identifieras, och att sa &r fallet sa snart som varor och tjénster &r
nodvéndiga for utévandet av en viss verksamhet och det foreligger faktisk efterfragan
fran foretag som avser att utova verksamheten. I foljande punkt i samma dom slog
domstolen fast att det &r avgorande att tva olika produktionsled kan identifieras och
att det foreligger ett samband dem emellan pa sa sitt att varan i det tidigare ledet &r
nodvéndig for att varan i det senare ledet skall kunna tillhandahallas.

Mot bakgrund av det anforda slar forstainstansritten fast att det forst och framst skall
undersokas huruvida de omstandigheter som konstaterades i de ovan i punkt 107
niamnda malen Magill och IMS Health, och som det erinras om ovan i punkterna 332
och 333, ocksa ar for handen i det forevarande fallet. Det dr endast om det konsta-
teras att en eller flera av dessa omstdndigheter inte foreligger som forstainstansratten
kommer att ga in pa de sdrskilda omsténdigheter som kommissionen har aberopat
(se ovan punkt 317).
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ii) Huruvida informationen om interoperabilitet dr nddvéindig

Parternas argument

Microsoft har hidvdat att den information om interoperabilitet som det angripna
beslutet avser inte dr nédvéandig for utévandet av verksamheten som leverantor av
operativsystem for arbetsgruppsservrar. Bolaget har anfort att en viss teknik inte kan
kvalificeras som nodvindig om det dr “ekonomiskt genomforbart” f6r konkurren-
terna till foretaget med den dominerande stéllningen att utan att ha tillgang till den
aktuella tekniken utveckla och silja sina produkter.

Microsoft anser att kommissionen i detta avseende gjorde en felaktig réttstillimpning
och en felaktig bedomning av de faktiska omstdndigheterna i det angripna beslutet.

Vad giller den felaktiga rattstillimpningen har Microsoft gjort géllande att den bestéar
i att kommissionen har anvint en olamplig, extraordinédr och absolut norm for att
"bedéma huruvida det kunde férekomma konkurrens”. Microsoft har med hénvis-
ning till skilen 176-184 i det angripna beslutet anfort att kommissionen anser att
de operativsystem for servrar som tillhandahalls av Microsofts konkurrenter méste
kunna kommunicera med Windows operativsystem for klientdatorer och servrar pa
exakt samma sdtt som Windows operativsystem for servrar gor. Enligt réttspraxis
krévs det dock inte att en sddan "optimal tillgang” till marknaden ges.

I repliken har Microsoft riktat kritik mot att kommissionen faststillde den nédvén-
diga interoperabilitetsgraden utifran vad som behovs for att Microsofts konkur-
renter skall kunna klara sig pd marknaden. Microsoft anser att det interoperabili-
tetsbegrepp som kommissionen anvénde i skilen 666687 i det angripna beslutet
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ar orimligt, eftersom det forutsitter att Windows operativsystem for servrar och
konkurrenternas operativsystem &r ”sa gott som identiska”. Med hénvisning till de
avsnitt i skidlen 669 och 679 i det angripna beslutet som ndmnts ovan i punkt 126,
har Microsoft anfort att om ett sadant begrepp godtas betyder det att "alla tekniker
ar nodvéandiga”. Microsoft har tillagt att den enda motivering som framforts i det
angripna beslutet till stod for att en sddan "niva” av interoperabilitet dr nddvindig for
att konkurrenterna skall kunna klara sig pa marknaden é&r att en tillgang till de aktu-
ella specifikationerna skulle gora att konkurrenterna kunde lata anvéndarna slippa
"identifiera sig tva ganger” (skél 183 i det angripna beslutet). Bolaget anser att denna
motivering ar otillfredsstéllande eftersom, for det forsta, ménga forséljare redan till-
handahéller 16sningar for "en enda inloggning”, for det andra, det faktum att anvén-
daren maéste identifiera sig tva génger klart utgor en alternativ l6sning (dven om den
ar nagot mindre fordelaktig) och, for det tredje, den korrigerande atgérd som fore-
skrivs i artikel 5 i det angripna beslutet géar langt utéver vad som ar nédvandigt for att
l6sa detta smérre problem.

I repliken har Microsoft ocksa hanvisat till de argument som &terges ovan i punk-
terna 125—128 och har upprepat att den korrigerande atgérd som foreskrivs i artikel 5
i det angripna beslutet inte gor det mojligt for bolagets konkurrenter att utveckla
produkter som ér "sa gott som identiska” med Windows operativsystem for servrar.
Microsoft har dérefter gjort géllande att kommissionen inte har visat att det fore-
ligger ett orsakssamband mellan den omsténdigheten att specifikationerna for dess
kommunikationsprotokoll inte &r tillgdngliga och det faktum att dess konkurrenter
enligt vad som pastas dr oformogna att klara sig pd marknaden.

I yttrandena avseende interventionsinlagorna har Microsoft bestritt att marknads-
aktorerna och konsumenterna kriaver en "perfekt utbytbarhet” och har anfort att ett
sadant krav gar langt utover det "krav pa nodviandighet” som domstolen uppstéllde
i domen i det ovan i punkt 112 nidmnda malet Bronner och domen i det ovan
i punkt 107 ndimnda malet IMS Health. Microsoft har framfér allt angett att dess
konkurrenter ”“inte behover Active Directory”, eftersom deras operativsystem for
servrar har sina egna katalogtjanster vilka kan tillhandahélla arbetsgruppstjanster till
Windows operativsystem for klientdatorer och servrar.
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Microsoft anser vidare att det angripna beslutet innehaller en felaktig bedémning
av de faktiska omstdndigheterna, eftersom kommissionen har underlatit att beakta
att det finns flera operativsystem for arbetsgruppsservrar pd marknaden. Bolaget har
hdvdat att foretagen i Europa fortsitter att anvinda heterogena datornit, det vill siga
nit med operativsystem fran olika distributorer.

Bolaget har erinrat om att det under det administrativa forfarandet ingav rapporter i
vilka IT-experter beskrev "metoder for att sikra interoperabilitet i datornét”. Det har
tillagt att de svar som kommissionen erhdll nér den begérde in uppgifter bekriftade
att det dr vanligt med interoperabilitet mellan olika typer av operativsystem i datornét
i Europa. Av de bolag som svarade uppgav 47 procent att de anvinde operativsystem
for servrar fran Microsofts konkurrenter for att forse Windows operativsystem for
klientdatorer med losningar for fil- och utskriftshantering. Liknande bevisning finns
vad betréffar l6sningar for hantering av anvdndare och anvéndargrupper. Dessutom
har Microsoft upprepat att det framgéar av Mercer-rapporterna att foretagen inte
kénner sig hindrade av interoperabilitetsfragor nér de skall vélja operativsystem for
servrar.

Microsoft har ocksad pastatt att interoperabilitet mellan de konkurrerande opera-
tivsystemen for servrar och Windows operativsystem for klientdatorer och servrar
kan uppnés med hjilp av fem olika metoder. Var och en av dessa metoder utgor ett
alternativ till ett utlimnande av de aktuella kommunikationsprotokollen och gor det
mojligt for dessa olika operativsystem att “fungera korrekt tillsammans”. Microsoft
har gjort gillande att det visserligen inte gar att uppné den “perfekta utbytbarhet”
som kommissionen anser vara essentiell med hjilp av dessa olika metoder men
de gor det dock mojligt att enkelt uppné den "ldgsta niva av interoperabilitet [som
behovs] for att kunna sakra en effektiv konkurrens”.
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Microsoft har aberopat foljande fem metoder. Den forsta metoden dr att anvidnda
standardkommunikationsprotokoll sisom TCP/IP (Transmission Control Protocol/
Internet Protocol) och HTTP (HyperText Transfer Protocol). Den andra metoden
ar att forse ett Windowsoperativsystem for klientdatorer eller servrar med en
programkod for att det skall kunna kommunicera med ett konkurrerande serverope-
rativsystem genom att anvinda kommunikationsprotokoll som ar specifika for detta
serveroperativsystem. Den tredje metoden &r att forse ett konkurrerande servero-
perativsystem med en programkod for att det skall kunna kommunicera med ett
Windowsoperativsystem for klientdatorer eller servrar genom att anvidnda kommu-
nikationsprotokoll som é&r specifika for Windowsoperativsystemen. Den fjarde
metoden innebdr att ett operativsystem for servrar anvinds som en "bro” mellan tvé
olika uppsittningar av kommunikationsprotokoll. Den femte metoden &r att forse
samtliga operativsystem for klientdatorer och servrar som ingar i ett ndt med ett
paket av programkoder si att interoperabilitet uppnéas genom kommunikationen
mellan dessa olika programkodspaket. I samband hérmed har Microsoft kritiserat
kommissionen for att inte i det angripna beslutet ha visat att det &r "tekniskt eller
ekonomiskt omojligt” att dekompilera bolagets kommunikationsprotokoll.

Microsoft har tillagt att det framgar av den bevisning som kommissionen samlade in
under det administrativa forfarandet att ovanndmnda metoder fungerar i praktiken
for Linux-produkterna och for de andra operativsystemen for arbetsgruppsservrar.
Séljarna av Linux-produkter vinner konstant marknadsandelar pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar, utan att ha tillgang till specifikationerna for
bolagets kommunikationsprotokoll. Microsoft har hianvisat till del D och del E i en
rapport som upprittats av Evans, Nichols och Padilla (bilaga C.11 till repliken) och
tillagt att dessa produkter fortfarande ar p& frammarsch p& bekostnad av Windows
operativsystem for servrar. Det ér ett allmént faktum att Linux utgdr en betydande
konkurrent till Microsoft och att de tio storsta leverantdrerna av servrar som kostar
mindre dn 25 000 amerikanska dollar (USD) erbjuder arbetsgruppsservrar som kor
Linux.

CompTIA och ACT har i huvudsak anfoért argument med samma innebérd som
Microsofts argument.
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CompTIA har framfor allt kritiserat kommissionens bedémning att konkurre-
rande operativsystem for arbetsgruppsservrar maste uppna en interoperabilitet med
Windows operativsystem for klientdatorer som é&r "lika god som den som Microsoft
sjélv uppnar”.

ACT har hénvisat till de argument som Microsoft utvecklade pa denna punkt i sina
skrivelser och har gjort géllande att det finns flera metoder som gor det mojligt att
sakerstilla tillrdcklig interoperabilitet mellan olika leverantorers operativsystem.
Dessutom anser ACT att kommissionens sétt att tolka kravet pa nodvindighet
riskerar att fa negativa effekter pa innovationen.

Kommissionen har anfort att det dr nodvéndigt att Microsoft lamnar ut informa-
tion om interoperabilitet till sina konkurrenter for att dessa skall kunna fortsétta att
konkurrera pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Kommissionen har anfort att Microsofts pastaende att det har forekommit felaktig
rttstillimpning grundar sig pa en oriktig framstéallning av kommissionens sténd-
punkt och pa en sammanblandning av olika frdgor som behandlas i det angripna
beslutet. Kommissionen har forklarat att kravet pa nodvindighet innebér att man
maste undersoka dels vilken grad av interoperabilitet som behovs for att en konkur-
rent skall klara sig pa marknaden, dels om den information som bolaget har nekat
tillgang till utgér den enda ekonomiskt hallbara kéllan for att uppnd en siddan
interoperabilitetsgrad.

Efter att forst ha framhallit att den information som Microsoft vigrar att lamna ut
"har en funktionell koppling till klientdatorerna” har kommissionen angett att det
framgar att ndimnda information dr nodvandig, dels av hur viktigt det dr for opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar med interoperabilitet med klientdatorerna (skélen
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383-386 i det angripna beslutet), dels av det kvasimonopol som Microsoft har pé
marknaden for operativsystem for klientdatorer.

Kommissionen har ocksé papekat att den undersokte kravet pa nédvéindighet, sésom
det har definierats i rattspraxis, i skdlen 666—686 i det angripna beslutet och att den
bland annat undersokte huruvida det fanns andra 16sningar 4n utlimnande av den
aktuella informationen for att foretagen skall kunna konkurrera med Microsoft pé
marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar péa ett livskraftigt sitt.

Enligt kommissionen anser Microsoft att endast den omstandigheten att det existerar
vissa ineffektiva interoperabilitetslésningar — som endast mdjliggoér f6r konkurren-
terna att penetrera marknaden i forsumbar utstrickning eller att forsvara forsumbara
marknadsstéllningar — visar att kravet pa nédvindighet inte &r uppfyllt. Ett sadant
synsitt kan inte godtas, eftersom ndmnda krav skall tolkas i enlighet med malsatt-
ningen att uppritthélla en effektiv konkurrensstruktur som gagnar konsumenterna.
Det skall i sjdlva verket bedomas huruvida den information som bolaget har vigrat
ldmna ut dr nodvéndig for en konkurrent som 6nskar utdva verksamhet pa den rele-
vanta marknaden ”som ett livskraftigt konkurrensméssigt hot och inte i egenskap av
en forsumbar aktor som faktiskt har limnat marknaden for att inta en nischposition”.

Kommissionen har i dupliken preciserat att dess standpunkt &r att ett dominerande
foretag inte har rétt att dventyra den effektiva konkurrensen pa en hiarledd marknad
genom att otillborligen neka sina konkurrenter tilltrdde till input som de behover for
att kunna klara sig pd marknaden. Om det inte finns nagon ersittning for ndmnda
input, som mojliggor for konkurrenterna att utéva en konkurrensmaissig, effektiv
press pa det dominerande foretaget pa den hirledda marknaden, stér det klart att
ndmnda input dr nédvéndig for uppratthéallandet av en effektiv konkurrens.
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Kommissionen har likasé i dupliken upprepat att det finns en hel skala av mojliga
grader av interoperabilitet mellan Windowsklientdatorer och operativsystem for
arbetsgruppsservrar. Kommissionen har inte a priori faststéllt ndgon viss niva for
den interoperabilitet som ar nodvindig for att upprétthalla en effektiv konkurrens
pa marknaden. Den har baserat sina slutsatser i denna fraga pa att de alternativa
metoder som Microsofts konkurrenter redan hade anviant och som ”inte ledde till
att den niva av interoperabilitet som kunderna kriaver kunde uppnas pa ett ekono-
miskt genomforbart sétt” &r uppenbart otillfredsstillande. Kommissionen har pa nytt
bestritt att den har utgatt fran en sadan “kvasi-likhet” som Microsoft har uppgett.
Kommissionen anser att det som ar nodvandigt inte ar att Microsofts konkurrenter
skall kunna reproducera de interoperabilitetslosningar som Microsoft har implemen-
terat, utan att de skall ges mojlighet att uppna "en likvirdig interoperabilitetsgrad
med hjélp av sina egna innovationssatsningar”. Slutligen har kommissionen angett
att den i skdlen 590-692 i det angripna beslutet undersokte "de allvarliga foljder” som
en begransad interoperabilitet med Windows operativsystem for klientdatorer far for
konkurrenterna och kunderna. Framfor allt har kommissionen anfort att Microsofts
agerande leder till att bolagets samtliga konkurrenter successivt triangs ut fran mark-
naden for operativsystem for arbetsgruppsservrar, trots att vissa av dem fran borjan
hade ett betydande affiarsmassigt eller tekniskt forsprang i férhallande till Microsoft
pa nimnda marknad (skélen 587 och 668 i det angripna beslutet).

Kommissionen har tillbakavisat pastdendena om en felaktig bedomning av de faktiska
omstdndigheterna.

Kommissionen anser att det inte har visats att de lgsningar som presenterades av
IT-experterna i de rapporter som Microsoft ingav under det administrativa forfa-
randet utgor affirsméssigt forsvarbara alternativ till ett utlimnande av information
om interoperabilitet.
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Det argument som Microsoft baserar p& svaren pa kommissionens begidran om
upplysningar saknar relevans, forsavitt “det betyder att det récker med interope-
rabilitet med mindre aktorer eller att det redan foreligger en viss interoperabi-
litet”. Microsoft underlater i sjalva verket att beakta att dess konkurrenter tog sig
in pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar innan Microsoft sjélvt
hade borjat sdlja denna typ av produkt. Det faktum att den aktuella informationen
ar nodvéandig for att dessa konkurrenter skall kunna fortsétta att utgora ett livs-
kraftigt konkurrensmissigt hot i forhallande till Microsofts produkter kommer att
medfora en successiv utestingning av konkurrenterna. Den omstidndigheten att
denna utestdngning dnnu inte &r fullbordad visar inte att kravet pd nédvédndighet inte
ar uppfyllt. Fragan dr ndmligen huruvida informationen ar nédvéndig for konkur-
renterna for att dessa skall kunna behalla en stéllning som livskraftig konkurrent pa
marknaden.

Vad giller de fem alternativa metoder som Microsoft har aberopat for att sdkra
interoperabilitet mellan operativsystem som tillhandahalls av olika distributérer har
kommissionen papekat att bolaget inte har bestritt konstaterandena i det angripna
beslutet pa denna punkt, utan endast har gjort géllande att dessa metoder dr "genom-
forbara” och att de gor det mojligt for bolagets och konkurrenternas produkter att
"fungera korrekt tillsammans”.

Kommissionen har erinrat om att den redan i det angripna beslutet undersokte
nidmnda metoder och framfor allt fragan huruvida dekompilering kan utgora ett
alternativ till ett utlimnande av informationen om interoperabilitet (skilen 683—-687
i det angripna beslutet). Den visade att metoderna inte livskraftigt kan ersétta ett
utlimnande av informationen om interoperabilitet.

Kommissionen har bestritt Microsofts pastdende att de slutsatser som drogs i det
angripna beslutet motségs av Linux intrdde pa marknaden for operativsystem for
arbetsgruppsservrar och Linux pastadda expandering pa denna marknad.
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Den har for det forsta forklarat att de siffror som avser Linux ”inte motsvarar en
ensam aktors marknadspenetrering, utan den sammanlagda anstrdngningen hos ett
antal konkurrerande foretag som baserar sig pa Linux (Red Hat, Novel/SuSE, IBM,
Sun, etc.)”. Marknadsandelen for vart och ett av dessa konkurrerande foretag &r
saledes mycket liten.

Vidare har kommissionen riktat kritik mot innehallet i del D i den rapport som
uppréttats av Evans, Nichols och Padilla (bilaga C.11 till repliken), och gjort géllande

— att de uppgifter fran International Data Corporation (IDC) som dessa sakkun-
niga har anvint vid utarbetandet av sin rapport édr ungefirliga och saledes inte
ensamma utgor ett ldmpligt underlag for att bedoma marknadens utveckling,
vilket bland annat angavs i skilen 487-490 i det angripna beslutet,

— att det ”i 4n hogre grad giller de érliga fordndringarna som é&r av underordnad
betydelse i forhallande till marknadens totala storlek”,

— att det inte finns bevis for att den marknadsandel pa 6,75 procent avseende sélda
enheter som Linux innehar enligt de berdkningar som Microsoft har gjort med
hjilp av en extrapoleringsfaktor for alla servrar, dr tillimplig pd marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar,

— att de tva exempel pa svar i 2003 ars marknadsundersokning till vilka de sakkun-
niga har hédnvisat for att visa att det &r mojligt att, i forhallande till Linux, anvédnda
interoperabilitetslosningar som dr baserade pa dekompileringstekniken inte ar

II - 3736



MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

representativa, eftersom de berorda enheterna ér tva av de tre enda enheter (av
de sammanlagt mer &n 100 enheter som deltog i marknadsundersékningen) som
“anvande Linux/Samba i en icke oansenlig utstrackning”, och

— att de sakkunniga inte ger nagon information om pé vilket sitt de fyra andra
metoder som enligt Microsoft gor det mojligt att sékra interoperabilitet mellan de
operativsystem som tillhandahélls av olika distributorer skulle kunna ha majlig-
gjort Linux pastddda expandering pa marknaden under den period som miss-
bruket bestdende i vigran att tillhandahalla information péagick.

36 Kommissionen har ocksa kritiserat innehallet i del E i samma rapport. Den har gjort
gallande

— att den redan i skdlen 605-610 i det angripna beslutet vederlade de av Microsofts
argument som baseras pa prognoserna fran IDC och resultaten av Mercers tredje
undersokning,

— att IDC har en tendens att 6verskatta prognoserna om Linux marknadsandelar
for underkategorierna "nétverkshantering” och ”delning av filer/skrivare”,

— att den migration fran operativsystemet Windows NT till operativsystemet Linux
som ndmns i rapporten av den 8 mars 2004 fran Merrill Lynch (bilaga 7 till bilaga
C.11 till repliken) troligen &r en engangsforeteelse, eftersom Windows NT ar en
“omodern produkt som Microsoft inte lingre erbjuder stod for”,
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— att rapporten av den 25 maj 2004 fran Yankee Group (bilaga 9 till bilaga C.11 till
repliken) handlar om operativsystem for servrar i allmédnhet och inte om opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar, varfor den till stor del saknar relevans i det
forevarande malet, och

— attrapporten av den 27 maj 2004 fran Forrester Research (bilaga 10 till bilaga C.11
till repliken) inte framst ror operativsystem for arbetsgruppsservrar och att den
innehaller konstateranden som strider mot Microsofts uppfattning, bland annat
att 92 procent av de tillfrigade kommer att anvinda Active Directory ar 2006.

Sammanslutningen SIIA har i huvudsak anfért samma argument som kommissionen
och har framhallit att det dr av grundlédggande vikt for pris- och prestationskonkur-
rens (competition on the merits) [*] inom mjukvarusektorn att leverantérerna av
operativsystem for arbetsgruppsservrar har mojlighet att skapa interoperabilitet med
de kvasi-monopolistiska produkterna fran Microsoft, under samma forutséttningar
som Microsoft. [* Harmed avses konkurrens baserad pé pris, kvalitet, service och
produktutbud. I denna dom anvénds pa svenska uttrycket pris- och prestationskon-
kurrens. Overs. anm.] SIIA har hivdat att det dr nédvindigt att dessa leverantérer
har tillgang till den aktuella informationen om interoperabilitet for att de skall kunna
utova effektiv konkurrens pa marknaden.

ESFE har tillbakavisat Microsofts argument avseende de fem alternativa metoderna
for att sdkra interoperabilitet och framfor allt anfort att "tekniskt sett motsvarar alla
metoderna realistiska scenarion”, men att de "saknar en grundldggande bestandsdel,
nidmligen autentisering”. Microsoft har skapat fast bindning mellan sina Windows-
operativsystem for klientdatorer och sina egna ”autentiseringsservrar”, vilket
innebér att det helt enkelt 4r omojligt att skilja autentiseringsuppgiften fran de andra
uppgifter som utfors av Windowsarbetsgruppsservrarna.
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Forstainstansrittens bedomning

Sasom har angetts ovan i punkt 207 grep sig kommissionen an fragan huruvida den
aktuella informationen var nddvéndig i tva steg. Forst undersokte den vilken grad
av interoperabilitet med Windows doménarkitektur som konkurrenternas opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar behovde uppna for att kunna klara sig pa mark-
naden. Dérefter provade kommissionen om den information om interoperabilitet
som Microsoft vigrade ge tillgang till var nodvédndig for att uppna denna grad av
interoperabilitet.

Microsoft har hivdat att kommissionens resonemang &r felaktigt i bade rittsligt och
faktiskt hdnseende.

— Den pastitt felaktiga réttstillimpningen

Microsofts pastaende att kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillamp-
ning avser den forsta delen av kommissionens resonemang.

Microsoft har forst och fraimst invint mot kommissionens krav pa en viss grad av
interoperabilitet. Enligt bolaget innebédr kommissionens staindpunkt att de operativ-
system for arbetsgruppsservrar som tillhandahélls av Microsofts konkurrenter méaste
kunna kommunicera med Windows operativsystem for klientdatorer och servrar
pa exakt samma sidtt som Windows operativsystem for servrar gor. Microsoft har
upprepat att denna interoperabilitetsgrad forutsitter att de sistndmnda operativsy-
stemen dr ”sa gott som identiska” med konkurrenternas.
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Dessa pastaenden kan inte godtas.

Forstainstansrétten erinrar hédrvid om att den redan i punkterna 207-245 ovan har
redogjort for den grad av interoperabilitet som kommissionen krévde i det angripna
beslutet. Kommissionen bedémde framfor allt att for att konkurrerande operativ-
system skall kunna konkurrera med Windows operativsystem for arbetsgruppsser-
vrar pa ett livskraftigt sitt maste de ha samma forutsittningar for att interoperera
med Windows doménarkitektur som dessa Windowssystem (se ovan punkt 230).
Forstainstansritten konstaterade att interoperabilitet, enligt kommissionens tolk-
ning, bestar av tva oskiljbara komponenter, ndmligen dels klient-server-interope-
rabilitet, dels server-server-interoperabilitet, och att den framfor allt innebér att en
server pa vilken ett konkurrerande operativsystem for arbetsgruppsservrar ar instal-
lerat méste kunna agera som doménkontrollant i en Windowsdomén som anvénder
Active Directory, och séledes kunna delta i mekanismen f6r multi-master-replikering
tillsammans med 6vriga doménkontrollanter (se ovan punkterna 231 och 233).

Forstainstansratten har likasd redan konstaterat att kommissionen inte, sdsom
Microsoft har gjort gillande, genom att kréva en sadan grad av interoperabilitet
avsdg att konkurrenternas operativsystem for arbetsgruppsservrar i alla avseenden
skall fungera som ett Windowsoperativsystem for servrar, och att Microsofts konkur-
renter skall kunna utveckla operativsystem for arbetsgruppsservrar som ér identiska
eller ”sa gott som identiska” med Microsofts egna (se ovan punkterna 234—242).

Vidare har Microsoft riktat kritik mot att kommissionen faststillde den nédvén-
diga interoperabilitetsgraden utifran vad som enligt kommissionen behovs for att de
konkurrerande utvecklarna av operativsystem for arbetsgruppsservrar skall kunna
klara sig pa marknaden.
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Harvid racker det att konstatera att forstainstansrétten redan i punkt 229 ovan har
slagit fast att det finns fog for kommissionens tillvigagangssitt.

Microsoft har slutligen gjort gillande att det inte 4r nodvéndigt att konkurrenternas
operativsystem for arbetsgruppsservrar uppnér den interoperabilitetsgrad som
kommissionen kréver for att de skall kunna klara sig pa marknaden.

Kommissionen har i det angripna beslutet baserat sina slutsatser i denna fraga pa
komplicerade ekonomiska bedomningar. Forstainstansrétten kan saledes endast gora
en begrinsad provning av dessa slutsatser (se ovan punkt 87).

Sasom framgar av de Overviganden som anges nedan har Microsoft inte visat att
ndmnda slutsatser ar uppenbart felaktiga.

For det forsta har Microsoft inte visat att kommissionens konstaterande att ”inter-
operabiliteten med operativsystem for klientdatorer har en avsevird konkurrens-
massig betydelse pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar” (skél
586 i det angripna beslutet) dr uppenbart felaktigt.

Tviartom bekréftas konstaterandet av flera omsténdigheter.
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Sasom framgar av bland annat de tekniska forklaringar som ges i skidlen 21-59
i det angripna beslutet avseende de aktuella produkterna och de forklaringar som
parternas sakkunniga limnade under forhandlingen skall det baras i atanke att dator-
program till sin natur dr sddana att de inte fungerar ensamma utan har utformats
for att kommunicera med och fungera tillsammans med andra datorprogram och
utrustning, framfor allt i ndtmiljéer (se ocksa tionde skilet i direktiv 91/250 ovan i
punkt 157).

Forstainstansrétten framhaller ocksa att det inom de datornét som anvénds av olika
organisationer finns ett sdrskilt stort behov av att operativsystem for klientdato-
rer skall fungera tillsammans med operativsystem fOor arbetsgruppsservrar. Sasom
kommissionen understrok i skél 383 i det angripna beslutet och sdsom har konsta-
terats ovan i punkt 161 dr ndmligen losningar for fil- och utskriftshantering och
losningar for hantering av anvindare och anvindargrupp néra knutna till anvind-
ningen av klientdatorerna, och de tillhandahalls anvéndarna av klientdatorerna som
en uppsittning av sammankopplade uppgifter. Under foérhandlingen forklarade
parternas sakkunniga att relationerna mellan a ena sidan arbetsgruppsservrarna och &
andra sidan klientdatorerna inom ett datornit “stimuleras” eller "framkallas” genom
att anvdndarna av klientdatorerna vidtar en atgird eller framstéller en begiran till
exempel genom att skriva in ett namn eller ett 16senord, skapa en fil eller begéra att
ett dokument skall skrivas ut. Kommissionen hade sélunda fog foér konstaterandet i
skél 532 i det angripna beslutet att "klientdatorerna och arbetsgruppsservrarna utgor
noder i ett datorndt och ... dr saledes fysiskt sammanldnkade”. Slutligen skall det
erinras om att en av huvudfunktionerna for ett operativsystem for arbetsgruppsserv-
rar dr just hanteringen av klientdatorer.

Vissa resultat av de undersokningar som genomforts av Mercer bekréftar dessutom,
sdsom angavs i skilen 383-386 i det angripna beslutet, vikten av interoperabilitet
mellan operativsystem for arbetsgruppsservrar och operativsystem for klientdatorer.
Bortsett fran resultaten av Mercers andra och tredje undersékning, som mer avser
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interoperabilitet med Windowsklientdatorer och som kommer att behandlas nedan
i punkterna 401-412, visar Mercers forsta undersokning att en av de huvudfaktorer
som IT-ansvariga tar hiansyn till ndr de fattar beslut om inkoép av IT-produkter ar
hur pass litt en viss produkt kan inforlivas med en redan befintlig eller planerad
IT-miljo. Det skall ocksé papekas att en jamforelse mellan vissa resultat av den sist-
ndmnda undersdkningen och vissa resultat av Mercers tredje undersokning visar att
betydelsen av interoperabilitet med operativsystemen for klientdatorer ar tydligare
for operativsystem for arbetsgruppsservrar dn for andra typer av serverprodukter
(skil 386 i det angripna beslutet).

Forstainstansrétten anser for det andra att interoperabiliteten mellan operativsystem
for arbetsgruppsservrar och operativsystem for klientdatorer &r sarskilt viktig nar de
sistndmnda dr Windowsoperativsystem.

Det skall ndmligen pépekas att Microsofts dominerande stillning p4 marknaden for
operativsystem for klientdatorer har vissa "extraordinira sirdrag”, vilket kommissi-
onen angav i skélen 429 och 472 i det angripna beslutet. Microsofts andelar av nimnda
marknad motsvarar ndmligen mer dn 90 procent (skdlen 430-435 i det angripna
beslutet), och Windows utgor ”de facto-standarden” for dessa operativsystem.

Eftersom operativsystemet Windows &r installerat pé i stort sett samtliga klientda-
torer hos olika organisationer kommer det inte att vara ekonomiskt forsvarbart att
fortsitta silja konkurrenternas operativsystem for arbetsgruppsservrar om de inte
kan uppna en hog grad av interoperabilitet med Windows.
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Det framgér for det tredje av det angripna beslutet att det ar viktigt att de operativ-
system for arbetsgruppsservrar som tillhandahalls av Microsofts konkurrenter kan
interoperera inte bara med Windows operativsystem for klientdatorer utan ocksa
med Windows doménarkitektur i allménhet.

Kommissionen anser nidrmare bestamt att for att konkurrerande operativsystem for
arbetsgruppsservrar skall kunna séljas pa ett ekonomiskt forsvarbart sitt maste de
kunna ing& som en del i Windows doménarkitektur — vilken utgor en "arkitektur”
bestdende av den sammankoppling och interaktion som dger rum biade mellan klient
och server och mellan servrar, och som inbordes dr nira sammanlinkad (se ovan
punkterna 179-189) — under samma forutsittningar som Windows operativsystem
for arbetsgruppsservrar. Det innebér framfor allt att en server pa vilken ett konkur-
rerande operativsystem for arbetsgruppsservrar ér installerat maste kunna agera som
domaénkontrollant i en Windowsdomén som anvédnder Active Directory, och séledes
kunna delta i mekanismen for multi-master-replikering tillsammans med 6vriga
dominkontrollanter.

Forstainstansrétten konstaterar att Microsoft inte har visat att denna bedémning ar
uppenbart felaktig.

Microsoft har etablerat mycket ndra och prioriterade tekniska ldnkar mellan a ena
sidan bolagets Windowsoperativsystem for klientdatorer och & andra sidan dess
Windowsoperativsystem for servrar. Windows ér installerat péa s& gott som samtliga
av organisationernas klientdatorer. Med hénsyn till dessa omstidndigheter bedomer
forstainstansritten att kommissionen hade fog for sitt konstaterande i skil 697 i det
angripna beslutet, nimligen att Microsoft kunde gora géllande Windows doménar-
kitektur som "de facto-standarden pa omradet for datornét for arbetsgrupper” (se,
for ett liknande resonemang, skél 779 i det angripna beslutet, dir kommissionen
bland annat forklarar att den monopolliknande stillning som Microsoft innehar pa
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marknaden for operativsystem for klientdatorer sedan ératal tillbaka gor det mojligt
for bolaget att ”i stor utstrackning och oberoende av sina konkurrenter bestimma
samtliga sammanhdngande kommunikationsregler som kommer att styra de facto-
standarden for interoperabilitet i arbetsgruppsndten”).

Vidare framgar det, sdisom kommissionen angav i skil 637 i det angripna beslutet, av
olika informationskallor — sdsom Microsofts egen marknadsforingsdokumentation,
rapporter fran analytiker och uppgifter som samlades in under den marknadsun-
dersokning som Mercer genomforde ar 2003 — att interoperabilitet med Windows-
miljon &r en faktor som spelar en nyckelroll for valet av Windows operativsystem for
arbetsgruppsservrar.

I skilen 638-641 i det angripna beslutet hianvisade kommissionen saledes till olika
omstidndigheter som visade att Microsoft for marknadsforingsindamal systematiskt
anvinder interoperabiliteten med Windowsmiljon som ett grundliggande forsélj-
ningsargument for sina operativsystem for arbetsgruppsservrar. Dessa omstidndig-
heter har inte bestritts av Microsoft.

Likasa aberopade kommissionen i skilen 642—646 i det angripna beslutet vissa
resultat av 2003 ars marknadsundersokning till stod for att interoperabiliteten med
Windowsmiljon spelar en viktig roll nar de tillfragade organisationerna fattar sina
beslut om inkop av operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Forstainstansrétten papekar att Microsoft i ansokan endast har hévdat att organi-
sationer inte véljer operativsystem for servrar utifran deras interoperabilitet med
Windowsoperativsystemen, med en allmidn hénvisning till vissa dokument som
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bifogats ansokan (bilaga A.12.1 till ansokan (Matthews, "The Commission’s Case
on Microsoft’s Interoperability: An Examination of the Survey Evidence”) och
bilaga A.22 till ans6kan (Evans, Nichols och Padilla, "The Commission Has Failed to
Address Major Flaws in the Design, Conduct, and Analyses of Its Article 11 Inqui-
ries”)). Forstainstansrétten kommer av de skil som angetts ovan i punkterna 94—99
att lamna dessa bilagor utan avseende.

I vilket fall som helst konstaterar forstainstansriatten att de ovannidmnda resultaten
av 2003 ars marknadsundersokning bekraftar kommissionens uppfattning.

I samband med ndmnda undersékning bad kommissionen bland annat de tillfra-
gade enheterna att ange huruvida de redan hade implementerat (eller bestaimt att
implementera) Active Directory i majoriteten av Windowsdoménerna i deras
datornit (frdga 15). De enheter som svarade jakande péa den fragan (61 enheter av
102) ombads att ange vilka faktorer pa en lista som hade spelat en viktig roll for deras
beslut att vélja Active Directory (fraga 16). Av dessa 61 enheter angav 52 stycken
(85,2 procent) att en sadan faktor var att "Active Directory kan integreras battre med
Windowsdatorerna, inklusive de tillimpningsprogram som klientdatorerna kor eller
som finns inbyggda i dessa (till exempel Outlook och Office) &n de konkurrerande
katalogtjansterna”, och att en annan sadan faktor var att "Active Directory krivs av
de tillimpningsprogram som organisationen anvinder” (fraga 16). Didremot angav
endast 17 enheter (ungefir 27,9 procent) att nagon av foljande faktorer hade varit
viktig vid valet av Active Directory: att "Active Directory erbjuder en béttre integra-
tion med webbtjdnster dn de konkurrerande katalogtjansterna”, att ”Active Directory
ar en mer utvecklad produkt dn de konkurrerande katalogtjansterna” och att ”Active
Directory 6verensstimmer béttre med katalogstandarderna och erbjuder en battre
implementering av dessa dn de konkurrerande katalogtjénsterna”.
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De enheter som deltog i 2003 &rs marknadsundersokning fick ocksé fragan huruvida
de huvudsakligen anvinde Windowsservrar for fil- och utskriftshantering (fraga 13).
Om de svarade jakande pa den fragan ombads de att ange om vissa i fragan upprék-
nade faktorer hade spelat en viktig roll for deras beslut att anvinda dessa servrar.
Av de 77 enheter som svarade pa fragan pekade 58 stycken (ungefir 75,3 procent)
atminstone ut en av faktorerna.

I fotnot 101 i ansokan och i fotnot 68 i repliken har Microsoft, med endast en allmin
hénvisning till resonemangen i vissa bilagor (bilaga A.22 till ansékan och del A i
bilaga C.13 till repliken (Evans, Nichols och Padilla, "Response to the Commission’s
Annex B.6 Regarding Its Article 11 Inquiries”)), anfort att flera av de fragor som
kommissionen stdllde i samband med 2003 ars marknadsundersékning var "bristfal-
ligt formulerade” eller "vinklade”. Forstainstansritten anser att det argumentet skall
underkénnas. Férutom att en sddan allmén hdnvisning inte kan godtas av de skil som
angetts ovan i punkterna 94—99 konstaterar forstainstansritten att Microsofts argu-
ment i sig dr motstridigt, eftersom bolaget i de skrivelser som innehaller namnda
fotnoter aberopar just vissa resultat av 2003 ars marknadsundersokning till stod for
sin egen standpunkt.

Dessutom konstaterar forstainstansritten att till skillnad fran vad Microsoft har
havdat leder resultaten av Mercers andra och tredje undersokningar till samma slut-
satser som 2003 ars marknadsundersokning vad géller vikten av interoperabilitet
med Windows operativsystem for konsumenterna.

I Mercers andra undersokning ndmndes samma faktorer avseende interoperabilitet
som i fraga 13 i 2003 &rs marknadsundersokning (se ovan punkt 399), varvid ett antal
IT-chefer i organisationer som huvudsakligen anvinde Windowsoperativsystem for
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fil- och utskriftshantering ombads att ange huruvida en eller flera av dessa faktorer
hade spelat en viktig roll nér de valde dessa operativsystem. Dessa IT-chefer ombads
ocksa att gradera dessa faktorer pa en skala mellan 1 (liten betydelse) och 5 (stor bety-
delse). Av de 134 berdrda IT-cheferna svarade 99 (ungefiar 73,9 procent) att atmin-
stone en av dessa faktorer hade spelat en sddan roll. Dessutom skall det noteras att 91
av cheferna (ungefir 67,9 procent) gav atminstone en av ndmnda faktorer poéngen 4
eller 5.

Inom ramen foér samma undersokning ombads IT-cheferna ocksd att gora en
uppskattning av den roll som 21 olika faktorer hade spelat nér de fattade beslut om
inkop av operativsystem for tillhandahallandet av l6sningar for fil- och utskriftshan-
tering. Faktorerna skulle poéngsdttas pé en skala fran 0 (utan betydelse alls) till 5 (stor
betydelse). Faktorn ”interoperabilitet med (Windows)datorer” erh6ll genomsnitts-
poédngen 3,78 och hamnade pa fjarde plats, efter faktorerna ”tillforlitlighet/tillgang-
lighet” (genomsnittspodng 4,01), "tillgénglig kompetens och tillganglig hjélp (intern

”

och extern)” (genomsnittspodng 3,93) och "sékerhet” (genomsnittspoing 3,80).

Vad betriffar resultaten av Mercers andra undersokning skall det dessutom pépekas
att de berorda IT-cheferna, ndr de ombads att gora en uppskattning av den roll som
18 olika faktorer hade spelat nir de fattade beslut om inkop av katalogtjénster, gav
faktorn "interoperabilitet med (Windows)datorer” 3,94 i genomsnittspoéng (forsta
plats).

Nir det giller Mercers tredje undersokning konstaterar forstainstansrétten att
IT-cheferna ombads att gora en uppskattning av den roll som 13 olika faktorer hade
spelat nédr de fattade beslut om inkép av operativsystem for arbetsgruppsservrar.
Faktorerna skulle podngsittas pa en skala fran 0 (utan betydelse) till 5 (stor bety-
delse). Faktorn "interoperabilitet med Windowsdatorer” erhéll en genomsnittspoang
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pa 4,25. Visserligen hamnade ndmnda faktor endast pd andra plats, efter faktorn
”serveroperativsystemets tillforlitlighet/tillgénglighet” (genomsnittspoéng 4,47) och
fore “den inbyggda sdkerheten i serveroperativsystemet” (genomsnittspodng 4,04).
De uppnédda resultaten visar dock att de val som koparna av operativsystem for
arbetsgruppsservrar gor i stor utstrdckning styrs av hénsyn till interoperabiliteten
med Windowsklientdatorer.

Det stimmer att IT-cheferna inom ramen for Mercers tredje undersékning ocksa
ombads att uppskatta den relativa betydelsen av de 13 faktorer som avses i foregdende
punkt, och att gapet mellan faktorn "serveroperativsystemets tillforlitlighet/tillgang-
lighet” (pa forsta plats med 34 procent) och faktorn "interoperabilitet med Windows-
datorer” (pa andra plats med 9 procent), sett fran denna synpunkt, 4r mycket tydli-
gare. Dessa resultat maste dock relativiseras med hansyn till att, sasom kommissionen
papekade i skilen 643 och 569 i det angripna beslutet, interoperabiliteten &r en faktor
som paverkar andra faktorer som koparna beaktar ndr de viljer ett operativsystem
for arbetsgruppsservrar. Séledes kan koparna ha kénslan av att ett operativsystem for
arbetsgruppsservrar fran en av Microsofts konkurrenter har vissa brister vad giller
sakerhet eller databehandlingshastighet, trots att dessa brister i sjalva verket beror pa
bristande interoperabilitet med Windowsoperativsystemen (se de tvd exempel som
kommissionen ndmnde i fotnot 786 i det angripna beslutet). Namnda kopare har
saledes en tendens att underskatta betydelsen av denna interoperabilitet.

Det skall tilliggas att resultaten fran Mercers tredje undersokning ér viktiga ocksé pé
grund av att de visar att Microsofts uppenbara och viaxande forsprang, i forhallande
till sina konkurrenter pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar (se
undersokningen av den omstdndigheten att konkurrensen elimineras nedan i punk-
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terna 479-620), inte sd mycket beror pa produkternas fortjdnster utan snarare pa
Microsofts 6vertag i fraga om interoperabilitet.

IT-cheferna ombads inte endast att uppskatta vilken relativ betydelse 13 olika faktorer
hade nér de fattade beslut om inkdp av operativsystem for arbetsgruppsservrar (se
ovan punkt 406), utan ocksa att for var och en av dessa faktorer gora en uppskattning
av prestandan hos operativsystemen Linux, NetWare, UNIX och Windows.

Windows erholl det lidgsta genomsnittsbetyget (3,63) for faktorn “serveroperativsys-
temets tillforlitlighet/tillganglighet”, vilken de tillfrigade IT-cheferna hade placerat
pa forsta plats (med 34 procent). Operativsystemen UNIX hamnade ddremot forst
med stor marginal (genomsnittsbetyg 4,55), foljda av Linux-operativsystemen
(genomsnittsbetyg 4,10) och NetWare (genomsnittsbetyg 4,01).

Likasa erholl Windows det ldgsta genomsnittsbetyget for prestandan med avse-
ende pé faktorn "den inbyggda séikerheten i serveroperativsystemet” (genomsnitts-
betyg 3,14), langt efter operativsystemen UNIX (genomsnittsbetyg 4,09), NetWare
(genomsnittsbetyg 3,82) och Linux (genomsnittsbetyg 3,73), trots att denna faktor
spelar en mycket viktig roll nir organisationer fattar beslut om inkép av operativ-
system for arbetsgruppsservrar (se ovan punkt 405). Dessa resultat ér sérskilt avslo-
jande med tanke pa det som angavs ovan i punkt 406, nimligen att koparna har en
tendens att betrakta problem som i sjdlva verket beror pa bristande interoperabilitet
med Windows operativsystem som sékerhetsproblem.
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Déremot ér det slaende att Windows erholl det hogsta genomsnittsbetyget (4,87) for
sin prestanda med avseende pa faktorn “interoperabilitet med Windowsdatorer”,
jamfort med samtliga genomsnittsbetyg som de olika operativsystemen for servrar
tilldelades for var och en av de 13 faktorer som identifierats av Mercer. Det ér dess-
utom med avseende pa denna faktor som gapet mellan Microsoft och dess konkur-
renters operativsystem dr som tydligast. NetWare erholl ett genomsnittsbetyg pa
3,78, Linux ett genomsnittsbetyg pa 3,43 och UNIX ett genomsnittsbetyg pa 3,29.

Forstainstansrétten konstaterar, sdsom kommissionen med fog papekade i skil 662
i det angripna beslutet, att om man viktar de genomsnittliga prestandabetyg som
operativsystemen Linux, NetWare, UNIX och Windows erholl f6r var och en av
de 13 faktorerna med den procentsats som motsvarar den “relativa betydelse” som
var och en av dessa faktorer tillskrevs, och om de salunda viktade betygen darefter
adderas, dr det operativsystemen UNIX som erhaller det hogsta resultatet, foljda av
Windows och dérefter — med nérliggande resultat som inte dr betydligt ldgre dn
Windows resultat — operativsystemen Linux och NetWare.

For det tredje konstaterade kommissionen i skél 183 i det angripna beslutet att ”[n]ar
en arbetsgruppsserver [som inte kor Windows] fogas till ett Windowsnét for arbets-
grupper kommer den grad av interoperabilitet som arbetsgruppsservern kan uppna
med Windows doménarkitektur att paverka hur pass effektivt servern kan tillhanda-
halla sina tjénster till ndtanvindarna”.

Konstaterandet ovan bekriftas av flera omstandigheter i det angripna beslutet. Dér
beskrevs ndmligen ett antal problem som uppstar for de operativsystem for arbets-
gruppsservrar som tillhandahalls av Microsofts konkurrenter pa grund av att de inte i
lika hog grad kan interoperera med Windows doménarkitektur som Windows opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar.
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Ett forsta exempel som kommissionen ndmnde ér att om en arbetsgruppsserver inte
interopererar tillrackligt med ”sikerhetsarkitekturen” i Windowsnitet for arbets-
grupper kan anvdndaren vara tvungen att logga in sig tva génger for att kunna fa
tillgdng till bade "Windowsbaserade resurser” och "resurser som tillhandahélls av
arbetsgruppsservrarna [som kor konkurrerande operativsystem]” (skdl 183 i det
angripna beslutet). Microsoft har i sina skrivelser inte bestritt att nimnda problem
existerar, utan har endast forsokt att forringa betydelsen av det (se ovan punkt 340).
En av Microsofts sakkunniga framholl dock sjalv under férhandlingen de risker for
natets sikerhet som flera anvindarnamn och losenord innebir, och de nackdelar
for effektivitet och produktivitet som foljer av att anvidndarna tvingas skriva in flera
anvindarnamn och lésenord.

I skdl 196 i det angripna beslutet aterfinns ett annat exempel. Kommissionen
atergav ddr ett konstaterande fran Microsoft hdmtat frdn bolagets svar av den
16 november 2001 pa det andra meddelandet om invéndningar, ndmligen att "det
finns fler alternativ for hantering [av anvindargrupper] ndr en klientdator [pa
vilken] Windows 2000 Professional [ar installerat] dr knuten till en server [som kor]
Windows 2000 med Active Directory én nér den kors i fristdende lage eller ingar i en

’»

doman eller sfar som ar 'icke Windows 2000’ ”.

I skal 240 i det angripna beslutet angav kommissionen att Microsoft mer &n ett ér
efter lanseringen av Windows 2000 fortfarande inte helt och hallet hade ldmnat ut
den uppdaterade versionen av specifikationerna for protokollet CIFS/SMB till sina
konkurrenter. I fotnot 319 preciserade kommissionen med fog att &ven om Microsoft
hade ldmnat ut sadan information skulle det inte ha varit tillrdckligt fér att mojlig-
gora "en god administrering av filhanteringen”.

Forstainstansrétten finner det ocksa ldmpligt att ndmna kommissionens riktiga
konstateranden betriaffande granssnittet ADSI som Microsoft har utvecklat for att
mojliggora for programutvecklare att komma ét protokollet LDAP vilket utgor stod
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for Active Directory (skélen 243-250 i det angripna beslutet). Forstainstansrétten
noterar nirmare bestimt begransningarna i den av Novell utvecklade ”ADSI-leve-
rantoren” (skél 250 i det angripna beslutet).

I skilen 251-266 i det angripna beslutet forklarade kommissionen att Microsoft
har gjort en “egenutvecklad forlingning” av standardprotokollet Kerberos och att
operativsystem for arbetsgruppsservrar som kor den “icke forlingda” versionen av
ndmnda sidkerhetsprotokoll stoter p& problem med behorighetsfragor nér de kors i en
Windowsmiljo (se ocksa fotnot 786 i det angripna beslutet). Det skall hallas i dtanke
att Kerberos-protokollet, sésom det har dndrats av Microsoft, erbjuder fordelar vad
galler framfor allt snabbare anslutningar och effektivitet (se skél 152 i det angripna
beslutet och punkt 170 ovan).

I skidlen 283-287 i det angripna beslutet forklarade kommissionen med fog att
de “katalogsynkroniseringsverktyg” som Microsoft har hinvisat till endast gor
det mojligt for katalogtjansterna i konkurrenternas operativsystem att uppnd en
begrinsad synkronisering med Active Directory. Kommissionen har framfor allt
framhaéllit att dessa verktyg “endast synkroniserar en begransad del av informationen
i en katalog” och att de ”inte undanrdjer behovet av att hantera anvéndare, beho-
righeter, grupptillhorigheter och sékerhetspolicy for arbetsgruppsservrar [som kor]
Windows och for arbetsgruppsservrar [som kor konkurrerande operativsystem]
separat” (skél 285 i det angripna beslutet).

Av vad som anforts foljer att Microsoft inte har visat att kommissionen begick ett
uppenbart fel nir den bedomde att operativsystem for arbetsgruppsservrar fran
Microsofts konkurrenter maste ha samma forutséttningar for att interoperera med
Windows doménarkitektur som Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar
for att det skall vara ekonomiskt forsvarbart att sélja dem pa marknaden.
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Av det ovan anforda foljer ocksd att bristen pd en sddan interoperabilitet med
Windows doméanarkitektur leder till att Microsofts stallning starks pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar, sarskilt eftersom bristen pa interoperabilitet
gor att konsumenterna foredrar att anvidnda Microsofts operativsystem for arbets-
gruppsservrar hellre én konkurrenternas, trots att de sistnimnda operativsystemen
har egenskaper som konsumenterna tillskriver stor betydelse.

— Den pastatt felaktiga bedomningen av de faktiska omstdndigheterna

De argument som Microsoft har anfort till stod for att kommissionen har gjort en
felaktig bedomning av de faktiska omstandigheterna kan indelas i tva typer.

For det forsta har Microsoft gjort gillande att kommissionens uppfattning motségs
dels av att flera operativsystem for arbetsgruppsservrar dr nirvarande pa marknaden
och att de datorndt som finns hos foretag i Europa dr av heterogen karaktir, dels
av att séljarna av Linux-produkter, utan att ha haft tillgdng till den aktuella infor-
mationen om interoperabilitet, nyligen tog sig in pd marknaden och kontinuerligt
vinner marknadsandelar.

Nir det géller det forsta av de argument som avses i foregdende punkt anser forstain-
stansrdtten att det inte rdcker for att vederldgga kommissionens uppfattning.
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Harvid skall det for det forsta erinras om att hdnsyn till interoperabilitet, till skillnad
fran vad Microsoft har anfort, spelar en nyckelroll nir beslut om inkop av operativ-
system for arbetsgruppsservrar fattas (se ovan punkterna 381-412).

Det skall ocksé erinras om att det framgar av Mercers tredje undersokning att det ar
med avseende pa faktorn "interoperabilitet med Windowsdatorer” som gapet mellan
Microsofts operativsystem for arbetsgruppsservrar och dess konkurrenters operativ-
system &r som tydligast (se ovan punkt 411).

Vidare skall det papekas, vilket kommer att anges mer i detalj nedan i punk-
terna 569-582, att Microsofts konkurrenter, forutom séljarna av Linux-produkter,
hade funnits pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar under flera
ar nir Microsoft borjade utveckla och silja sddana operativsystem. Visserligen var
dessa konkurrenter fortfarande nérvarande pa marknaden vid den tidpunkt da det
angripna beslutet fattades. Deras marknadsandel har dock minskat patagligt samti-
digt som Microsofts marknadsandel snabbt har ¢kat, trots att vissa av konkurren-
terna, sirskilt Novell, hade ett avsevirt tekniskt forsprang i forhéllande till Micro-
soft. Den omstidndigheten att elimineringen av konkurrensen sker gradvis och inte
omedelbart strider inte pa nagot satt mot kommissionens uppfattning att den aktu-
ella informationen dr nédvandig.

Den omstdndigheten att Microsofts konkurrenter kunde fortsitta att silja operativ-
system for arbetsgruppsservrar under nagra ar innan det angripna beslutet fattades
beror i sjdlva verket p4, vilket kommissionen angav som svar pa en skriftlig fraga fran
forstainstansritten, att det vid den tiden inom organisationerna fortfarande fanns
en icke oansenlig bas av klientdatorer som korde ett Windowsoperativsystem tillho-
rande en tidigare produktserie an Windows 2000 (se skélen 441-444 i det angripna
beslutet). Det framgér till exempel av tabellen i skl 446 i det angripna beslutet att det
fortfarande uppliits ett stort antal licenser for Windows 98, Windows Millennium
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Edition (Windows Me) och Windows NT for klientdatorer. Det var just med opera-
tivsystemen Windows 2000 som interoperabilitetsproblemen stélldes pa sin spets for
Microsofts konkurrenter (se nedan punkterna 571-573). Vid denna tidpunkt fanns
det ocksa fortfarande en icke oansenlig bas av arbetsgruppsservrar som korde opera-
tivsystemen Windows NT, vilka gav upphov till farre interoperabilitetsproblem &én de
efterféljande operativsystemen. Det skall hallas i dtanke att organisationer endast gor
andringar i sina arbetsgruppsservernit en gang under en period pa flera ar och att
andringarna endast sker gradvis (se skil 590 i det angripna beslutet).

Det andra argumentet i punkt 424 som avser Linux-produkternas intrdde och
framgang pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar skall ocksa
underkénnas.

Forstainstansrétten papekar forst och frémst att, sdsom kommissionen angav i
skilen 487 och 488 i det angripna beslutet och som kommer att férklaras nedan i
punkterna 502 och 553, de uppgifter frén International Data Corporation som
utgor underlaget for Microsofts beskrivning av Linux-produkternas stillning och
utveckling pad marknaden, uppvisar vissa brister. Uppgifterna hérrér ndmligen
fran en databas som ndmnda organisation har upprattat genom att identifiera atta
huvudkategorier av uppgifter (eller “arbetsbelastningar”) som utférs av organisa-
tioners servrar och genom att identifiera flera "underkategorier” fér varje huvud-
kategori. De tva underkategorier som ligger narmast de arbetsgruppsuppgifter som
avses i det angripna beslutet, ndmligen fil- och utskriftshantering samt hantering
av anvindare och anvéndargrupper, dr de som betecknas "delning av filer/skrivare”
och "nitverkshantering” (skél 486 i det angripna beslutet). De uppgifter som faller
under ndmnda tva underkategorier motsvarar dock inte exakt de tjdnster som utgor
marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Dessutom kréver vissa av
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dessa uppgifter en ldgre grad av interoperabilitet mellan klientdatorer och servrar
an de arbetsgruppsuppgifter som kommissionen har identifierat, och séledes ér det
mer troligt att de kan utforas av operativsystem fran Microsofts konkurrenter &n de
sistnamnda.

Vidare skall det beaktas att Linux-produkterna endast hade en blygsam framgéng
pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar under de ar som foregick
det angripna beslutet. Linux-produkterna kunde nir de anvéndes tillsammans med
programmet Samba (som utvecklades med hjilp av dekompileringstekniker) uppna
en viss grad av interoperabilitet med Windows operativsystem. Den interoperabili-
tetsgraden sénktes dock avsevirt till f6ljd av lanseringen av Windows 2000-genera-
tionen. I oktober 2003 — det vill séga flera manader efter att Microsoft redan hade
borjat sélja serveroperativsystemet Windows 2003 Server, som eftertridde Windows
2000 Server — rickte den interoperabilitetsgrad som Linux-produkterna lyckades
uppna endast for att de skulle kunna agera som medlemsservrar i en domén som
anvinder Active Directory (se skilen 296 och 297 i det angripna beslutet).

Vad giller Linux-produkternas frammarsch pd marknaden for operativsystem for
arbetsgruppsservrar skall det papekas att, sasom det kommer att redogoras for mer
i detalj nedan i punkterna 595-605, den &r mindre omfattande 4n vad Microsoft har
havdat och att den inte kommer att dga rum pa bekostnad av Microsofts operativ-
system, utan framfor allt pa bekostnad av de operativsystem som tillhandahélls av
Novell och siljarna av UNIX-produkter.

For det andra har Microsoft pastatt att kommissionen har underlatit att beakta att
det forutom ett utlimnande av den aktuella informationen finns flera andra metoder
som gor det mojligt att sékerstélla tillracklig interoperabilitet mellan olika leveranto-
rers operativsystem.
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Harvid rdcker det att konstatera att Microsoft sjalvt, bade i sina inlagor och i svaret pé
en fraga som bolaget fick under féorhandlingen, har medgett att ingen av de metoder
eller de losningar som bolaget foresprakade gjorde det mojligt att uppna den hoga
grad av interoperabilitet som kommissionen, med fog, kréver i forevarande fall.

Av det som anforts ovan foljer att Microsoft inte har visat att den omstédndigheten att
information om interoperabilitet var nédvandig inte forelag i det forevarande fallet.

ili) Huruvida det foreligger eliminering av konkurrensen

Parternas argument

Microsoft har gjort gillande att bolagets végran att ldmna ut information inte ar av
beskaffenheten att utestinga all konkurrens fran en hirledd marknad, namligen, i
detta fall, marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Till stod for sitt pastdende har Microsoft for det forsta gjort gillande att kommis-
sionen i det férevarande fallet har tillimpats ett réttsligt felaktigt kriterium.

Microsoft har papekat att kommissionen i skél 589 i det angripna beslutet endast
hénvisade till en "risk” for eliminering av konkurrensen pa marknaden. I de mal
som har handlat om en skyldighet att uppléta licenser fér immateriella réttigheter
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har domstolen dock alltid undersokt huruvida den aktuella vigran var "av beskaf-
fenheten att eliminera all konkurrens” och har kravt att det skall rada ”i det ndrmaste
visshet” harom. Kommissionen borde saledes ha tillimpat ett strangare kriterium,
ndmligen att det skall foreligga en "stor sannolikhet” f6r eliminering av den effektiva
konkurrensen. Microsoft har anfort att, i motsats till vad kommissionen anser, orden

» »

"risk”, "majlighet” och “sannolikhet” inte betyder samma sak.

Microsoft har tillagt att hanvisningen i det angripna beslutet till domarna i de ovan i
punkt 320 nimnda maélen Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial Solvents
mot kommissionen och CBEM saknar relevans. Dessa mal handlade namligen inte
om en végran att upplata en licens f6r immateriella réittigheter. I dessa mal var enligt
Microsoft hotet om eliminering av konkurrensen dessutom omedelbart och reellt,
eftersom det inte fanns nagra alternativa anskaffningskallor.

Microsoft har for det andra gjort gillande att kommissionens uppfattning att
konkurrensen pa marknaden for operativsystem for servrar skulle kunna elimi-
neras pa grund av bolagets vdgran att limna ut sina kommunikationsprotokoll till
sina konkurrenter motsigs av de forhallanden pa marknaden som har konstaterats.
Bolaget har upprepat dels att det &r vanligt att foretag i Europa anvinder heterogena
datormiljoer bestaende av Windows operativsystem for klientdatorer och servrar
och av konkurrerande operativsystem for servrar, dels att det framgar av Mercer-
rapporterna att de professionella kunderna fattar sina beslut om inkép av operativ-
system for servrar utifran ett antal kriterier, saisom programmens tillforlitlighet, skal-
barhet och kompatibilitet, och att interoperabiliteten med Windows operativsystem
for klientdatorer inte dr nagot avgérande kriterium for dem.

Microsoft har ocksé papekat att det sex ar efter bolagets pastadda végran att ldmna
ut information fortfarande finns manga konkurrenter p& marknaden f6r operativ-
system for arbetsgruppsservrar, ndmligen bland annat IBM, Novell, Red Hat och
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Sun, samt flera séljare av Linux-produkter. Microsoft har upprepat att Linux nyligen
tog sig in pa marknaden och véxer snabbt. Det har inte heller bestritts att Linux-
produkterna, sjélva eller tillsammans med Samba-produkter eller Novells serverpro-
gram Nterprise, direkt konkurrerar med Windows operativsystem for servrar vad
galler utforandet av en stor uppsittning av uppgifter, sdsom tillhandahallandet av
arbetsgruppstjanster till Windows operativsystem for klientdatorer. Dessutom har
Microsoft papekat att International Data Corporation (IDC), som beskriver sig som
den ledande internationella koncernen pa omradet for radgivning och undersokning
betréffande IT- och telekommunikationsmarknaden, har bedomt att det inte forelag
nagon risk for att konkurrensen skulle elimineras. Det framgar av IDC:s prognoser
att Microsofts andel av marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar som
anvinds pa sddana servrar som kostar mindre én 25 000 USD, under perioden 2003—
2008 niastan kommer att forbli oforandrad, medan Linux marknadsandel kommer att

fordubblas.

For det tredje har Microsoft kritiserat kommissionens "konstlat sndva” definition av
den andra produktmarknaden.

Enligt Microsoft dr "konkurrensen med Windows operativsystem for servrar ... dnnu
starkare” om definitionen ocksa tédcker andra uppgifter én fil- och utskriftshantering
och hantering av anvéndare och anvéndargrupper som Windows operativsystem for
servrar kan utfora.

Microsoft har papekat att kommissionen inte har bestritt att grundversionen av
operativsystemet Windows Server 2003 gor det majligt att utfora ett stort antal olika
uppgifter, varav manga inte omfattas av den andra produktmarknaden sasom den
definieras i det angripna beslutet. Microsoft har forklarat att kommissionens synsitt
innebdr att ett och samma Windowsoperativsystem for servrar omfattas av den rele-
vanta marknaden om det tillhandahaller 16sningar for fil- och utskriftshantering till
Windowsoperativsystem for klientdatorer, och ér uteslutet fran marknaden om det
tillhandahéller "proxy-tjanster” eller "brandvéggstjénster” till samma operativsystem.
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Microsoft anser att kommissionen inte kan gora gillande det faktum att bolagets
operativsystem Windows Server 2003 finns i olika versioner som faktureras till
olika priser till stod for sitt pastdende att grundversionen av operativsystemet tillhor
en annan marknad &n den som Ovriga versioner av samma operativsystem tillhor.
Microsoft har hérvid angett att de "dyrare” versionerna av operativsystemet tillhan-
dahaller samma arbetsgruppstjinster som grundversionen.

I repliken har Microsoft nagot utvecklat sitt pastdende att den andra produktmark-
naden har definierats pa ett felaktigt satt. Inledningsvis har bolaget anfort att det
har en andel pa ungefir 30 procent av marknaden for operativsystem for servrar i
allminhet. Vidare har det anfort att ”[i|ngen i branschen anvénder uttrycket ’arbets-
gruppsserver’ i den mening som kommissionen gjorde for att definiera [denna
produktmarknad]”. Nér branschanalytiker nidgon enstaka géng talar om “arbets-
gruppsservrar” syftar de i allménhet ocksd pa servrar som utfor ett stort antal olika
uppgifter, inklusive "webb-, databas- och programservrar”. Slutligen har Microsoft
gjort gallande att ingen av de storsta serverleverantorerna pa marknaden siljer arbets-
gruppsservrar som endast utfor de uppgifter som kommissionen har identifierat.

Microsoft har vidare tillbakavisat de forklaringar som kommissionen limnade i
svaromalet for att motivera sin definition av marknaden. Microsoft har for det forsta
papekat att "leverantdrerna inte fakturerar olika priser till olika personer fér samma
utgava av ett operativsystem for servrar beroende pa hur de kommer att anvénda
det”. Bolaget har ocksa bestritt att de operativsystem for servrar som kommissionen
betraktar som operativsystem for arbetsgruppsservrar dr “optimerade” for att till-
handahalla arbetsgruppstjénster. Det framgar i detta avseende av de uppgifter fran
IDC som kommissionen har anvant for att berikna marknadsandelarna att, med
undantag av endast Novells NetWare, “dessa operativsystem anvéinder mycket mer
tid for uppgifter som inte hor till arbetsgrupper dn for arbetsgruppsuppgifter”. Slut-
ligen har bolaget anfort att "[k]ostnaden for dndringar &r lika med noll i manga fall
[och] obetydlig i andra”.
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Dessutom har Microsoft gjort en allmén hénvisning till tvd rapporter som har
uppréttats av Evans, Nichols och Padilla och som aterfinns i bilaga A.23 till ansokan
och bilaga C.12 till repliken.

For det fjarde har Microsoft i repliken kritiserat den metod som kommissionen
anvinde sig av for att berdkna de olika operatorernas marknadsandelar pa den
andra produktmarknaden och som innebir att de enda faktorer som beaktas dr den
tid som operativsystem for servrar anvinder for att utfora arbetsgruppsuppgifter
och forsiljningen av operativsystem for servrar som kostar mindre &n 25 000 USD.
Denna metod far nimligen den absurda konsekvensen att “ett exemplar av ett opera-
tivsystem anses bade inga i och vara uteslutet frin marknaden beroende pa vilka
uppgifter det utfor vid ett visst tillfille”. Denna metod ger saledes ingen “relevant
information om den dominerande stéllningen”.

CompTIA har for det forsta hdavdat att kommissionen tillimpade ett réttsligt felak-
tigt kriterium genom att endast undersoka huruvida Microsofts vigran att laimna ut
information ledde till en "risk for eliminering av all effektiv konkurrens”. Den borde
i stéllet ha provat huruvida végran sannolikt skulle eliminera all konkurrens pa den
sekundédra marknaden. Vidare har CompTIA gjort géllande att bevisningen i malet
inte styrker att ndmnda végran kunde fa en sadan foljd, och har sérskilt framhallit
Linux "vdxande framgang”.

ACT har framhallit att kravet pa nodvandighet och kravet pa eliminering av konkur-
rensen dr mycket nira kopplade till varandra. Framfor allt har ACT hévdat att det
angripna beslutet dr motstridigt eftersom det dels medges att 40 procent av mark-
naden for operativsystem for arbetsgruppsservrar kontrolleras av konkurrenter som
ar i stand att tillhandahalla ersattningsprodukter utan att ha haft tillgdng till informa-
tionen om interoperabilitet, dels anges att ingen konkurrens ér mojlig pd marknaden
utan tillgang till sadan information, eftersom denna ar nédvandig.
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Dessutom har ACT bestritt kommissionens uppfattning att det saknas skal att
beakta konkurrensen fran “de minimis-aktorer”. ACT har ocksa riktat kritik mot att
kommissionen endast baserade sig pa en “risk” for eliminering av konkurrensen och
har framhallit att Linux fortsdtter att starka sin stallning pa marknaden.

Kommissionen har anfort att den aktuella végran riskerar att eliminera all effektiv
konkurrens péa den hirledda marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Till stod for det pastiendet har kommissionen gjort géllande att den bevisning som
undersoktes i skidlen 585-692 i det angripna beslutet tydligt visar att det dr "hogst
sannolikt” att ndmnda risk "’kommer att besannas inom en néra framtid”. Med héanvis-
ning till skil 700 i det angripna beslutet har kommissionen angett att om Microsofts
agerande inte hejdas finns det en stor risk for att konkurrenternas produkter sténgs
in i olika "nischer” eller inte lingre blir lonsamma.

Kommissionen anser att de ovan i punkt 320 nimnda malen Istituto Chemioterapico
Italiano och Commercial Solvents mot kommissionen och CBEM innehaller vérde-
full vagledning for bedomningen av Microsofts agerande i forhallande till artikel 82
EG, trots att ndimnda mal inte handlar om en végran att upplata en licens for imma-
teriella rattigheter. Kommissionen har i detta ssmmanhang gjort géllande att orden

risk”, "moijlighet” och ”"sannolikhet”, som domstolen har anvént i réattspraxis som ror
missbruk bestdende i vigran att lamna ut nagot, har samma betydelse.

Kommissionen har anfort att de flesta av Microsofts argument bygger pé det felaktiga
antagandet att det ankommer pa kommissionen att visa att konkurrensen redan har
eliminerats eller &tminstone att elimineringen ér nédra forestiende. Kommissionen
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har erinrat om att kommissionen i det angripna beslutet visade att "den grad av
interoperabilitet som kan uppnas med hjilp av den information som Microsoft har
lamnat ut inte racker for att konkurrenterna skall kunna fortsétta verksamheten pa
marknaden pa ett lonsamt sitt” (fotnot 712 i det angripna beslutet). Microsoft har
inte aberopat nagon bevisning som styrker att det ror sig om en uppenbart oriktig
bedémning.

Vidare har kommissionen uttalat sig om Microsofts argument avseende omstandig-
heterna p&a marknaden.

Kommissionen har anfort att "risken for eliminering av all konkurrens existerade
redan &r 1998, liksom den gor i dagsldget”, och den enda skillnaden &r att "risken
for eliminering av konkurrensen for nirvarande &r mer 6verhdngande &n den var
ar 1998”.

Vidare har kommissionen invint mot Microsofts slutsatser av Mercer-rapporterna.
Enligt kommissionen visar dessa rapporter att kunderna véljer Windows som opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar pa grund av "den otillborliga férdel” som Micro-
soft atnjuter i interoperabilitetshdnseende, trots att Windows “ligger efter” andra
produkter vad giller flera av de egenskaper som kunderna faster vikt vid.

Nir det géller Microsofts argument avseende Linux-produkternas framgang anser
kommissionen att denna inte har styrkts. Kommissionen har hénvisat till skdlen 506
och 632 i det angripna beslutet, dér det tydligt visas att "Linux tidigare framgéng har
varit av begransad omfattning”. Det framgéar av de tva sista av undersokningarna fran
Mercer att Linux endast har en mycket liten marknadsandel, det vill séga i storleks-
ordningen 5 procent, av marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.
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Kommissionen har upprepat att prognoserna fran IDC &r 6verdrivna och baserade
pa bristfilliga uppgifter (se ovan punkterna 365 och 366). I sjilva verket visar uppgif-
terna fran IDC att Microsoft snabbt har uppnatt en dominerande stillning pa den
relevanta marknaden, att bolaget fortsitter att 6ka sin marknadsandel och att det
konfronteras med en alltmer fragmenterad samling nischade aktorer.

Kommissionen har ocksa tillbakavisat Microsofts kritik av kommissionens definition
av den andra produktmarknaden.

Kommissionen har erinrat om att den vid utarbetandet av definitionen borjade
med att faststélla "en forteckning 6ver grundlidggande arbetsgruppstjanster som ar
néra knutna till ett specifikt behov hos kunderna”. Det rér sig om de nyckeltjanster
som kunderna tar hinsyn till ndr de koper ett operativsystem for arbetsgruppsser-
vrar. Kommissionen baserade sina slutsatser pa olika slags bevisning, bland annat
den information som samlades in i samband med 2003 &rs marknadsundersokning
(skélen 349-352 i det angripna beslutet), det ”statistiska sambandet” mellan anvand-
ningen av ett visst operativsystem for att utfora en av de grundlidggande arbetsgrupp-
suppgifterna och anvindningen av detsamma for att utféra de andra grundlaggande
uppgifterna (skél 353 i det angripna beslutet), samt Microsofts beskrivning och pris-
sattning avseende dess produkter (skilen 359-382 i det angripna beslutet).

Kommissionen har hévdat att operativsystem for arbetsgruppsservrar dr “optime-
rade” for att tillhandahélla arbetsgruppstjénster och att det sitt pa vilket de tillhanda-
haller dessa tjanster spelar en avgorande roll for beslutet att kopa dessa system. Den
omstidndigheten att arbetsgruppsservrar ibland anvinds for att kora ett tillimpnings-
program leder inte till att de "tillfalligt” utesluts fran marknaden eller till att foretags-
servrar som dr “optimerade” for att kora foretagsprogram “tillfilligt” anses omfattas
av samma marknad.
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Kommissionen har bemott Microsofts argument att Windows operativsystem for
arbetsgruppsservrar kan anvéindas for att tillhandahalla proxy- och brandviggs-
tjdnster, genom att (med en hénvisning till skl 58 i det angripna beslutet) papeka
att dessa uppgifter utfors av specialiserade “grénsservrar”. De sistndmnda servrarna
kan saledes inte utgora ett konkurrensmissigt hot mot Microsoft pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar.

I dupliken har kommissionen gjort géillande att den terminologi som den anvénder
for att peka ut produktmarknaden saknar relevans for huruvida den har definierat
marknaden korrekt. For ovrigt anvands uttrycket “operativsystem for arbets-
gruppsservrar” i branschen for att beteckna den "typ av produkter som [det angripna]
beslutet avser”.

Vidare har kommissionen tillbakavisat Microsofts kritik av forklaringarna i svaro-
malet (se ovan punkt 448).

Harvid konstaterar kommissionen att till skillnad fran vad Microsoft har anfort
"fakturerar [bolaget liksom dess konkurrenter] kunderna olika priser for samma
operativsystem beroende pd hur de kommer att anvdnda det”. Priserna varierar
namligen beroende pa antalet klientdatorer som har tillgang till den berérda servern.
Séljarna av operativsystem for arbetsgruppsservrar erbjuder flera olika utgavor —
till olika priser — av operativsystem som tillhér samma “familj”. Mer allmint har
kommissionen anfort att "Microsoft licensierar Windows operativsystem for servrar
till kunder och [att] det i princip inte finns nagot skal till varfér Microsoft inte skulle
kunna gora étskillnad beroende p& anvandningen”.
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Kommissionen har anfort att Microsofts pastdende, att operativsystem for arbets-
gruppsservrar “anviander mycket mer tid for uppgifter som inte hor till arbetsgrupper
an for arbetsgruppsuppgifter”, dr baserat pa uppgifter fran IDC som har behandlats i
enlighet med en oldmplig metod.

Kommissionen har bemott Microsofts pastdende att ”[k]ostnaden for dndringar
ar lika med noll i manga fall [och] obetydlig i andra” genom att hénvisa till
skdlen 334—341 och 388-400 i det angripna beslutet. Dessa visar att det saknas utbyt-
barhet pa utbudssidan vad géller savil operativsystem for klientdatorer som opera-
tivsystem for arbetsgruppsservrar.

Dessutom har kommissionen i dupliken framhallit att Microsoft inte har bestritt att
interoperabiliteten med klientdatorer — och nérmare bestimt med klientdatorer
som kor Windows — ér sdrskilt viktig nér ett operativsystem for servrar utfor arbets-
gruppsuppgifter. Kommissionen har havdat att Microsofts vigran att laimna ut infor-
mation om interoperabilitet har en avsevird negativ inverkan pa konkurrenternas
kapacitet att mota konsumenternas forvintningar vad giller utférandet av dessa
uppgifter, och att nimnda végran séledes é@ndrar konkurrensvillkoren for serverope-
rativsystem som séljs for att utfora ovanndmnda uppgifter i forhallande till sddana
serveroperativsystem som &dr avsedda for andra uppgifter. Enligt kommissionen
"kvarstar detta faktum, dven for det fall ... att, vad géller savidl Microsoft som dess
konkurrenter, de olika utgavorna av serveroperativsystem som for nédrvarande finns
pa marknaden alla dr lampade ... for att utféra bade arbetsgruppsserveruppgifter
och vissa andra uppgifter av enklare slag’ (icke-verksamhetskritiska ('non-mission
critical’) tillimpningsprogram, sdsom e-postprogram etc.)”.

Kommissionen har tillagt att "[n]édr det géller utbudssidan ér det uppenbart att, om
man inom ramen for forevarande analys godtar dels kundernas behov av arbetsgrupps-
tjidnster pa efterfragesidan (som inte har bestritts av Microsoft), dels Microsofts
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egen uppfattning att de olika utgévorna av varje sdljares operativsystem for arbets-
gruppsservrar har en identisk kapacitet vad giller arbetsgruppsuppgifter, samma
snedvridna marknadskrafter som tvingar Microsofts konkurrenter att upphora med
forsdljningen av serveroperativsystem for arbetsgruppsuppgifter ocksd kommer att
forhindra utbytbarhet pa utbudssidan genom (ater)intradet av de aktuella 'operativ-

”

systemsfamiljerna’ pa grundval av deras utgavor i den "hogre prisklassen™.

Slutligen har kommissionen hénvisat till bilaga B.11 till svaromalet och bilaga D.12
till dupliken, vilka innehéaller kommissionens kommentarer till innehallet i bilaga
A .23 till ansokan och bilaga C.12 till repliken.

Kommissionen har vidare tillbakavisat Microsofts kritik av den metod som kommis-
sionen har anvént for att berdkna marknadsandelar. Kommissionen har inledningsvis
framhallit att dess bedomning inte dr beroende av att Microsoft redan har uppnatt
en dominerande stillning pa den hérledda marknaden med hjélp av det missbruk
som bolaget pastas ha gjort sig skyldigt till. Det viktiga dr namligen att det foreligger
en risk for att konkurrensen skall elimineras pa4 denna marknad. Ndmnda metod gor
det mojligt att "skapa en tillriackligt tillforlitlig bild av obalansen pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar”. Dessutom har kommissionen hévdat att
den inte har tagit hdnsyn till den tid som en viss server anvénder for olika uppgifter,
utan att den, for de foretag som deltog i 2003 ars marknadsundersokning och svarade
pa fragorna i den andra och den tredje av Mercers undersokningar, har tittat pa hur
stor del av arbetsgruppsuppgifterna som utférdes av servrarna fran olika séljare.
Det framgar varken av 2003 ars marknadsundersokning eller av de andra under-
sokningarna att Microsofts marknadsandel understiger 60 procent fér nagon av
arbetsgruppsuppgifterna.

Kommissionen har tillagt att "genom att anvénda de 'filter’ som Microsoft identifie-
rade kan man anvinda uppgifterna [fran IDC] som en approximativ uppskattning av
forsdljningen av de olika séljarnas utgavor som har betecknats som operativsystem
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for arbetsgruppsservrar”. Kommissionen har anfort att ”i den mén Microsofts eget
utestidngande agerande leder till att forséljningen av operativsystem for servrar som
framst kops for arbetsgruppsuppgifter skiljs at fran forsiljningen av operativsystem
som framst kops for andra uppgifter, kan man med hjélp av ett "arbetsbelastnings-
filter” gora sig en bild av Microsofts relativa forsiljningsstyrka nar det giller framst
de forstnimnda uppgifterna”. Aven om endast filtret “25 000 USD” anvindes och
ingen atskillnad gjordes beroende pé arbetsbelastningen, skulle Windows andel i
vilket fall som helst uppga till 65 procent sett till volymen och 61 procent sett till
omsittningen (skil 491 i det angripna beslutet).

SIIA har gjort gillande att eftersom informationen om interoperabilitet d&r nodvéindig
kan en védgran att limna ut sadan information per definition leda till eliminering av
konkurrensen pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. SIIA har
sarskilt konstaterat en avsevird och snabb 6kning av Microsofts marknadsandel pa
ndamnda marknad i samband med att Microsoft borjade salufora sitt operativsystem
Windows 2000 Server. Enligt SIIA dr Microsofts argument avseende Linux-produk-
ternas pastadda framgéng pa marknaden grundlésa.

FSFE har hévdat att Linux-produkterna inte utgoér nagot konkurrensmaéssigt hot pa
marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrédtten kommer att i foljande ordning prova de fyra olika typer av argu-
ment som Microsoft har anfort till stod for att det inte foreligger eliminering av
konkurrensen i det forevarande fallet: 1) definitionen av den relevanta produktmark-
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naden, 2) metoden for att berdkna marknadsandelar, 3) det tillimpliga kriteriet och
4) bedomningen av omstandigheterna pa marknaden och konkurrenssituationen.

— Definitionen av den relevanta produktmarknaden

Microsofts argument avseende definitionen av produktmarknaden avser den andra
av de tre marknader som kommissionen identifierade i det angripna beslutet (se
ovan punkterna 23 och 25-27), namligen marknaden fér operativsystem for arbets-
gruppsservrar. Kommissionen angav i sin beskrivning av dessa operativsystem att de
hade utformats och salts for att som en helhet tillhandahalla 16sningar for delning
av filer och skrivare samt for hantering av anvindare och anvindargrupper till ett
relativt begréinsat antal klientdatorer som dr anslutna till ett litet eller medelstort
datornit (skélen 53 och 345 i det angripna beslutet).

Microsoft anser i stort att kommissionen har definierat den andra marknaden alltfér
sndvt genom att endast inkludera de operativsystem for servrar som anvédnds for att
tillhandahélla sddana tjanster som namns i foregdende punkt, det vill siga sa kallade
arbetsgruppstjanster. Microsofts syfte med att ifragasitta kommissionens definition
ar i huvudsak att visa att marknaden inte har utvecklats pa det sitt som beskrivs i
skilen 590-636 i det angripna beslutet och att det inte har skett en eliminering av all
konkurrens.

Forstainstansrétten konstaterar inledningsvis att gemenskapsdomstolen endast kan
gora en begransad provning av definitionen av produktmarknaden i den mén den har
kravt komplicerade ekonomiska bedémningar fran kommissionens sida (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrdttens dom av den 6 juni 2002 i mal T-342/99,
Airtours mot kommissionen (REG 2002, s. II-2585, punkt 26). Detta innebér
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emellertid inte att gemenskapsdomstolen inte skall prova kommissionens tolkning
av ekonomiska uppgifter. Gemenskapsdomstolen skall prova huruvida kommis-
sionen har baserat sin bedomning péa bevis som &dr materiellt riktiga, tillforlitliga
och samstdmmiga, som utgor samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att
bedoma en komplicerad situation och som kan ligga till grund for de slutsatser som
dragits (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet
kommissionen mot Tetra Laval, punkt 39).

Dessutom konstaterar forstainstansriatten att Microsoft endast har upprepat de argu-
ment som bolaget anforde under det administrativa forfarandet och som kommis-
sionen uttryckligen tillbakavisade i det angripna beslutet, utan att ange pa vilket
satt kommissionens bedomning &r felaktig, och gjort en allmin hidnvisning till tva
rapporter i bilaga A.23 till ansokan och bilaga C.12 till repliken. Av de skil som
anges ovan i punkterna 94-99 kommer forstainstansritten endast att beakta dessa
rapporter i den man de stoder eller kompletterar grunder eller argument som Micro-
soft uttryckligen har aberopat i sina skrivelser.

Vid faststillandet av den omtvistade definitionen har kommissionen beaktat produk-
ternas utbytbarhet dels pa efterfragesidan, dels p& utbudssidan. Det skall erinras
om att det framgér av kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant
marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5, punkt 7) att
”[e]n relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som pé grund av sina
egenskaper, sitt pris och den tilltinkta anvdndningen av konsumenterna betraktas
som utbytbara”. Forstainstansritten erinrar ocksa om att, séisom det anges i punkt 20
i samma tillkdnnagivande, i de situationer da utbytbarheten pa utbudssidan kan
jamforas med utbytbarhet pa efterfragesidan vad géller effektivitet och omedelbarhet
kan &ven denna beaktas nir den relevanta marknaden definieras. For detta krévs att
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leverantdrerna som svar pad sma men varaktiga fordndringar av de relativa priserna
kan stélla om till produktion av de relevanta produkterna och kan marknadsfora dem
pé kort sikt utan att vésentliga tilldggskostnader eller risker uppstar.

Forstainstansrétten papekar inledningsvis att faststéllandet av den andra marknaden
inte baserades pa uppfattningen att det existerar en separat kategori av operativ-
system for servrar som uteslutande skoter fil- och utskriftshantering och hantering av
anvindare och anvéindargrupper. Tvirtom konstaterade kommissionen upprepade
ganger i det angripna beslutet uttryckligen att operativsystem for arbetsgruppsser-
vrar ocksd kan anvidndas for andra uppgifter och framfor allt att de kan kora icke
verksamhetskritiska tillimpningsprogram) (se, bland annat, skilen 59, 355, 356 och
379 i det angripna beslutet). I skil 59 i det angripna beslutet forklarade kommissi-
onen att "tillimpningsprogram betraktas som "icke verksamhetskritiska’ nér en funk-
tionsrubbning hos ett sddant program drabbar vissa anvdndare, men inte paverkar
organisationens hela verksamhet”. Kommissionen har ndrmare bestimt hanvisat
till interna e-posttjanster. Sésom kommer att beskrivas mer detaljerat nedan bygger
kommissionens definition i sjdlva verket pa konstaterandet att den formaga som
finns hos operativsystem for arbetsgruppsservrar att som en helhet tillhandahalla
l6sningar for fil- och utskriftshantering och hantering av anvdndare och anvindar-
grupper utgér — utan att det paverkar de andra uppgifter som de kan utféra — en
av dessa operativsystems grundliaggande egenskaper, och att dessa operativsystem
framfor allt utformas, siljs, kops och anvénds for att tillhandahalla ndimnda tjdnster.

Vad giller utbytbarheten pé efterfragesidan fann kommissionen i skil 387 i det
angripna beslutet att "det inte finns ndgra produkter som ... utovar ett sa stort
konkurrensmaissigt tryck pa operativsystemen for arbetsgruppsservrar att de kan
anses omfattas av den relevanta produktmarknaden”.
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Denna slutsats grundade kommissionen pé att det framgick av den information som
hade insamlats i samband med 2003 &rs marknadsundersokning att arbetsgruppsser-
vrar utfor en sdrskild uppsittning av sammanlénkade uppgifter som efterfragas av
konsumenterna (skilen 348—358 i det angripna beslutet).

Forstainstansritten finner att det konstaterandet bekréftas av handlingarna i malet
och att Microsoft inte har gjort géllande nagot argument som foranleder en annan
beddmning.

I kommissionens begéran om upplysningar av den 4 juni 2003 fragade kommissionen
de berorda organisationerna om de hade en sirskild typ av server som tillhandaholl
losningar for fil- och utskriftshantering och hantering av anvédndare och anvéndar-
grupper (forsta delen av fraga 1). Av de 85 organisationer som svarade pa fragan
uppgav 70 stycken (motsvarande ungefir 82,3 procent) att s var fallet.

Kommissionen fragade ocksa organisationerna om de anséag att dessa tjanster utgor
“en uppsattning av serveruppgifter som "hénger ihop” (andra delen av fraga 1). Av de
83 organisationer som svarade pa fragan ansag 51 stycken (motsvarande ungefir 61,4
procent) att sa var fallet.

Ovanndmnda resultat beror framfor allt pa att dessa tjdnster utgor bastjanster som
anvindarna av klientdatorer anvédnder i sitt dagliga arbete. Enhet I 06 har till exempel
motiverat sitt jakande svar pa de tva delarna av fraga 1 genom att beskriva de servrar
som tillhandahéller arbetsgruppstjidnster som “infrastrukturservrar” och tjansterna
som “standardtjinster for datorer”. Enheten angav hérvid att ”[v]arje anvéindare
maste identifieras/autentiseras, han eller hon skapar/andrar filer, skriver ut dem,
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utvixlar/delar dem”. Andra organisationer betecknar pa samma sitt dessa servrar
som "leverantorer av infrastrukturtjénster” (se svaret fran enheterna I 13 och I 30).

Det skall papekas, sasom kommissionen gjorde i skdl 352 i det angripna beslutet,
att flera organisationer har motiverat sina jakande svar pa de tva delarna av fraga 1
genom att framhalla behovet av att ha en "enkel inloggning” for de anvdndare som vill
komma at nitresurserna eller en "single point of administration” for nétet (se, bland
annat, svaren fran enheterna I 30, I 46-16 och I 46-37, samt fran bolaget Inditex).
Andra organisationer lyfte fram kostnadsaspekter, och papekade bland annat att
anvindningen av ett enda operativsystem for att tillhandahéalla arbetsgruppstjénster
gor det mojligt att minska administrationskostnaderna (se, bland annat, svaren fran
enheten I 49-19 och frén bolaget Inditex).

Det ér riktigt att kommissionen i sin beskrivning av “arbetsgruppsuppgifter” i
begéiran om upplysningar av den 4 juni 2003 ocksa inkluderade "stod for tjanster for
intern e-post och samarbete, och andra tillimpningsprogram som inte ar 'verksam-
hetskritiska™”, och att ett antal av de tillfrdgade organisationerna godtog att dessa
tjdnster inbegreps i beskrivningen. Det dr ocksa riktigt att 62 organisationer av 85
(motsvarande ungefar 72,9 procent) uppgav som svar péd fraga 2 i samma begéiran
om upplysningar att de uppskattade flexibiliteten hos ett operativsystem for arbets-
gruppsservrar som vid sidan av l6sningar for fil- och utskriftshantering och hante-
ring av anvindare och anvandargrupper ocksa kunde tillhandahalla sddana tjanster
som inte dr "verksamhetskritiska”.

Dessa konstateranden riacker dock inte for att dra slutsatsen att kommissionen har
definierat den andra produktmarknaden alltfor snévt.
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Dessa konstateranden maste ndmligen for det forsta nyanseras. Det skall séledes
papekas att flera av de tillfrigade organisationerna i sina svar pé fraga 1 i begdran
om upplysningar av den 4 juni 2003 uppgav att tjdnster for intern e-post och samar-
bete utfordes hos dem pa speciella servrar, och de skilde dessa tjénster fran de andra
arbetsgruppstjanster som kommissionen hade ndmnt (se, bland annat, svaren fran
enheterna 1 09-1,111,122,137,153,146 -13,146-15,159 och I 72, och svaren fran
bolagen Danish Crown, Spardat och Stork Food & Dairy Systems). Enhet I 37 anség
till exempel att de arbetsgruppsuppgifter som identifierats av kommissionen utgjorde
en uppsittning av sammanldnkade serveruppgifter, men uppgav samtidigt att "fil-
och utskriftshantering och hantering av datorer [hingde] ihop” medan "hantering
av intern e-post [tillhorde] en annan uppsittning av servrar”’. P4 samma sitt uppgav
enheten I 46-15 att den hade “en server som endast tillhandaholl 16sningar for fil-
och utskriftshantering och hantering av datorer”.

For det andra framgér det ocksa av 2003 &rs marknadsundersokning, vilket kommis-
sionen péapekade i skilen 353 och 354 i det angripna beslutet och som den erinrade
om i svaret pa en av de skriftliga frigorna fran forstainstansrétten, att nir organisa-
tioner anvénder ett visst operativsystem for fil- och utskriftshantering, anvinder de i
allminhet samma operativsystem for hantering av anvidndare och anvandargrupper.
Microsoft har inte bestritt innehallet i fotnoterna 436 och 438 i det angripna beslutet
angaende de "sambandskoefficienter” som kommissionen berdknat pa grundval av
svaren pd fraga 5 i kommissionens begéran om upplysningar av den 16 april 2003.
Kommissionen forklarade dir att “sambandskoefficienten” mellan ett NetWareope-
rativsystems, eller ett Windowsoperativsystems, andel av arbetsbelastningen f6r en
av arbetsgruppstjinsterna (ndmligen fildelning, utskrift och hantering av anvindare
och anviandargrupper) och samma operativsystems andel av arbetsbelastningen for
en annan av dessa tjanster dr synnerligen hog. Daremot &dr “sambandskoefficienten”
mycket lagre mellan ett NetWareoperativsystems, eller ett Windowsoperativsystems,
andel av arbetsbelastningen for en av arbetsgruppstjansterna och samma operativ-
systems andel av arbetsbelastningen f6r en annan typ av tjinster, sirskilt tjédnster
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for intern e-post och andra tillimpningsprogram som inte dr “verksamhetskritiska”.
Kommissionen har tillagt att samma slutsatser kan dras av vissa resultat av Mercers
andra och tredje undersékningar. Med andra ord framgér det av nimnda bevisning,
som inte har bestritts av Microsoft, att det &r mycket vanligare att, pa en och samma
server, kombinera de arbetsgruppstjanster som kommissionen har identifierat &n en
sadan tjdnst och en annan typ av tjdnst.

Trots att det ar riktigt att anvéndarna fister viss vikt vid mojligheten att utover
arbetsgruppstjanster anvinda operativsystem for arbetsgruppsservrar for vissa
uppgifter som inte dr “"verksamhetskritiska”, paverkar detta inte slutsatsen att det
foreligger en sirskild efterfragan péd operativsystem for servrar som tillhandahéller
arbetsgruppstjanster. Eftersom det har visats att det dr de ovan avsedda tre typerna
av tjdnster som dr avgorande for efterfragesidans val dr det av ringa betydelse att de
operativsystem for servrar som tillhor den relevanta marknaden ocksa kan utfora
vissa ytterligare uppgifter.

Det skall tillaggas att, saisom angavs i skélen 357, 358 och 628 i det angripna beslutet,
de utsagor fran kunder som Microsoft ingav under det administrativa forfarandet
bekraftar kommissionens bedomning.

Det framgar ndmligen av dessa utsagor att organisationer visserligen, saisom Micro-
soft har framhallit i flera av sina skrivelser, ofta anvdnder "heterogena” datornit,
det vill sdga nédt som innehéller operativsystem for servrar och klientdatorer fran
olika tillverkare. De anviander dock olika typer av servrar for att utfoéra olika typer
av uppgifter. Det framgar ndrmare bestamt av ndmnda utlatanden att arbetsgrupp-
stjdnster, sdsom de har definierats av kommissionen, i allménhet tillhandahalls av
andra typer av servrar 4n dem som utfor tjénster som &r “verksamhetskritiska”.
Salunda framgar det av den beskrivning som dessa organisationer har gjort av sin
IT-miljo att arbetsgruppstjanster vanligtvis tillhandahélls av billiga servrar pé vilka
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ett Windows- eller NetWareoperativsystem har installerats, medan de tillimpnings-
program som ér “verksamhetskritiska” kors p& dyrare och storre servrar pé vilka ett
UNIX-operativsystem har installerats, eller pa stordatorer ("mainframes”).

Till exempel uppgav en betydelsefull koncern inom kemi- och likemedelsom-
radet att de "verksamhetskritiska” ("business-critical”) tillimpningsprogram som
den anvédnder for l6neutbetalning och interna banktransaktioner kors pa storda-
torer. Den tillade att andra "verksamhetskritiska” tillimpningsprogram, som bland
annat anvidnds for administrativ och teknisk hantering av vissa av dess avdelningar,
skots av servrar som kor UNIX. De uppgifter som inte dr "verksamhetskritiska” och
framfor allt fil- och utskriftshantering och hantering av anvéndare och anvindar-
grupper utfors inom ndmnda koncern dédremot av sdrskilda servrar pa vilka framst
Windowsoperativsystem har installerats. Ett stort flygbolag forklarade likasd att
de tillimpningsprogram som det anvénder for bland annat planering av flygningar
och bokningstjanster skots av servrar som kor UNIX, medan de program som inte
ar “verksamhetskritiska” skots av Windowsservrar. Ett annat relevant exempel
ar den bankkoncern som uppgav att den anvidnder UNIX-servrar for de grundldg-
gande ekonomiska programmen, Solaris-servrar for andra ekonomiska program och
program som utvecklas internt, och Windows NT-servrar for "infrastrukturfunk-
tioner, sdsom doméntjinster (sdrskilt identifiering och autentisering) och fil- och
utskriftshantering”.

Forstainstansrétten papekar, sdsom bland annat angavs i skilen 58 och 346 i det
angripna beslutet) att servrar i den lidgre prisklassen inte alla anvéinds for arbets-
gruppstjénster. Vissa av dessa servrar installeras ndmligen pa ”grénsen” till ndten och
ar avsedda for att utfora vissa speciella uppgifter, saisom webbservrar, webb-cache-
servrar och brandvéggsservrar.
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Microsoft har gjort géllande att det framgar av uppgifterna fran IDC att de opera-
tivsystem som kommissionen betecknar som “operativsystem for arbetsgruppsserv-
rar’, med undantag av endast Novells NetWare, alla anvinder mycket mindre tid
for arbetsgruppsuppgifter én for andra uppgifter. Det argumentet kan inte godtas.
Det ér baserat pa uppgifter fran IDC som visar att endast 24 procent av forséljningen
av servrar, i alla prisklasser, som kor ett Windowsoperativsystem motsvarar "fil-”,
“utskrifts-” och ”"nathanteringsuppgifter” (se fotnot 93 i repliken). Sdsom framgér av
bland annat skélen 487 och 488 i det angripna beslutet och som kommer att forklaras
mer detaljerat nedan i punkt 553, uppvisar emellertid den metod som IDC har anvént
for att berikna marknadsandelar vissa brister. Aven om de nimnda uppgifterna
ansags motsvara de arbetsgruppstjanster som avses i det angripna beslutet star den
procentsats som har berdknats pa grundval av IDC:s uppgifter i vilket fall som helst
endast for den del av Microsofts forsiljning av operativsystem for servrar av alla olika
versioner som hanfor sig till marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.
Till skillnad fran vad Microsoft har hdvdat avser den aktuella procentsatsen ndmligen
inte uteslutande operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Kommissionen har bland annat pa grundval av Microsofts egen beskrivning av sina
produkter konstaterat att operativsystemen for arbetsgruppsservrar ar “optimerade”
i forhallande till de uppgifter som de ar avsedda for (skidlen 359-368 i det angripna
beslutet).

Forstainstansritten anser att handlingarna i malet styrker ndimnda konstaterande.

Vad giller de operativsystem for servrar som tillhor serien Windows 2000 framgér
det av den information som Microsoft har publicerat pa sin webbplats att dessa sdljs i
tre olika versioner, ndmligen Windows 2000 Server, Windows 2000 Advanced Server

II - 3778



506

507

508

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

och Windows 2000 Datacenter Server, och att var och en av dessa versioner ar avsedd
att tillgodose en sirskild efterfragan fran anvandarna vad avser uppgifter.

Microsoft beskriver Windows 2000 Server som ingangsversion av servrar i serien
Windows 2000 som befinner sig ”i den ldgre prisklassen”, och som ”den ritta
l6sningen for arbetsgruppsservrar med fil-, utskrifts- och kommunikationsupp-
gifter” (skél 361 i det angripna beslutet). Microsoft anger ndrmare att Windows 2000
Server “kan hantera en till fyra processorer och upp till fyra gigabyte” (skil 364 i det
angripna beslutet).

Microsoft framstiller sin produkt Windows 2000 Advanced Server som ”det ritta
operativsystemet for grundlidggande program for affarsverksamhet och e-handel med
hogre arbetsbelastning och hogprioriterade processer [high-priority processes’]”
(skél 362 i det angripna beslutet). Microsoft anger att Windows 2000 Advanced
Server, forutom att det innehaller alla funktioner som finns i Windows 2000 Server,
ocksa har "ytterligare egenskaper vad géller skalbarhet och tillforlitlighet, sdsom ’clus-
tering’, som syftar till att sékra att verksamhetskritiska program fungerar ordentligt
under de mest kridvande scenarier som kan tankas” (skil 362 i det angripna beslutet).
Microsoft anger ocksé att Windows 2000 Advanced Server “kan hantera en till atta
processorer och upp till atta gigabyte” (skél 364 i det angripna beslutet).

Microsoft anger att Windows 2000 Datacenter Server “erbjuder maximal tillfor-
litlighet och tillgdnglighet” och beskriver det som "det ideala operativsystemet for
verksamhetskritiska databaser och ett foretags resursplaneringsprogram” (skél 363
i det angripna beslutet). Microsoft har preciserat att Windows 2000 Datacenter
Server ”ar avsett for foretag som behover mycket tillforlitliga exklusiva drivrutiner
och program” och att det "kan hantera 1 till 32 processorer och upp till 64 gigabyte”
(skélen 363 och 364 i det angripna beslutet).
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Microsoft gor en liknande beskrivning av de olika versionerna av de serveroperativ-
system som kom efter Windows 2000, det vill siga Windows Server 2003 Standard
Edition, Windows Server 2003 Enterprise Edition, Windows Server 2003 Datacenter
Edition och Windows Server 2003 Web Edition.

Saledes beskriver Microsoft Windows Server 2003 Standard Edition som ”"det ideala
heltickande nitverksoperativsystemet for vardagsbehoven i organisationer av alla
storlekar — sérskilt smaforetag och arbetsgrupper” som erbjuder "intelligent delning
av filer och skrivare, sdker Internetanslutning, centraliserad desktop policy manage-
ment och webblosningar som sammankopplar anstillda, partners och kunder” (skil
365 i det angripna beslutet).

Microsoft forklarar att Windows Server 2003 Enterprise Edition, utéver de funk-
tioner som ocksa finns i Windows Server 2003 Standard Edition, erbjuder ”tillf6r-
litlighetsaspekter som behovs for verksamhetskritiska program” (skél 366 i det
angripna beslutet).

Vad giller Windows Server 2003 Datacenter Edition anger Microsoft att detta opera-
tivsystem “har utvecklats for program som ér verksamhetskritiska och som kréver
hogsta mojliga skalbarhet, tillginglighet och tillforlitlighet” (skél 366 i det angripna
beslutet).

Slutligen anger Microsoft att Windows Server 2003 Web Edition dr "utformat for att
skapa och hirbédrgera webbprogram, webbsidor och webbtjanster” och 7ér sérskilt
utformat for specialiserade webbtjanster” (skél 367 i det angripna beslutet). Microsoft
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framhéller att operativsystemet “endast kan anvédndas for att utveckla webbsidor,
webbplatser, webbprogram och webbtjinster” (skél 367 i det angripna beslutet).

Det framgar av nimnda marknadsforingsmaterial att Microsoft sjilvt anger att
de olika versionerna av dess serveroperativsystem dr avsedda att tillgodose olika
uppgiftsrelaterade behov hos anvindarna. Det framgar ocksd dérav att de olika
versionerna inte dr avsedda att koras med samma datorutrustning.

Dessutom ér de produkter som kommer fran andra tillverkare av serveroperativ-
system ocksa “optimerade” for att tillhandahalla arbetsgruppstjanster. Sa ar sérskilt
fallet nér det giller produkterna fran foretaget Red Hat. Dess operativsystem Red Hat
Enterprise Linux ES och Red Hat Enterprise Linux AS é&r tydligt avsedda for att till-
godose olika behov hos anvindarna. Kommissionen angav i fotnot 463 i det angripna
beslutet att nimnda foretag pa sin webbplats beskriver sitt operativsystem Red Hat
Enterprise Linux ES som ”perfekt for natverks-, fil-, utskrifts-, e-post-, webb- och
anpassade eller paketerade affirsapplikationer”. Daremot, vad giller Red Hat Enter-
prise Linux AS anger Red Hat att detta operativsystem &r avsett for "verksamhetskri-
tiska operativsystem i den 6vre prisklassen” och “utgdr den optimala 16sningen for
stora avdelningsservrar och datacenter”. Det stimmer 6verens med konstaterandet
att de operativsystem som ér installerade pa servrar i den 6vre prisklassen ér avsedda
for att utfora "verksamhetskritiska” uppgifter, och behéver av den anledningen vara
mer tillforlitliga och ha fler funktioner &n operativsystem for arbetsgruppsservrar
(skdlen 57 och 346 i det angripna beslutet).

Kommissionen baserade sig pa "Microsofts prissattningsstrategi” och nérmare
bestamt pé& bolagets fakturering av olika priser for de olika versionerna av dess
serveroperativsystem (skélen 369-382 i det angripna beslutet).
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Det framgar av uppgifterna i skilen 370-373 i det angripna beslutet, vilka inte har
bestritts av Microsoft, att det foreligger betydliga skillnader i pris mellan de olika
versionerna av bolagets serveroperativsystem, vad géller savil serien Windows 2000
Server som Windows Server 2003.

”
)

Med utgangspunkt i 25 "klientatkomstlicenser” eller "Client Access Licenses (CAL)
kan det konstateras att forsédljningspriset dr 2,22 ganger hogre for Windows 2000
Advanced Server dn for Windows 2000 Server. Forséljningspriset dr 5,55 ganger
hogre for Windows 2000 Datacenter Server dn for Windows 2000 Server (med
utgangspunkt i 25 CAL).

Med utgangspunkt i 25 CAL é&r forsdljningspriset 2,22 ganger hogre for Windows
Server 2003 Enterprise Edition dn for Windows Server 2003 Standard Edition. Forsélj-
ningspriset ar 5,55 ganger hogre for Windows Server 2003 Datacenter Edition &n for
Windows Server 2003 Standard Edition (med utgéngspunkt i 25 CAL). Windows
Server 2003 Web Edition, som endast kan anvidndas for vissa sdrskilda uppgifter (se
ovan punkt 513), siljs till ett pris som ligger langt under priset for Windows Server
2003 Standard Edition.

Vidare skall det understrykas att, i motsats till vad Microsoft forefaller antyda (se
ovan punkt 446), kommissionen inte har slutit sig till att de olika versionerna av
Microsofts serveroperativsystem tillhor olika produktmarknader endast av den
omstidndigheten att bolaget fakturerar olika priser for de olika versionerna. Nér det
galler utbytbarheten pa efterfragesidan har kommissionen inte bara tagit hdnsyn till
denna aspekt utan ocksa, och framfor allt, till den omstdndigheten att var och en av
dessa olika versioner ér avsedd att tillgodose ett sérskilt behov hos anvdndarna.
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Inte heller kan Microsoft med framgéang &beropa den omsténdigheten att de "dyrare”
versionerna av produkterna i serien Windows Server 2003, det vill siga Windows
Server 2003 Enterprise Edition och Windows Server 2003 Datacenter Edition, gor
det mojligt att utfora samma arbetsgruppsuppgifter som Windows Server 2003 Stan-
dard Edition. Aven om detta #r riktigt kvarstar nimligen det faktum att de tva férsta
operativsystemen &r avsedda for att tillgodose andra behov dn det tredje och att det
ar foga troligt att en anvindare som endast &r intresserad av att erhalla arbetsgrupp-
stjidnster i detta syfte skulle kopa ett operativsystem som &r avsevirt mycket dyrare
an Windows Server 2003 Standard Edition.

Sasom kommissionen med ritta har papekat i skil 376 i det angripna beslutet ger
Microsoft sjalvt uttryck for denna uppfattning nér bolaget i sin egen marknadsfo-
ringsdokumentation anger foljande betréffande serien Windows 2000 Server:

”[D]e tre produkter som ingar i familjen — Windows 2000 Server, [Windows 2000]
Advanced Server och [Windows 2000] Datacenter Server — gor det mojligt att
skraddarsy er investering for att uppna den grad av systemtillgénglighet som behévs

for er affirsverksamhet, och slippa betala extra for atgirder som inte krdver maximal
drifttid.”

I samma sammanhang kan Microsoft inte heller med framgang &beropa att opera-
tivsystemet Windows Server 2003 Standard Edition ocksa gor det mgjligt att utfora
andra uppgifter dn arbetsgruppsuppgifter. Genom detta argument tar bolaget
namligen ingen hansyn till att det tar ut olika priser for detta operativsystem bero-
ende pa om det &r avsett att anvindas for arbetsgruppstjinster eller for andra typer
av tjanster. Sdsom forklarades i skilen 84 och 380 i det angripna beslutet innefattar
de priser som Microsoft har faststillt for operativsystemet Windows Server 2003
Standard Edition en licensavgift per server som operativsystemet dr installerat pa och
en licensavgift (CAL) per klientdator som servern forser med arbetsgruppstjanster.
Dédremot behover anvdndaren inte skaffa en CAL om denne onskar anvéinda
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operativsystemet for “icke autentiserade” uppgifter, sasom brandvigg, proxy eller
cache. Dessa konstateranden visar dessutom att Microsofts pastaende, att "leveran-
torerna inte fakturerar olika personer olika priser for samma utgéava av ett serverope-
rativsystem beroende p& hur de kommer att anvdnda det”, &r felaktigt.

Slutligen har kommissionen pépekat att andra serveroperativsystem &n operativ-
system for arbetsgruppsservrar inte behover interoperera med klientdatorerna i en
organisation i lika stor utstrdckning som operativsystem for arbetsgruppsservrar
(skélen 346 och 383-386 i det angripna beslutet).

Det ricker att papeka att det redan i punkt 385 ovan konstaterades att kommissionen
hade fog for sin bedomning. I vilket fall som helst har Microsoft inte bestritt den.

Det framgar av det ovan anférda att Microsoft inte har visat att kommissionen gjorde
en uppenbart felaktig bedomning nér den fann att det pa efterfragesidan inte finns
nagra produkter som utovar ett sa stort konkurrensméssigt tryck pa operativsy-
stemen for arbetsgruppsservrar att de kan anses omfattas av den relevanta produkt-
marknaden (skél 387 i det angripna beslutet).

Fragan om utbytbarheten p& utbudssidan undersoktes av kommissionen i skélen
388-400 i det angripna beslutet.
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Kommissionen anser att “andra séljare av operativsystem, varav sérskilt siljare av
serveroperativsystem, inte kan stélla om sina produktions- och distributionstill-
gangar till operativsystem for arbetsgruppsservrar utan att drabbas av kostnader
och betydande extra risker och inom en sa kort tid att det &r relevant att ta hdnsyn
till utbytbarheten péa utbudssidan i det forevarande malet” (skél 399 i det angripna
beslutet). Kommissionen har ndrmare bestdmt tillbakavisat den uppfattning som
Microsoft framforde i sitt svar av den 16 november 2001 pa det andra meddelandet
om invindningar. Enligt Microsofts uppfattning existerar det en "néstan 6gonblicklig
utbytbarhet pa utbudssidan”, i den meningen att det rdcker med att "avaktivera”
de "mest komplicerade funktionerna” i de exklusiva serveroperativsystemen for att
erhélla en produkt som kan likstillas med ett operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Det skall konstateras att Microsoft i sina inlagor inte har anfort nagot konkret argu-
ment som kan foranleda en annan bedémning dn den som kommissionen gjorde i
ovannamnda skal i det angripna beslutet. I repliken har bolaget endast i allménhet
pastatt att ”"[k]ostnaden for dndringar ar lika med noll i manga fall” och "obetydlig i
andra”, utan att ange huruvida det hdrmed avser att bestrida kommissionens konsta-
teranden avseende utbytbarheten pa utbudssidan.

Mot denna bakgrund konstaterar forstainstansrétten att Microsoft inte har visat att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig beddmning nér den slot sig till att det i
férevarande fall saknas utbytbarhet pa utbudssidan.

Av vad som anforts ovan foljer att det var riktigt av kommissionen att defi-
niera den andra produktmarknaden sasom marknaden for operativsystem for
arbetsgruppsservrar.
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Den sistndmnda slutsatsen paverkas inte av Microsofts argument att ”[i]ngen i bran-
schen anvénder uttrycket ’arbetsgruppsserver’ i den meningen som kommissionen
anvinde det for att definiera [den aktuella produktmarknaden]”. Sdsom kommis-
sionen med fog har anfort saknar den terminologi som kommissionen har anvént
for att peka ut marknaden relevans fér huruvida den har definierat marknaden
korrekt. De faktiska omstandigheterna ger i vilket fall som helst inget stod f6r Micro-
softs argument, eftersom det framgar av handlingarna i malet att uttrycken "arbets-
gruppsserver” och ”operativsystem for arbetsgruppsservrar” anvéinds i branschen
for att beteckna den typ av produkter som det angripna beslutet avser. I klagomalet
av den 10 december 1998 angav Sun uttryckligen att klagomélet avsag Microsofts
agerande inom “sektorn for operativsystem for arbetsgruppsservrar”. Det skall likasé
erinras om att Microsoft i sin marknadsforingsdokumentation sjalvt beskriver opera-
tivsystemet Windows 2000 Server som “den ritta losningen for arbetsgruppsservrar
med fil-, utskrifts- och kommunikationsuppgifter” (se ovan punkt 506).

— Metoden for att berakna marknadsandelar

Microsoft har anfort att kommissionen har anvént en olamplig metod for att berdakna
hur stora marknadsandelar de olika aktorerna har pa den andra produktmarknaden.
Bolaget har bland annat anfort att metoden inte ger nagon “relevant information om
den dominerande stéllningen”.

Forstainstansrétten anser att Microsoft av nedan angivna skél inte har visat att den
metod som kommissionen har anvént innehaller en uppenbart oriktig bedémning.
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I skélen 473-490 i det angripna beslutet gav kommissionen en detaljerad beskrivning
av namnda metod.

Kommissionen angav forst och framst att den anvéinde tva kategorier av indikatorer
(proxies) for att bedoma de olika aktorernas stéllning pa marknaden, namligen dels
de uppskattningar som IDC gjort pa grundval av prisintervall och fordelningen av de
olika uppgifter som servrarna utfor, dels uppskattningar av marknadsandelar base-
rade pa resultaten av 2003 ars marknadsundersokning och Mercers andra och tredje
undersokningar (skil 473 i det angripna beslutet).

Det skall omedelbart papekas att konstaterandet i foregdende punkt visar att Micro-
softs pastiende, att kommissionen beriknade marknadsandelarna med beaktande
av endast den tid som operativsystem for servrar anvéinder for utforandet av arbets-
gruppsuppgifter och forsiljningen av operativsystem for servrar som kostar mindre
dan 25 000 USD, ér uppenbart felaktigt. Microsoft har underlatit att ndmna att
kommissionen ocksa har beaktat uppgifter fran andra kéllor én IDC. De marknads-
andelar som har faststéllts med hjélp av de sistndmnda uppgifterna stimmer pa det
hela taget 6verens med dem som har faststillts pa grundval av uppgifterna fran IDC,
vilket kommer att anges nedan i punkt 556.

Vidare har kommissionen anfort att marknadsandelarnas storlek skall uppskattas
utifran sévél antalet salda produktenheter som omsittningen fran forséljningen av
programvara och hardvara tillsammans (skilen 474—477 i det angripna beslutet).

Nir det géller uppgifterna fran IDC anser kommissionen att dessa behover justeras
med hjalp av tva “filter” (skilen 478—489 i det angripna beslutet). For det forsta
beaktar kommissionen endast servrar vars pris understiger 25 000 USD (eller
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25 000 EUR, eftersom en euro i allmdnhet motsvarade en amerikansk dollar vid den
ifragavarande perioden, vilket framgar av fotnot 6 i det angripna beslutet). For det
andra beaktar kommissionen endast vissa av de uppgiftstyper som IDC har definierat.

Det dr anvdndningen av dessa tva filter som har kritiserats av Microsoft.

Vad giller det forsta filtret har Microsoft i repliken endast bestritt dess relevans i
storsta allménhet. I bilaga C.12 till repliken har bolaget preciserat sina argument
nigot. Bolaget har dels hdvdat att 2003 ars marknadsundersokning, varav vissa
resultat har aberopats av kommissionen for att motivera tillimpningen av filtret,
avser “agerandet hos en sérskild kundgrupp”, dels kritiserat att kommissionen beaktar
forsaljningspriset for servrar och inte det for operativsystem. Bolaget har papekat att
ett och samma operativsystem for arbetsgruppsservrar kan koras pa servrar som séljs
till mycket olika priser, bland annat servrar som kostar mer dn 25 000 USD.

Dessa argument kan inte godtas.

For det forsta utgjorde de enheter som kommissionen stillde fragor till inom ramen
for 2003 ars marknadsundersokning ndmligen inte ndgon ”sérskild kundgrupp”.
Sasom det angavs i skél 8 i det angripna beslutet utgoér dessa enheter bolag som
slumpmaissigt valts ut av kommissionen, och som &r etablerade i olika medlemsstater,
skiljer sig at storleksméssigt och dr verksamma inom olika ekonomiska sektorer.
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Vidare skall det framhaéllas att prisgrdnsen pa 25 000 USD, eller 25 000 EUR, avser
"den totala kostnaden for systemet (det vill sdga hardvaran och programvaran)”,
vilket kommissionen angav som svar pa en av de skriftliga fragorna fran forstain-
stansratten. Forstainstansritten anser att kommissionen hade fog for att beakta
forsaljningspriset for hardvaran tillsammans med programvaran for att uppskatta
aktorernas marknadsandelar pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsser-
vrar. Sasom konstaterades i skilen 69 och 474 i det angripna beslutet finns det flera
leverantorer, bland annat Sun och de flesta leverantorer av UNIX-produkter, som
utvecklar och siljer serveroperativsystemen och hardvaran samtidigt. Forstainstans-
ratten konstaterar dessutom att Microsoft under det administrativa forfarandet sjalvt
forordade det tillvigagéngssitt som kommissionen valde (se skél 476 i det angripna
beslutet).

Forstainstansrétten konstaterar att kommissionen hade fog for att tillimpa en pris-
grans pa 25 000 USD eller 25 000 EUR, som &r det belopp som motsvarar det maxi-
mala forséljningspriset for servrar tillhérande den forsta av de tre serverkategorier
utifran vilka IDC delar upp marknaden vid sina analyser (skil 480 i det angripna
beslutet). Det framgar namligen av resultaten av 2003 ars marknadsundersokning
att operativsystem for arbetsgruppsservrar i allmédnhet kors pa relativt billiga servrar,
i motsats till verksamhetskritiska tillimpningsprogram vilka skots av servrar i den
ovre prisklassen.

Inom ramen for ndmnda undersékning bad kommissionen bland annat de berérda
organisationerna att ange vilket pris de var beredda att betala for en arbets-
gruppsserver (fraga 3 i begédran om upplysningar av den 4 juni 2003). Av de 85 orga-
nisationer som svarade pa denna fraga angav 83 stycken (motsvarande ungefar 97,6
procent) att de inte skulle betala mer dn 25 000 EUR.

I begédran om upplysningar av den 16 april 2003 stéllde kommissionen vissa fragor
till de berdrda organisationerna betraffande deras tidigare och deras planerade inkép
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av servrar for fil- och utskriftshantering (fragorna 8 och 9). Det framgéar av svaren pé
dessa fragor att av de 8 236 servrar som organisationerna hade kopt for detta andamal
hade 8 001 (motsvarande ungefir 97,1 procent) kostat mindre &n 25 000 EUR, och av
de 2 695 planerade serverinkopen avsdg 2 683 (motsvarande ungefir 99,6 procent)
servrar till ett pris understigande 25 000 EUR (skil 479 i det angripna beslutet).

Niér det giller det andra filtret har Microsoft i repliken endast papekat att tillimp-
ningen av detta far den absurda konsekvensen att "ett exemplar av ett operativsystem
anses bade inga i och vara uteslutet fran marknaden beroende pa vilka uppgifter det
utfor vid ett visst tillfalle”. I bilaga C.12 till repliken har Microsoft tillagt att "en stor
del av forsiljningen som (péa konstlad vdg) utesluts fran marknaden [med hjilp av
detta filter] ndstan sdkert avser forséljning av utgivor [av serveroperativsystem] som
tillhor kommissionens kandidatmarknad [det vill siga marknaden for operativsystem
for arbetsgruppsservrar]”.

Inte heller dessa argument kan godtas.

Det skall ndmligen konstateras att kommissionen hade fog for att anvianda sig av det
andra filtret, men ocksd att Microsoft med rage har dverdrivit konsekvenserna av
tillampningen av filtret i fraga.

Forstainstansrétten erinrar om skélet till att kommissionen ansig det vara nédvén-
digt att anvénda filtret. Det framgar av skil 482 i det angripna beslutet att skélet till
detta dr att inte alla operativsystem som installeras pa servrar som kostar mindre d4n
25 000 USD eller 25 000 EUR ér operativsystem som tillhandahaller arbetsgrupp-
stjidnster. Framfor allt dr vissa av dessa operativsystem uteslutande avsedda for
sarskilda uppgifter utanfor eller vid grénsen for arbetsgruppsniten, sésom webb-
tjianster eller brandviggstjanster. Sa dr fallet med exempelvis operativsystemet
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Windows Server 2003 Web Edition. I licensvillkoren for detta operativsystem fore-
skrivs att det inte far anvéndas for arbetsgruppstjénster, och det installeras vanligtvis
pa servrar som kostar mindre &dn 25 000 USD eller 25 000 EUR.

Kommissionen har séledes, med fog, bedomt att det var lampligt att relativisera
uppgifterna fran IDC betriaffande forsiljningen av servrar som kostar mindre dn
25 000 USD eller 25 000 EUR, genom att ocksa beakta de olika typer av uppgifter
som utfors av dessa servrar (skil 483 i det angripna beslutet). For detta dndamal
har kommissionen anvént de uppgifter fran IDC som finns i databasen "IDC Server
Workloads 2003 Model”. Det ror sig om uppgifter som har samlats in fran konsu-
menter vilka av IDC har ombetts ange vilka uppgifter (eller vilka "arbetsbelastningar”)
som servrarna i deras organisationer utfér. Sasom har angetts ovan i punkt 431, har
IDC identifierat atta huvudkategorier av uppgifter och identifierat flera "underkate-
gorier” for varje huvudkategori. Kommissionen har anvint de tva underkategorierna
”delning av filer/skrivare” och "nitverkshantering”, som &ar de som ligger ndrmast
den "fil- och utskriftshantering” och "hantering av anvindare och anvéndargrupper”
som avses i det angripna beslutet (skil 486 i det angripna beslutet).

De uppgifter som tillhér ovanndmnda underkategorier dverensstimmer visserligen
inte exakt med de tjanster som utgér marknaden for operativsystem for arbets-
gruppsservrar. Kommissionen var for 6vrigt fullstindigt medveten om detta, vilket
framgar av de exempel som den gav i skilen 487 och 488 i det angripna beslutet och
som bland annat visar att vissa uppgifter som utfors av servrar i den 6vre prisklassen
kan hénforas till den ena eller den andra underkategorin trots att det star klart att de
inte utgdr nagra arbetsgruppsuppgifter.

Det var dock just kombinationen av dessa tvd av Microsoft kritiserade filter som
gjorde det mojligt att begréinsa detta problem med konkordans mellan de uppgifter
som definierats av IDC och de som kommissionen har identifierat.
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I vilket fall som helst konstaterar forstainstansrétten att det resultat i fraiga om mark-
nadsandelar som uppnis om man endast anvinder det forsta filtret inte ndmnvért
skiljer sig fran det resultat som uppnas om man anvdnder bada filtren tillsammans.
Microsofts marknadsandel ar 2002, berdknad pa grundval av alla servrar som har
salts till ett pris understigande 25 000 USD, uppgar saledes till 64,9 procent sett till
antalet silda enheter och 61 procent sett till omsittningen (skél 491 i det angripna
beslutet). Om man betréiffande samma servrar endast beaktar underkategorierna
“delning av filer/skrivare” och "nétverkshantering”, uppgar Microsofts marknadsan-
delar till 66,4 procent av antalet silda enheter (65,7 procent sett till omsittningen)
for den forsta underkategorin och till 66,7 procent sett till antalet salda enheter
(65,2 procent sett till omsittningen) for den andra underkategorin (skil 493 i det
angripna beslutet).

Mer allmént kan det konstateras, sdsom angavs i skél 473 i det angripna beslutet,
att de procentsatser som erhalls med anvidndning av uppgifterna fran IDC, nér bada
filtren tillimpas tillsammans, pa det hela taget motsvarar de procentsatser som
baseras pa 2003 &rs marknadsundersékning och Mercers andra och tredje undersok-
ningar (se, till exempel, skilen 495, 497 och 498 i det angripna beslutet). Det skall
framhallas att kommissionen varje gang har gjort en forsiktig uppskattning. Nar det
giller Microsoft har kommissionen sélunda hinvisat till den minsta marknadsan-
delen, det vill sdga "minst 60 procent” (skil 499 i det angripna beslutet).

Av vad som anforts foljer att Microsoft inte har visat vare sig att den metod som
kommissionen har anvént for att berdkna marknadsandelarna innehaller en uppen-
bart oriktig beddmning, eller att uppskattningarna av marknadsandelarna i skélen
491-513 i det angripna beslutet skall betraktas som uppenbart felaktiga.

Det skall tilldggas att kommissionen inte endast har slutit sig till att Microsoft har
en dominerande stéllning pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar
utifrdn bolagets marknadsandelar pa denna marknad. Kommissionen har namligen
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ocksa beaktat de befintliga hindren for tilltréde till marknaden (skilen 515-525 i det
angripna beslutet), som framfor allt beror pa att det foreligger néteffekter och hinder
for interoperabilitet, samt de ndra affirsméssiga och tekniska kopplingar som finns
mellan den sistndmnda marknaden och marknaden for operativsystem for klientda-
torer (skdlen 526—540 i det angripna beslutet).

Nir det géller den aktuella viagran att lamna ut information skall det slutligen erinras
om att kommissionen i det angripna beslutet har anfort att Microsoft, med hjélp av
“havstangseffekten” (leveraging), har anvént sig av den i det ndrmaste monopolistiska
stillning som bolaget innehar pa marknaden for operativsystem for klientdatorer, for
att paverka marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar (skalen 533, 538,
539, 764-778, 1063, 1065 och 1069). Med andra ord &r ursprunget till det missbruk
som Microsoft pastas ha gjort sig skyldigt till den dominerande stéllning som bolaget
har pa den forsta produktmarknaden (skilen 567 och 787 i det angripna beslutet).
Aven om kommissionen saknade fog for bedémningen att Microsoft hade en domi-
nerande stéllning pa den andra marknaden (se, bland annat, skilen 491-541, 781 och
788 i det angripna beslutet) skulle den omsténdigheten i sig dock inte racka for slut-
satsen att kommissionens bedémning att det forelag missbruk av dominerande stéll-
ning var felaktig.

— Det tillampliga kriteriet

I det angripna beslutet undersokte kommissionen huruvida den aktuella vigran
att lamna ut information medférde en risk for att konkurrensen pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar eliminerades (skélen 585, 589, 610, 622, 626,
631, 636, 653, 691, 692, 712, 725, 781, 992 och 1070). Microsoft anser att namnda
kriterium inte &r tillrackligt strikt, eftersom det enligt den réttspraxis som ror
utovandet av en immateriell rattighet krévs att kommissionen visar att en véigran att
upplata en licens till en utomstdende dr "av beskaffenheten att eliminera all konkur-
rens” eller, men andra ord, att det foreligger en "stor sannolikhet” for att vagran skall
leda till ett sadant resultat.
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Forstainstansrétten anser att den kritik som Microsoft har framfort dr av rent termi-
nologisk karaktdr och helt saknar relevans. Uttrycken "risk for eliminering av konkur-
rensen” och "av beskaffenheten att eliminera all konkurrens” anvands namligen utan
atskillnad av gemenskapsdomstolen for att uttrycka samma tanke, ndamligen att
artikel 82 EG inte endast &r tillimplig fran och med den tidpunkt dé det inte langre
féorekommer nagon konkurrens, eller nastan ingen konkurrens, pa marknaden. Att
kréva att kommissionen skall vinta pé att konkurrenterna har eliminerats fran mark-
naden, eller att en sddan eliminering dr néra forestdende, innan den kan ingripa med
stod av ndimnda bestimmelse, skulle uppenbarligen strida mot bestimmelsens syfte
som dr att uppratthélla en sund konkurrens pa den gemensamma marknaden och,
framfor allt, att skydda den dnnu befintliga konkurrensen pa den berérda marknaden.

I det férevarande fallet fanns det sdrskilt stor anledning for kommissionen att tillimpa
artikel 82 EG innan elimineringen av konkurrensen pd marknaden for operativ-
system for arbetsgruppsservrar var fullbordad, d& denna marknad kdnnetecknas av
betydande nitverkseffekter och en sadan utveckling saledes svarligen skulle kunna
vindas (se skilen 515-522 och 533 i det angripna beslutet).

Det skall tillaggas att det inte dr nodvéandigt att visa att all konkurrens pa marknaden
var pa vig att elimineras. Det viktiga vid faststdllandet av att artikel 82 EG har &sido-
satts 4r ndmligen att den aktuella végran riskerar att, eller dr av beskaffenheten att,
eliminera all konkurrens pd marknaden. Den omstdndigheten att konkurrenterna till
det foretag som har en dominerande stillning finns kvar i vissa "nischer” av mark-
naden kan inte rdcka for att det skall anses foreligga konkurrens.

Slutligen skall det erinras om att det 4r kommissionen som skall styrka att vigran
att lamna ut information riskerar att leda till att all effektiv konkurrens elimineras.
Sasom redan har angetts ovan i punkt 482 skall kommissionen basera sin bedémning
pé bevis som dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, som utgor samtliga
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relevanta uppgifter som skall beaktas for att bedoma en komplicerad situation och
som kan ligga till grund f6r de slutsatser som dragits.

— Beddmningen av omstindigheterna pa marknaden och konkurrenssituationen

Forstainstansrétten konstaterar att kommissionen i det angripna beslutet pd samma
gang undersokte huruvida informationen om interoperabilitet var nédvéndig och
huruvida védgran att limna ut information riskerade att eliminera konkurrensen
(skilen 585-692 i det angripna beslutet). Underskningen bestod av fyra delar. For
det forsta behandlade kommissionen utvecklingen av marknaden f6r operativsystem
for arbetsgruppsservrar (skidlen 590-636 i det angripna beslutet). For det andra
konstaterade den att interoperabilitet &r en avgorande faktor vid valet att anvinda
Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar (skidlen 637-665 i det angripna
beslutet). For det tredje angav kommissionen att det inte finns nagra losningar som
kan ersitta ett utlimnande av information om interoperabilitet fran Microsofts sida
(skédlen 666—687 i det angripna beslutet). For det fjirde gjorde kommissionen vissa
konstateranden betréffande MCPP (skilen 688—691 i det angripna beslutet).

Microsofts argument till stod for den forevarande anmérkningen avser framst den
forsta delen av kommissionens undersékning. Microsoft har gjort gallande att mark-
nadsinformationen motséger kommissionens uppfattning att konkurrensen pa mark-
naden for operativsystem for arbetsgruppsservrar riskerar att elimineras till f6ljd av
den aktuella vdgran att lamna ut information.

I den forsta delen undersokte kommissionen forst och framst utvecklingen av Micro-
softs och dess konkurrenters marknadsandelar pad den andra produktmarknaden.
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Kommissionen konstaterade att Microsofts marknadsandel hade 6kat snabbt och
mycket, och fortsatte att vixa pa sarskilt Novells bekostnad. Vidare framholl kommis-
sionen att siljarna av UNIX-produkter bara hade en liten marknadsandel. Slutligen
bedomde den att Linux-produkternas niarvaro pa marknaden var mycket begransad,
att de inte hade haft nagon framgang pa marknaden under de ar som foregick det
angripna beslutet och att vissa prognoser betréiffande deras framtida 6kning inte
kunde foranleda kommissionen att dra en annan slutsats dn att den effektiva konkur-
rensen pa marknaden var pa vig att elimineras.

Forstainstansritten anser att dessa konstateranden bekraftas av omstandigheterna i
malet och att Microsofts argument inte foranleder ndgon annan bedomning.

Det framgar ndamligen for det forsta av handlingarna i malet att Microsoft inled-
ningsvis endast tillhandaholl operativsystem for klientdatorer och att bolaget tog sig
in p4 marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar relativt sent (se, bland
annat, punkt 47 i svaret av den 17 november 2000 pa det forsta meddelandet om
invindningar). Det var inte forrédn i slutet av 90-talet som det borjade utveckla ett
operativsystem for servrar, och det forsta, Windows NT 3.5 Server, borjade séljas
i juli 1992. Det var forst med produkten Windows NT 4.0 som lanserades pa mark-
naden i juli 1996 som bolaget for forsta gangen nadde en verklig affairsmaéssig fram-
gang (se, bland annat, punkt 50 i svaret av den 17 november 2000 pa det forsta
meddelandet om invédndningar, och punkterna 50 och 56 i ansdkan).

Det framgar av uppgifterna fran IDC, vilka aterges i skél 591 i det angripna beslutet,
att Microsofts marknadsandel, sett till antalet silda enheter, pd marknaden for
operativsystem som é&r installerade pé servrar som kostar mindre &n 25 000 USD har
okat fran 25,4 procent (24,5 procent sett till omséttningen) ar 1996 till 64,9 procent
(61 procent sett till omsattningen) ar 2002, vilket motsvarar en uppgang med ungefir
40 procent pa endast sex ar.
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Det framgar ocksé av uppgifterna fran IDC, vilka ndmns i skél 592 i det angripna
beslutet, att Microsofts marknadsandel har 6kat kontinuerligt sedan lanseringen av
Windows 2000-generationen av dess operativsystem. Sdsom kommissionen med fog
konstaterade pa flera stéllen i det angripna beslutet (se till exempel skilen 578-584,
588 och 613) var det just med denna produktserie som interoperabilitetsproblemen
stélldes pa sin spets for Microsofts konkurrenter.

Som illustration kan ndmnas programvaran NDS fér NT som hade utvecklats av
Novell med hjalp av dekompileringstekniker och som méojliggjorde interoperabi-
liteten mellan & ena sidan operativsystem for arbetsgruppsservrar fran Microsofts
konkurrenter och & andra sidan Windows domanarkitektur, i det forevarande fallet
Windows NT. NDS for NT kunde installeras pa en Windows NT-doménkontrollant
och gjorde det mojligt for klientdatorerna att anvinda Novells NDS (Novell Direc-
tory Service, senare kallat eDirectory) for att hantera de olika aspekterna av Windows
NT-doménerna. Pa grund av att Microsoft underlit att ge Novell viss information
fungerar NDS for NT dock inte tillsammans med operativsystemet Windows 2000
Server (se skil 301 i det angripna beslutet).

Ett annat exempel dr produkten "AS/U” som AT&T utvecklade under 90-talet
med hjilp av vissa delar av kéllkoden till Windows som Microsoft hade accepterat
att lamna ut inom ramen for en licens. AS/U gjorde det mojligt f6r en server med
ett UNIX-operativsystem att fungera som primir doménkontrollant i en Windows
NT-domén (se skdl 211 i det angripna beslutet). Likas& utvecklade Sun pé& grundval
av killkoden till AS/U, vilken AT&T hade lamnat ut med stod av en licens, en
produkt som liknade AS/U och kallades PC NetLink. Nér PC NetLink installe-
rades pa en server som korde ett Solaris-operativsystem blev det mojligt for denna
server att “tillhandahédlla Windows 3.X/95/98/NT-klientdatorer transparenta fil-,
utskrifts-, katalog- och sikerhetstjinster for Windows N'T”, och detta pa ett "nativt”
satt, det vill sdga utan att anvidndarna behovde installera ett extra program pé sina
datorer. Dessutom blev det mdajligt for servern att agera som primidr doménkon-
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trollant eller som reservdominkontrollant i en Windows NT-domain (se skal 213 i
det angripna beslutet). Ar 2001 beslutade Microsoft och AT&T att inte utstricka
licensavtalet till att omfatta vissa nya tekniker pa omradet for serveroperativsystem.
Salunda tillhandahéll inte Microsoft AT&T de nédvindiga delarna av killkoden for
de operativsystem som kom efter operativsystemen Windows NT 4.0. Foljaktligen
fungerade PC NetLink endast tillsammans med klientdatorer pa vilka ett Windows
NT-operativsystem var installerat — bland annat fungerade det inte tillsammans
med Windows 2000 — och produkten forlorade gradvis sin dragningskraft.

I samma sammanhang skall de olika forandringar ndmnas som &r resultatet av over-
gangen fran Windows NT-tekniken till Windows 2000-tekniken och till Active
Directory (se ovan punkterna 167—-171).

Det framgar av handlingarna i malet att parallellt med den ovan beskrivna utveck-
lingen av Microsofts stéllning erfor Novell en kontinuerlig tillbakagang pa mark-
naden for operativsystem for arbetsgruppsservrar och forvandlades pa bara nagra
ar till en sekundar aktor. Vid den tiden da Microsoft tog sig in pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar var dock Novells operativsystem NetWare
den ledande produkten pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar (se
punkt 56 i ansokan). Novell hade dé funnits pad marknaden sedan mitten pa 80-talet.

Det framgar av de uppgifter fran IDC som ndmndes i skél 593 i det angripna beslutet
att om man utgdr fran underkategorin “delning av filer/skrivare” och servrar
som kostar mindre dn 25 000 USD har NetWares marknadsandel minskat fran
33,3 procent ar 2000 till 23,6 procent ar 2002 sett till antalet sélda enheter och fran
31,5 procent ar 2000 till 22,4 procent ar 2002 sett till omsattningen.
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Novells tillbakagang bekriftas sévil av skrivelserna fran marknadsanalytikerna som
av Microsoft sjilvt (se skl 596 i det angripna beslutet).

I rapporten innehallande analysen av resultaten fran Mercers tredje undersokning
angav Mercer uttryckligen att ett stort antal organisationer har minskat sin anvénd-
ning av NetWare. Mercer papekade framfor allt att ”[n]ar de far fragor om vilka
olika serveroperativsystem for arbetsgruppsfunktioner de har anviant under de fem
senaste aren framgar det att antalet organisationer som har minskat sin anvindning
av NetWare Overstiger antalet organisationer som har 6kat den, i proportionen 7:1”
(se sidan 25 och tabell 16 i rapporten).

Dessutom, sdsom kommissionen med fog papekade i skilen 594 och 595 i det
angripna beslutet visar vissa resultat av 2003 ars marknadsundersékning och vissa
skriftliga uttalanden fran kunder som ingetts av Microsoft under det administrativa
forfarandet tydligt pa en tendens hos berorda organisationer att byta ut NetWare

mot Windows 2000 Server. Daremot finns det mycket fa exempel pa "migration” fran
Windows till NetWare (se skélen 594 och 632 i det angripna beslutet).

Vad betriéffar Microsofts andra konkurrenter framgéar det av omstdndigheterna i
malet att de endast har kunnat behalla en ytterst marginell stéllning pa marknaden
for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Vad giller séljarna av UNIX-operativsystemen (varibland Sun) framgar det av de
uppgifter fran IDC som ndmndes i skil 508 i det angripna beslutet att — om man
utgar fran underkategorin "delning av filer/skrivare” och servrar som kostar mindre
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dn 25 000 USD — deras kumulerade marknadsandel &r 2002 uppgick till endast
4,6 procent sett till antalet salda enheter och 7,4 procent sett till omséttningen. Nér
det giller underkategorin "nitverkshantering” 4r motsvarande siffror 6,4 procent sett
till antalet salda enheter och 10,8 procent sett till omséttningen.

Forstainstansrédtten papekar att det framgér av resultaten fran 2003 ars marknads-
undersokning och av skriftliga uttalanden fran kunder som ingetts av Microsoft att
UNIX-operativsystemen huvudsakligen inte anvédnds for arbetsgruppstjanster utan
for att kora tillimpningsprogram som dr "verksamhetskritiska”, for webbtjanster och
brandvéiggstjanster och, i mindre utstrickning for interna e-posttjinster (se skélen
509-511 i det angripna beslutet).

Vad giller Linux-produkterna framgar det av uppgifterna fran IDC, resultaten fran
2003 ars marknadsundersokning och av skrivelserna fran Microsofts kunder att,
till skillnad fran vad Microsoft har hivdat, ocks& dessa produkter hade en endast
marginell ndrvaro pd marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar vid
tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet.

Det framgar salunda av de uppgifter fran IDC som ndmndes i skél 599 i det angripna
beslutet att den kumulerade marknadsandel som tillkommer séljarna av Linux-
produkter sett till antalet silda enheter — om man utgadr fran underkategorin
“delning av filer/skrivare” och servrar som kostar mindre &n 25 000 USD — sjonk
fran 5,1 procent ar 2000 till 4,8 procent ar 2002. Mitt utifrdn omsittningen uppgick
niamnda marknadsandel till 3,9 procent under samma period.

Enligt de uppgifter fran IDC som ndmndes i fotnot 728 i det angripna beslutet (se
ocksa skél 505 i det angripna beslutet) 6kade visserligen den kumulerade marknads-
andel som tillkommer sdljarna av Linux-produkter sett till antalet salda enheter — om
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man utgar fran underkategorin "nétverkshantering” och servrar som kostar mindre
dn 25 000 USD — fran 10,1 procent ar 2000 till 13,4 procent ar 2002 (och fran
8 procent till 10,8 procent under samma period sett till omsdttningen). Denna 6kning
skall dock relativiseras med beaktande av att, sdisom kommissionen papekade i skl
488 och i ovanndmnda fotnot i det angripna beslutet, denna underkategori omfattar
tjidnster som inte utgdr arbetsgruppstjinster i det angripna beslutets mening. IDC
anger att ndmnda underkategori ”[innehaller] f6ljande nétverksprogram: katalog-
tjanster, sidkerhet/autentisering, overforing av data/filer via ndtverket, kommuni-
kation, 6verforing av data/filer via systemet” (skil 488 i det angripna beslutet). En
saddan beskrivning kan fa anviandare som tillfragas av IDC att i denna underkategori
inkludera vissa uppgifter som inte hor hemma dér och inte heller tillhér den aktu-
ella produktmarknaden, och som i allménhet utfors av operativsystemen Linux eller
UNIX. Till exempel skulle ndmnda beskrivning kunna tolkas som att den omfattar
samtliga uppgifter “som befinner sig vid gréinsen till nétverken”, sésom brandviggs-
tjanster (vilka skulle kunna anses hora till ”sékerhet”) och "routning” (som skulle
kunna anses hora till "6verforing av data/filer via nétverket”). Sasom bland annat
angavs i skilen 58, 346, 482, 600 och 601 i det angripna beslutet utfors denna typ av
uppgifter dock i allménhet av Linux-operativsystem pé servrar i den ldgre prisklassen.
Saledes innebér uppgifterna fran IDC betrédffande underkategorin "nétverkshante-
ring” en 6verskattning av forsdljningen av Linux-operativsystemen pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Det dr riktigt att kommissionen i skél 487 i det angripna beslutet papekade att uppgif-
terna fran IDC betriffande underkategorin "delning av filer/skrivare” ocksé &r brist-
falliga. Detta beror framst pa den omstéindigheten att servrar i den 6vre prisklassen
som kor sadana tillimpningsprogram som &r "verksamhetskritiska” kan skriva ut
vissa dokument, till exempel fakturor, vilket medfor att de anvindare som omfattas
av undersokningen kan féranledas att tro att dessa servrar utfor uppgifter som ingar
i ndmnda underkategori trots att det dr uppenbart att servrarna inte utgoér nagra
arbetsgruppsservrar. Genom att anvinda filtret 725 000 EUR” (eller 25 000 USD) kan
dock sddana felaktigheter minskas (se skil 489 i det angripna beslutet dar kommissi-
onen forklarade att de stordatorer ("mainframes”) som skriver ut fakturor i allminhet
kostar mer én ndmnda belopp). Uppgifterna fran IDC ér séledes mer bristfilliga vad
galler underkategorin "nitverkshantering” dn vad giller underkategorin "delning av
filer/skrivare”.
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Det skall papekas att resultaten fran 2003 &rs marknadsunders6kning inte uppvisar
brister av den typen som avses i punkten ovan. Dessa resultat visar att Linux endast
hade en marginell ndrvaro pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.
I begidran om upplysningar av den 16 april 2003 fragade kommissionen de berérda
organisationerna om de anvénde sig av servrar som kor Linux i kombination med
Samba for utforandet av arbetsgruppstjinster (fraga 25). Av de 102 organisationer
som deltog i undersokningen anvdnde endast 19 organisationer sadana servrar for
att utfora arbetsgruppstjinster, och i de allra flesta fall endast i mycket begrinsad
utstrackning (skil 506 i det angripna beslutet). Av de sammanlagt fler 4n 1 200 000
klientdatorer som ingick i 2003 ars marknadsundersokning betjinades farre &n
70 000 (det vill sdga mindre &n 5,8 procent) av servrar som kor Linux i kombina-
tion med Samba for fil- och utskriftshantering (skilen 506 och 599 i det angripna
beslutet).

Det skall likasa papekas, saisom kommissionen har gjort i sitt svaromal (punkt 140), att
Mercers andra undersokning for Linux-produkterna visade pa en kumulerad mark-
nadsandel pé 4,8 procent ndr det giller fil- och utskriftshantering och 5,2 procent
ndr det giller hantering av anvéndare och anvdndargrupper. Den tredje av Mercers
undersokningar visar for samma produkter pa en marknadsandel pa 5,4 procent
nir det giller fil- och utskriftshantering och 4,5 procent nér det géller hantering av
anvindare och anvéndargrupper.

Det framgér i sjélva verket av resultaten fran 2003 ars marknadsundersokning att
Linux-produkterna, i likhet med UNIX-operativsystemen, i allménhet anvinds for
andra uppgifter dn arbetsgruppstjinster, niamligen for webbtjinster och brand-
vaggstjanster och for att kora tillimpningsprogram som é&r "verksamhetskritiska” (se
skilen 600 och 601 i det angripna beslutet, som innehéller kommentarer till svaren
pa fragorna 5 och 6 i begéran om upplysningar av den 16 april 2003).
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Detta konstaterande bekriftas dessutom av de skriftliga uttalanden fran kunder som
Microsoft ingav under det administrativa forfarandet, sasom kommissionen med fog
papekade i skél 602 i det angripna beslutet.

Det skall tillaggas att sdljarna av Linux-produkterna — vars nirvaro pa marknaden
inte pa nagot sitt kan jamforas med den stédllning Microsoft har lyckats skaffa sig
pa samma marknad pa bara nigra ar — inte har etablerat sig pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar pa Microsofts bekostnad utan p& bekostnad
av Novell och séljarna av UNIX-produkterna. Harvid skall det framhallas att, sasom
kommissionen har anfort i dupliken (punkt 104), av de enheter som i Mercers tredje
undersokning uppgav att de hade 6kat sin anvidndning av Linux under de fem senaste
aren vad betriffar arbetsgruppsuppgifter hade 67 procent minskat sin anvindning
av NetWare eller UNIX, medan endast 14 procent hade minskat anvéandningen av
Windows. Dessutom visade 2003 ars marknadsundersokning pa endast tva fall av
“migration” frdn Windowsoperativsystem till Linuxoperativsystem vad betréffar
utforandet av arbetsgruppsuppgifter, vilket konstaterades i skél 632 i det angripna
beslutet.

Microsofts pastdenden av motsatt innebérd i bilaga C.11 till repliken ar foga trovér-
diga, med hénsyn sérskilt till den konstanta 6kningen av Microsofts marknadsandel
pé den berérda produktmarknaden under hela den period dé bolaget vigrade lamna
ut information.

Ovanndmnda omstindigheter bekraftar att nimnda végran leder till att Microsofts
konkurrenters produkter forvisas till marginella positioner och eventuellt till och
med blir olonsamma. Att det eventuellt existerar en marginell konkurrens mellan
aktorerna pa marknaden kan séledes inte féranleda en annan beddmning &n den
som kommissionen har gjort av risken for eliminering av all effektiv konkurrens pa
marknaden.
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Mot bakgrund av de omsténdigheter som ndmns ovan i punkterna 583-593 finner
forstainstansritten att kommissionen hade rétt nar den i skdl 603 i det angripna
beslutet angav att sdljarna av Linux-produkter inte utgjorde ett allvarligt hot mot
Microsoft pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Microsoft har ocksa gjort gillande att Linux-produkternas nérvaro pa marknaden
for operativsystem for arbetsgruppsservrar kommer att 6ka i framtiden. Bolaget har
utvecklat detta argument i bilaga A.19 till ansokan och i bilaga C.11 till repliken.
Kommissionen har bemétt argumentet i detalj i bilaga B.10 till svaromélet och i
bilaga D.11 till dupliken.

Till stod f6r ndimnda argument har Microsoft for det forsta hénvisat till vissa resultat
av Mercers tredje undersokning.

Inom ramen fér denna undersékning fragade Mercer bland annat IT-cheferna i de
organisationer som redan anvinde Linux-operativsystem for arbetsgruppsuppgifter
om de planerade att 6ka denna anvéndning under de fem kommande aren. Sdsom
framgar av tabell 19 i Mercer-rapporten, som innehaller en analys av undersoknings-
resultaten, ldimnade 53 av de 70 tillfragade IT-cheferna ett jakande svar.

Forstainstansrétten anser att kommissionen gjorde ritt ndr den i skidl 605 i det
angripna beslutet konstaterade att denna omsténdighet inte var av avgoérande
betydelse. Det skall ndmligen noteras att dessa 53 IT-chefer endast utgjorde
ungefir 17,9 procent av de 296 IT-chefer som deltog i Mercers tredje undersok-
ning, d& 226 chefer hade uppgett att deras organisation inte anvinde Linux for
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arbetsgruppstjinster. De 53 IT-cheferna kvantifierade inte heller sin avsikt att
anvinda Linux i 6kad utstridckning for utférandet av arbetsgruppstjénster, och angav
inte om detta skulle ske pa bekostnad av Windows operativsystem.

Det framgir dessutom av tabell 18 i samma Mercer-rapport att 58 IT-chefer
bedomde att Linux-operativsystemen inte ens skulle komma att vara "livskraftiga”
ndr det gillde utforandet av arbetsgruppstjinster under de kommande fem aren.

Det dr riktigt att det framgéar av samma tabell att 60 procent av de tillfragade
IT-cheferna att deras organisationer planerade att kopa in Linux-operativsystem
under de fem kommande aren for tillhandahédllandet av arbetsgruppstjédnster.
Sasom kommissionen med fog papekade i skil 606 i det angripna beslutet ombads
IT-cheferna dock varken att kvantifiera inkopen eller att precisera om dessa skulle
ske pa bekostnad av Windowsoperativsystemen.

Vidare har Microsoft aberopat vissa prognoser som har gjorts av IDC och som visar
att Linux marknadsandel kommer att fordubblas mellan aren 2003 och 2008.

Hirvid erinrar forstainstansritten dels om att uppgifterna fran IDC uppvisar vissa
brister, eftersom de underkategorier som IDC anvéinder omfattar uppgifter som
faller utanfoér den marknad for operativsystem for arbetsgruppsservrar som avses i
det angripna beslutet. IDC:s tillvixtprognoser maste siledes nyanseras.
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Dels erinrar forstainstansritten om, vilket kommissionen med fog papekade i
skal 609 i det angripna beslutet, att Linux-operativsystemens begridnsade framgang
pa marknaden enligt dessa prognoser inte skulle ske pa Windows bekostnad utan pa
de konkurrerande operativsystemens bekostnad och ndrmare bestamt pa bekostnad
av NetWare. Det skall i detta ssmmanhang konstateras att Novell i april 2003 medde-
lade att dess operativsystem NetWare 7.0 fran och med ar 2005 skulle sdljas i tvé olika
versioner, ndmligen en version baserad pa den traditionella NetWare-plattformen
och en annan version baserad pa operativsystemet Linux (se skél 95 i det angripna
beslutet).

I bilaga A.19 till ansokan och i bilaga C.11 till repliken har Microsoft aberopat den
uppfattning som vissa "branschanalytiker” har gett uttryck for. Bolaget har ndrmare
bestaimt hinfort sig till vissa delar av en rapport av den 8 mars 2004 fran Merrill
Lynch (bilaga 7 till bilaga C.11 till repliken), som innehaller resultatet av en under-
sokning som Merrill Lynch genomfort och i vilken 50 IT-chefer deltog. Microsoft har
papekat att hélften av dessa chefer hade planer pa att 6ka anvédndningen av Linux-
operativsystem inom organisationen och att 34 procent av denna halva uppgav att
syftet dirmed var att byta ut Windows NT for fil- och utskriftsuppgifter.

Forstainstansrédtten anser att Microsoft inte kan vinna framgang med detta argu-
ment. Det betyder ndmligen endast att 17 procent av de tillfragade IT-cheferna avsag
att byta ut Windows NT mot Linux for ovanndmnda uppgifter, och det har inte
preciserats hur stor del av operativsystemen som skall bytas ut. Med héinsyn till att
Windows NT-tekniken redan var foraldrad vid tiden for Merrill Lynchs undersok-
ning (se skél 583 i det angripna beslutet) &r det i sjilva verket mycket troligt att den
bas av servrar som korde ndmnda operativsystem var relativt begrédnsad och att den
ovanndmnda "migrationen” séledes endast skulle ske i liten skala. Dessutom skall det
erinras om att de serveroperativsystem som tillverkas av Microsofts konkurrenter
kunde uppné en hogre grad av interoperabilitet med operativsystemen i generationen
Windows NT &n med Microsofts operativsystem tillhorande senare generationer.
Sasom kommissionen har framhallit inom ramen fér sin bedémning av huruvida den
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aktuella informationen var nédvandig till sin karaktér (se ovan punkt 366) utgér den
“migration” som ndmns i rapporten fran Merrill Lynch en engangsforeteelse som
inte kan foranleda en annan bedémning av risken for eliminering av konkurrensen
an den som kommissionen har gjort.

Vidare har kommissionen, alltjdgmt inom ramen for den forsta delen av sin under-
sokning (ndmligen den som ror utvecklingen pd marknaden for operativsystem for
arbetsgruppsservrar), konstaterat att Windows 2000-teknikerna, och framfor allt
Active Directory, "snabbt fick en alltmer viktig roll pa marknaden” (skélen 613-618
och 781 i det angripna beslutet). Kommissionen har tillagt att "eftersom Microsoft
har upphort att lamna ut information om interoperabilitet dr det svarare for konkur-
rerande operativsystem fOr arbetsgruppsservrar att uppnd interoperabilitet med
Windows 2000 én det var med den liknande Windows NT-tekniken” och slagit fast
att "anammandet [av de nya egenskaperna hos Windowsdoméanen som kénnetecknar
Windows 2000] bidrar till att stdnga in kunderna i en homogen Windowslésning for
dess arbetsgruppsnit” (skil 613 i det angripna beslutet).

Forstainstansrédtten anser att flera omstdndigheter i malet stdder ndmnda
konstateranden.

IDC angav i en rapport som publicerades i november 2001 att ”[f]6r majoriteten av
anvindarna dr fragan inte om utan nir de kommer att implementera katalogtjénster
for att stodja [operativsystemet] Windows 2000 Server och de framtida Windowso-
perativsystemen for servrar” och att "bland anvindarna av Windows 2000 kommer
en forkrossande majoritet att vilja katalogtjansten Active Directory” (skél 614 i det
angripna beslutet).
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Sasom kommissionen konstaterade i skil 616 i det angripna beslutet, framgar det
likasa av en undersokning som utfordes av Evans Data Corporation ar 2002 att
50,3 procent av programutvecklarna "in-house” uppgav Active Directory som svar pa
fragan for vilka katalogtjanster deras tillimpningsprogram utvecklades.

Vissa resultat fran 2003 ars marknadsundersokning bekréftar ocksd det mycket
stora intresse som finns for Active Directory. I begdran om upplysningar av den
16 april 2003 fragade kommissionen de berérda enheterna om de redan hade imple-
menterat (eller redan hade beslutat att implementera) Active Directory i majoriteten
av Windowsdomaénerna i sina datornit (fraga 15). Av de 102 enheter som ingick i
undersokningen lamnade 61 ett jakande svar p& denna fraga.

Att det finns ett sddant intresse framgar ocksa av vissa resultat av Mercers andra
undersokning, saisom kommissionen har konstaterat i skél 618 i det angripna beslutet.

Dessutom har det redan anforts ovan i punkterna 571-574 att den interoperabi-
litet som konkurrerande operativsystem for arbetsgruppsservrar kan uppnd med
produkter tillhorande generationen Windows 2000 dr mycket mer begrénsad én den
interoperabilitet de kunde uppné med de operativsystem som tillhérde den forega-
ende generationen.

Kommissionen avslutade den forsta delen av undersékningen med att tillbakavisa tre
kategorier av argument som Microsoft hade anfort under det administrativa forfa-
randet for att bestrida den risk for eliminering av konkurrensen som forelag enligt
kommissionen. Microsoft hade hanvisat till vissa skriftliga uttalanden fran konkur-
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renter, aberopat att foretagens datornét ar heterogena och gjort géllande att det finns
utbyteslosningar for Windows.

Microsoft har i sina inlagor hinvisat till de skriftliga uttalanden fran sina kunder som
bolaget ingav under det administrativa forfarandet och har upprepat argumentet att
foretagens datornit ar heterogena.

Hérvid racker det att papeka att det i punkterna 498-500 redan har konstaterats
att dessa skriftliga uttalanden bekréftar att, vad betréffar arbetsgruppsservrar, dessa
kunders datornit framfor allt bestod av Windowsoperativsystem.

Microsoft har i sina inlagor ocksa gjort géllande att professionella kunder fattar sina
beslut om inkop av operativsystem for servrar utifran ett antal kriterier och att fragan
om interoperabilitet med Windows operativsystem for klientdatorer inte dr av avgo-
rande betydelse i detta sammanhang. Sdsom har visats ovan i punkt 426 &r detta
pastaende felaktigt.

Microsofts argument att det sex ar efter bolagets pastddda vigran att lamna ut infor-
mation fortfarande finns manga konkurrenter pd marknaden for operativsystem for
arbetsgruppsservrar (se ovan punkt 442) skall underkdnnas av de skil som anges
ovan i punkt 429.
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Det framgér av det ovan sagda att kommissionen inte har gjort ndgon uppenbart
oriktig bedomning genom att sla fast att utvecklingen pa marknaden visade att det
forelag en risk for eliminering av konkurrensen pa marknaden for operativsystem for
arbetsgruppsservrar.

Kommissionen hade dn mer fog for sin slutats att det forelag risk for eliminering av
konkurrensen pa marknaden med hénsyn till att denna marknad har vissa sdrdrag
som kan leda till att foretag som redan har valt Windows for sina arbetsgruppsserv-
rar avskrdcks fran att i framtiden gé 6ver till konkurrerande operativsystem. Sasom
kommissionen med rétta papekade i skél 523 i det angripna beslutet, framgar det
salunda av Mercers tredje undersokning att “ett véletablerat anseende som beprévad
teknik” utgor en viktig faktor for en stor majoritet av de tillfragade IT-cheferna. Vid
den tidpunkt di det angripna beslutet fattades innehade Microsoft, for att gora en
forsiktig uppskattning, en marknadsandel pad minst 60 procent pa marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar (skal 499 i det angripna beslutet). Det skall
likasa papekas att vissa resultat av samma undersokning ocksé visar att faktorn "till-
ganglig kompetens och kostnad/tillgénglig hjélp (intern och extern)” ar viktig for de
flesta av de tillfragade IT-cheferna. Sasom kommissionen med rdtta angav i skal 520 i
det angripna beslutet “innebar detta att ju lattare det 4r att hitta kompetenta tekniker
for ett visst operativsystem for arbetsgruppsservrar, desto mer bendgna dr kunderna
att kopa det operativsystemet for arbetsgruppsservrar”, och "[o]mvént att ju mer ett
operativsystem for arbetsgruppsservrar anvinds av kunderna, desto lattare ér det for
teknikerna att skaffa sig kompetens for produkten i fraga (och desto mer villiga ar
de att gora sd)”. Den mycket stora marknadsandel som Microsoft har p4 marknaden
for operativsystem for arbetsgruppsservrar har till foljd att ett mycket stort antal
tekniker har den kompetens som behovs for Windows operativsystem.

Forstainstansritten finner saledes att villkoret att vdgran att ldimna ut information
riskerar att eliminera konkurrensen ar uppfyllt i det forevarande fallet.
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iv) Tillkomsten av en ny vara

Parternas argument

Microsoft har, med héinvisning till punkterna 48 och 49 i domen i det ovan i
punkt 107 ndmnda malet IMS Health, gjort géllande att det inte har visats att den
végran att laimna ut viss information som har lagts bolaget till last har férhindrat till-
komsten av en ny produkt for vilken det fanns en icke tillgodosedd efterfragan fran
konsumenterna.

Hirvid har Microsoft erinrat om dels att bolaget redan séljer serveroperativsystem
som implementerar de aktuella kommunikationsprotokollen, dels att dess konkur-
renter séljer sina egna serveroperativsystem, vilka anvéinder de kommunikationspro-
tokoll som de har valt for att tillhandahalla arbetsgruppstjénster.

Microsoft har dessutom med hanvisning till skdl 669 i det angripna beslutet pa nytt
anfort att syftet med det angripna beslutet dr att mojliggora for bolagets konkur-
renter att fa sina produkter att fungera pa exakt samma siatt som Windows operativ-
system for servrar. Microsoft har upprepat att kommissionens avsikt ar att bolagets
konkurrenter skall anvinda dess kommunikationsprotokoll for att skapa serverope-
rativsystem som kan konkurrera direkt med Microsofts produkter genom att hirma
deras funktioner.

Microsoft har ocksa gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet inte
identifierade nagon enda ny produkt som dess konkurrenter skulle kunna utveckla
genom att anvénda sig av Microsofts kommunikationsprotokoll, och inte heller
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visade att det finns ndgon efterfragan pa en sadan produkt. Kommissionen gjorde
endast gillande att Microsofts konkurrenter ”"skulle kunna anvénda informationen
for att utveckla avancerade funktioner hos sina egna produkter” (skdl 695 i det
angripna beslutet).

Microsoft har papekat att det for ovrigt inte fanns den minsta indikation, vare
sig i Suns skrivelse av den 15 september 1998 eller i Suns klagomél av den
10 december 1998, pa att Sun avsag att anvinda "Microsofts teknik” for att skapa en
annan produkt dn ett operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Microsoft har bestritt kommissionens pastdende att det for att en produkt skall kvali-
ficeras som "ny” ricker att produkten i friga innehéller betydande delar som é&r resul-
tatet av licensinnehavarens egna satsningar. Microsoft anser namligen att “det svar-
ligen kan anses att en ny produkt skapas genom att en egenskap som harror fran en
konkurrents produkter tillfors”.

Microsoft har ockséa invint mot kommissionens péstdende att bolagets végran att
lamna ut information utgor “en vigran att mojliggora efterfoljande innovation” (se
punkt 632 nedan). Microsoft har bestritt riktigheten av konstaterandena i skil 696
i det angripna beslutet och angett att Novell aldrig har anvint AS/U och att forsélj-
ningen av Suns operativsystem for arbetsgruppsservrar, och av operativsystem for
arbetsgruppsservrar som tillverkas av "flera andra séljare” som hade erhéllit en licens
for AS/U, alltid har varit obetydlig. Enligt Microsoft dr det i sjdlva verket den skyl-
dighet att upplata licenser som foreskrivs i det angripna beslutet som kan begrinsa
innovationen, eftersom bolaget kommer att ha mindre incitament for att utveckla en
viss teknik om det méste gora den tillgénglig for sina konkurrenter.

Slutligen har Microsoft bestritt att vdgran att limna ut information skulle skada
konsumenterna. Bolaget har anfort att den Mercer-rapport som kommissionen
hanforde sig till (se nedan punkt 635) avser produkter som for nérvarande finns pa
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marknaden och att rapporten siledes inte dr relevant for fragan huruvida ndmnda
végran har forhindrat tillkomsten av nya produkter for vilka det finns en icke tillgodo-
sedd efterfragan fran konsumenterna. Dessutom visar ingen av Mercer-rapporterna
att Microsoft "ligger efter” sina konkurrenter. Kommissionen har ndrmare bestdmt
underlétit att ndmna att Windows operativsystem for servrar har erhéllit battre betyg
an operativsystemen NetWare och Linux betrdffande tio av tretton faktorer och
béttre dn operativsystemen UNIX betraffande nio av tretton faktorer. Microsoft har
ocksa papekat att inte ndgon kund, under det administrativa forfarandet, har pastatt
att den varit tvingad att anvinda Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar
till £6ljd av att Microsoft vigrade lamna ut information om interoperabilitet till sina
konkurrenter.

CompTIA har gjort géllande att kommissionen inte visade, i det angripna beslutet,
att Microsofts vdgran att lamna ut information forhindrade tillkomsten av en ny
produkt.

Kommissionen har tillbakavisat Microsofts pastadende att vdgran att ldmna ut infor-
mation inte forhindrade tillkomsten av en ny produkt for vilken det fanns en icke
tillgodosedd efterfragan fran konsumenterna.

Kommissionen har pépekat att det foljer av punkt 49 i domen i det ovan i punkt 107
ndmnda malet IMS Health att en "ny produkt” dr en produkt som inte utgor en efter-
bildning av en produkt som upphovsrittsinnehavaren redan erbjuder pa marknaden.
Det récker saledes att produkten i fraga innehéller betydande delar som ér resultatet
av licensinnehavarens egna satsningar. Kommissionen har erinrat om att Microsoft
endast dr skyldigt att ldmna ut specifikationerna for sina grénssnitt och inte imple-
menteringen av dessa, och att Microsofts konkurrenter inte kommer att inskranka
sig till att efterbilda bolagets produkter, och att de for 6vrigt inte kommer att kunna
gora det. Enligt kommissionen kommer konkurrenterna att anvinda informationen
om interoperabilitet for att stindigt sélja forbattrade produkter och “erbjuda ett
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mervirde i forhallande till sina egna och Microsofts tidigare utbud”, i stillet for
att elimineras fran marknaden pé grund av Microsofts végran att limna ut denna
information (skél 695 i det angripna beslutet). Kommissionen har tillagt att inget
av Microsoftprodukternas kénnetecken, och sirskilt ingen del av programkoden,
kommer att byggas in i andra operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Vidare har kommissionen framhéllit att den i det angripna beslutet inte endast
undersokte kriteriet “ny produkt” sdsom det definierades i domen i det ovan i
punkt 107 ndimnda mélet IMS Health. Kommissionen undersokte ndmligen kriteriet
mot bakgrund av forbudet i artikel 82 andra stycket b EG mot missbruk bestdende
av begréinsning av teknisk utveckling till nackdel for konsumenterna. Kommissionen
har séledes sérskilt noga forvissat sig om att Microsofts végran att ldimna ut informa-
tion utgjorde "en végran att tillata efterfoljande innovation”, det vill sdga utveckling
av nya produkter, och inte bara en végran att tillata efterbildning.

Till stod for detta har kommissionen angett att den har undersokt hur Microsofts
konkurrenter agerade pd den tiden d& Microsoft forsdg dem med information
om interoperabilitet eller av misstag ldt vissa av dem anvinda sig av “kringgéende
l6sningar” (skdl 696 i det angripna beslutet). Kommissionen har bemétt Micro-
softs kritik pd denna punkt (se ovan punkt 627) med att Novell inte intresserade
sig for "UNIX-baserade implementeringar”, saisom AS/U, eftersom Novell inte var
en "UNIX-sdljare”. Sun och andra UNIX-sdljare erbjod innovativa produkter som
anvinde AS/U for att uppna interoperabilitet med Windows operativsystem och
som skulle ha kunnat tillgodose konsumenternas efterfragan om Microsoft inte hade
végrat att lamna ut information om interoperabilitet.

Dessutom har kommissionen erinrat om att den i skél 698 i det angripna beslutet
konstaterade att ett stort antal olika implementeringar av en och samma specifika-
tion var mojliga.
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Vidare har kommissionen med hanvisning till skél 699 i det angripna beslutet anfort
att det framgér av resultatet av Mercers tredje undersokning att trots att konsumen-
terna av serveroperativsystem anser att "Microsoft ligger efter sina konkurrenter”
vad giller flera viktiga kidnnetecken nojer de sig med Microsofts produkter, "pé grund
av att bristen pa interoperabilitet utgor ett hinder for att vélja alternativa l6sningar”.
Kommissionen har anfért att Microsoft endast klassas béttre &n sina konkurrenter,
om interoperabilitet med Windows &r en faktor som beaktas och om de mindre
viktiga faktorerna ges samma vikt som de viktiga faktorerna. Vad géller Microsofts
argument att ingen kund har beklagat sig 6ver att ha tvingats vilja ett Windowsope-
rativsystem pa grund av Microsofts vigran att lamna ut information, har kommis-
sionen héanvisat till skdlen 702—-708 i det angripna beslutet.

Kommissionen har uppgett att Microsofts konkurrenter satsar pa forskning och
utveckling men att de behover fa tillgang till Microsofts protokoll for att de organisa-
tioner som anvénder klientdatorer och arbetsgruppsservrar som kor Windows skall
kunna dra nytta av konkurrenternas innovation utan att behova bli lidande pa grund
av bristen pa interoperabilitet. Kommissionen har preciserat att ”[v]dgran inte i sig
direkt paverkar konkurrenternas nyskapande formaga, utan snarare konsumentens
forméga att dra nytta av innovationen, och konkurrenternas forméga att dra nytta av
innovationen — och saledes, pa lingre sikt, deras innovationsincitament”.

Slutligen har kommissionen gjort géllande att de argument som Microsoft har anfort
betrdffande sina egna innovationsincitament inte dr relevanta fér bedémningen av
hur missbruket i fraga paverkar konkurrenternas innovationsincitament.

Kommissionen har hévdat att Microsofts pastaende att kriteriet avseende en ny
produkt inte dr uppfyllt i det forevarande fallet &r baserat pé en felaktig tolkning av
rattspraxis.
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Harvid har kommissionen anfort att ndmnda kriterium inte innebér att det konkret
maste visas att licensinnehavarens produkt lockar kopare som inte skulle ha kopt
den befintliga dominerande tillverkarens produkter. I domen i det ovan i punkt 107
ndmnda malet IMS Health koncentrerade domstolen for 6vrigt sin analys pa de skill-
nader mellan produkterna som skulle kunna paverka konsumenternas val, med andra
ord pa fragan huruvida det fanns en "potentiell efterfragan” pa den nya produkten.
Kommissionen har understrukit att kriteriet avseende en ny produkt inte endast
avser begransningar av produktionen. I dupliken har kommissionen anfort att de nya
produkter som planeras uppenbarligen svarar mot en potentiell efterfragan, att de &r
baserade pa operativsystem som for narvarande siljs av Microsofts konkurrenter och
att konsumenterna vanligen uppskattar deras egenskaper mer én motsvarande egen-
skaper hos Microsofts operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Kommissionen anser att Microsoft inte med framgéang kan &beropa att det angripna
beslutet &r inriktat pa konkurrenternas formaga att anpassa sina egna “befint-
liga produkter”. Den relevanta fragan dr namligen huruvida ndimnda konkurrenter
kommer att begrénsa sig till att efterbilda redan befintliga produkter som immateri-
alrdttsinnehavaren har utvecklat. Kommissionen har pa denna punkt framhallit att
de produkter som konkurrerar med Microsoft kommer att implementera samma
protokoll som Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar, men att de kommer
att vara mycket annorlunda vad géller prestanda, sikerhet och funktioner.

Vidare har kommissionen hdvdat att det inte &r uteslutet enligt rdttspraxis att
licensinnehavarens framtida produkter kommer att konkurrera med produkterna
fran immaterialrattsinnehavaren, sasom framgar av omstdndigheterna i de ovan i
punkt 107 ndimnda malen Magill och IMS Health.

SIIA har gjort gillande att den aktuella vdgran att limna ut information férhindrar
tillkomsten av “nya och innovativa operativsystem for arbetsgruppsservrar som inte
tillverkas av Microsoft och som tillgodoser kundernas behov av interoperabilitet”.
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SIIA har forklarat att Microsofts konkurrenter med hjilp av information om intero-
perabilitet inte bara kommer att kunna erbjuda produkter med "forbéttrad funktio-
nell formaga” utan ocksd, och framfor allt, produkter som kan interoperera. Dess-
utom har SITA understrukit att Microsofts konkurrenter inte skulle vinna nagon
konkurrensfordel genom att endast "kopiera [bolagets] produkter” och att tillgangen
till den information som avses i det angripna beslutet for 6vrigt inte skulle gora det
mojligt for dem att gora detta.

Forstainstansréttens bedomning

Det skall framhallas att den omstindigheten att det aktuella agerandet férhindrar
tillkomsten av en ny produkt pa marknaden skall beaktas mot bakgrund av artikel 82
andra stycket b EG, vilken forbjuder missbruk bestdende i att "begrénsa produktion,
marknader eller teknisk utveckling till nackdel for konsumenterna”.

I punkt 54 i de ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill slog domstolen saledes fast
att tv-bolagens végran, i den méan den foérhindrade tillkomsten av en ny produkt som
tv-bolagen inte erbjod och for vilken det fanns en potentiell efterfragan hos konsu-
menterna, skulle kvalificeras som missbruk i denna bestimmelses mening.

Det framgér av det beslut som var i friga i det malet att kommissionen ndrmare
bestamt hade ansett att dessa tv-bolag genom sin vigran begransade produktionen
eller marknaderna till nackdel for konsumenterna (se punkt 23 forsta stycket i
kommissionens beslut 89/205/EEG av den 21 december 1988 om ett forfarande enligt
artikel [82 EG] (IV/31.851 - Magill TV Guide/ITP, BBC och RTE) (EGT L 78, 1989,
s. 43)). Kommissionen hade ndmligen bedomt att ndmnda végran hindrade utgivarna
fran att framstélla och publicera en allmén tv-guide per vecka fér konsumenterna i
Irland och Nordirland. Nagon sadan typ av guide fanns vid den tiden inte pa denna
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geografiska marknad. Visserligen publicerade vart och ett av de aktuella tv-bolagen
en tv-guide for varje vecka, men den avsag dock uteslutande deras egna tv-program.
Vid konstaterandet att tv-bolagen hade gjort sig skyldiga till missbruk av domine-
rande stéllning hade kommissionen framhallit att konsumenterna blev lidande av att
det pé Irlands och Nordirlands marknad saknades en allmén tv-guide per vecka. Om
ndmnda konsumenter 6nskade fa information om den kommande veckans program-
utbud var deras enda mojlighet att kopa varje kanals egen veckoguide och sjilva leta
fram den relevanta informationen for att gora jamforelser.

Ocksé vid bedomningen avseende tillkomsten av en ny produkt i domen i det ovan
i punkt 107 ndmnda malet IMS Health betraktade domstolen detta kriterium mot
bakgrund av den skada som konsumenternas intressen dsamkades. I punkt 48 i
den ovanndmnda domen framholl domstolen med hénvisning till punkt 62 i gene-
raladvokaten Tizzanos forslag till avgérande i samma maél (REG 2004, s. I-5042) att
detta kriterium grundades p& uppfattningen att, vid avvigningen mellan & ena sidan
intresset att skydda den immateriella rattigheten och dess innehavares fria utévande
av sin ndringsverksamhet och & andra sidan intresset av att skydda den fria konkur-
rensen, det senare intresset viger tyngre endast om végran att bevilja licens hindrar
utvecklingen av den hérledda marknaden till skada f6r konsumenterna.

Det kriterium avseende tillkomsten av en ny produkt som avses i domarna i de ovan
i punkt 107 ndimnda mélen Magill och IMS Health kan inte utgora den enda para-
meter som kan anvidndas for att faststélla huruvida en végran att uppléta en licens
for immateriella rattigheter kan skada konsumenterna i den mening som avses i
artikel 82 andra stycket b EG. Sdsom framgar av bestimmelsens lydelse kan en sddan
skada uppsta nir det foreligger en begrénsning inte bara av produktionen eller mark-
nader, utan ocksa av den tekniska utvecklingen.

II - 3818



648

649

650

651

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

Det dr om det sistndimnda fallet som kommissionen har uttalat sig i det angripna
beslutet. Den har sdlunda bedomt att Microsoft genom sin végran att lamna ut infor-
mation begrdnsade den tekniska utvecklingen till nackdel f6r konsumenterna i den
mening som avses i artikel 82 andra stycket b EG (skédlen 693-701 och 782 i det
angripna beslutet). Kommissionen har ocksa tillbakavisat Microsofts pastdende att
det inte har visats att nimnda végran har paverkat konsumenterna negativt (skélen
702-708 i det angripna beslutet).

Forstainstansriatten anser att kommissionens konstateranden i de skial som nimns i
foregéende punkt inte &r uppenbart felaktiga.

Saledes hade kommissionen fog for sitt papekande i skil 694 i det angripna beslutet
att ”[t]ill foljd av den brist pd interoperabilitet som konkurrerande operativsystem
for arbetsgruppsservrar kan uppna med Windows domainarkitektur ar ett vixande
antal konsumenter instdngda i en homogen Windowslosning for operativsystem for
arbetsgruppsservrar”.

Det skall harvid erinras om att, vilket redan har papekats ovan i punkterna 371-422,
att Microsofts vdgran att limna ut information hindrade dess konkurrenter fran att
utveckla operativsystem for arbetsgruppsservrar som kan uppna en tillracklig grad
av interoperabilitet med Windows doménarkitektur, vilket leder till att konsumenter
som inforskaffar operativsystem for arbetsgruppsservrar soker sig till Microsofts
produkter. Det har ocksé i punkterna 606—611 ovan framhéllits att det framgér av
flera omstandigheter i mélet att tekniken for Windows 2000, sédrskilt Active Direc-
tory, anammas i allt storre utstrackning av olika organisationer. Eftersom problemen
med interoperabilitet dr tydligare med operativsystem for arbetsgruppsservrar tillho-
rande den produktserien dn med dem som tillhor den foregdende generationen (se
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ovan punkterna 571-574 och skilen 578-584, 588 och 613 i det angripna beslutet),
innebér den 6kade anvindningen av nimnda operativsystem endast att den "instang-
ningseffekt” som avses i punkten ovan forstérks.

Begrinsningen av konsumenternas valmojligheter ar till sarskilt stor skada for dessa
med hénsyn till att, sdisom har konstaterats ovan i punkterna 407—412, de betraktar
konkurrenternas operativsystem for arbetsgruppsservrar som overligsna Windows
operativsystem for arbetsgruppsservrar vad giller ett antal egenskaper som de
faster stor vikt vid, sdsom ”operativsystemets tillforlitlighet/tillgénglighet” och “den
inbyggda sidkerheten i serveroperativsystemet”.

Kommissionen hade vidare fog for sin uppfattning att den konstlade fordel vad
giller interoperabilitet som Microsoft forbehdll sig genom att végra att lamna ut
information avskrickte konkurrenterna fran att utveckla operativsystem for arbets-
gruppsservrar med innovativa egenskaper och att introducera dem pa marknaden,
vilket &r till nackdel bland annat for konsumenterna (se, for ett liknande resonemang,
skdl 694 i det angripna beslutet). Ndmnda végran leder ndmligen till att konkurren-
terna forsitts i en simre stillning én Microsoft vad giller virdet av deras produkter,
sarskilt med avseende pa parametrar som sikerhet, tillforlitlighet, anvindarvénlighet
eller databehandlingshastighet (skil 699 i det angripna beslutet).

Kommissionen har konstaterat att "om Microsofts konkurrenter hade tillgang
till den information om interoperabilitet som [bolaget] vigrat att lamna ut skulle
de kunna anvinda den for att se till att de avancerade funktionerna i deras egna
produkter blev tillgéngliga inom ramen for det nét av interoperabilitetsforhallanden
som utgor grunden for Windows doménarkitektur” (skil 695 i det angripna beslutet).
Detta konstaterande bekriftas av hur konkurrenterna agerade tidigare, da de hade
tillgdng till viss information om Microsofts produkter. De tva exempel som kommis-
sionen ndmnde i skél 696 i det angripna beslutet, ndmligen produkterna PC NetLink
och NDS for NT, ér talande. PC NetLink éar ett program som har utvecklats av Sun
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pé grundval av AS/U, som hade utvecklats av AT&T med anvindning av vissa delar
av Microsofts killkod som Microsoft hade tillhandahallit med stod av ett licens-
avtal under 1990-talet (skdlen 211-213 i det angripna beslutet). Det framgar av ett
dokument som Microsoft ingav under det administrativa forfarandet att Sun som
forsaljningsargument for denna produkt hénvisade till de innovativa egenskaperna
och det mervirde som PC NetLink gav Windowsarbetsgruppsnéten (fotnot 840 i det
angripna beslutet). Likasé lyfte Novell i marknadsféringsdokumentationen fram de
nya egenskaper som NDS for NT — ett program som det hade utvecklat med hjélp
av dekompilering — gav Windows domaénarkitektur, i férevarande fall Windows NT
(fotnot 841 i det angripna beslutet).

Det skall papekas att kommissionen har bemdodat sig om att framhalla att det fanns
“ett stort utrymme for differentiering och innovation utéver utformningen av grins-
snittsspecifikationer” (skdl 698 i det angripna beslutet). Med andra ord kan program-
utvecklare implementera en och samma specifikation pa ménga olika och innovativa
satt.

Det angripna beslutet utgér fran tanken att sd snart det hinder som den bristande
interoperabiliteten med Windows doménarkitektur utgér for Microsofts konkur-
renter har undanrdjts kommer konkurrenterna att kunna erbjuda operativsystem for
arbetsgruppsservrar som inte bara utgor en efterbildning av de Windowsoperativ-
system som redan finns pa marknaden, utan skiljer sig fran dessa med avseende pé
parametrar som dr betydelsefulla i konsumenternas 6gon (se, for ett liknande resone-
mang, skdl 699 i det angripna beslutet).

Det skall erinras om att Microsofts konkurrenter for 6vrigt inte skulle kunna klona
eller efterbilda Microsofts produkter om de endast gavs tillgang till den information
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om interoperabilitet som avses i det angripna beslutet. Bortsett frain den omsténdig-
heten att Microsoft sjdlvt i sina inlagor har medgett att den korrigerande atgard som
foreskrivs i artikel 5 i beslutet inte skulle gora det mojligt att uppna ett sadant resultat
(se ovan punkt 241), skall det upprepas att den aktuella informationen inte omfattar
implementeringsdetaljer eller andra delar av Microsofts killkod (se ovan punk-
terna 194—206). Det skall ocksa papekas att de protokoll for vilka Microsoft enligt
det angripna beslutet dr skyldigt att lamna ut specifikationerna endast motsvarar en
ytterst liten andel av samtliga protokoll som dr implementerade i Windows operativ-
system for arbetsgruppsservrar.

Forstainstansrétten tilldgger att Microsofts konkurrenter inte skulle ha nagot intresse
av att noja sig med att efterbilda Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar.
Nir de genom den information de erhaller far mojlighet att utveckla operativsystem
som kan interoperera i tillracklig utstrickning med Windows doménarkitektur
kommer de inte att ha nagot annat val é&n att — om de vill uppna en konkurrens-
fordel i forhéllande till Microsoft och bedriva lonsam verksamhet pa marknaden —
se till att deras produkter skiljer sig fran Microsofts vad géller vissa parametrar och
vissa egenskaper. Det skall béras i atanke att implementering av specifikationer ar en
svar uppgift som kréver omfattande investeringar i tid och pengar, sdsom kommis-
sionen forklarade i skdlen 719-721 i det angripna beslutet.

Microsoft har anfort att bolagets incitament att utveckla en viss teknik kommer att
forsvagas om det méaste gora den tillganglig for sina konkurrenter (se ovan punkt 627).
Det ricker att konstatera att det argumentet helt saknar relevans for bedomningen
av kriteriet avseende en ny produkt, vilken ror fragan om hur den aktuella vigran
péaverkar innovationsincitamenten for Microsofts konkurrenter, och inte fragan om
Microsofts innovationsincitament. Fragan om Microsofts innovationsincitament
skall behandlas inom ramen for undersokningen av den omstandigheten som ror
bristen pé sakliga skal.
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Vidare gjorde kommissionen ritt ndr den underkénde det pastdende som Microsoft
anforde under det administrativa forfarandet enligt vilket det inte var visat att vigran
att lamna ut information var till nackdel fér konsumenterna (skalen 702-708 i det
angripna beslutet).

Forst och fraimst framgar det, sdsom redan har angetts ovan i punkterna 407-412,
av Mercers tredje undersokning, att konsumenterna — till skillnad fran vad Micro-
soft har anfort — betraktar konkurrenternas operativsystem for arbetsgruppsservrar
som Overldgsna Windows operativsystem for arbetsgruppsservrar vad géller ett antal
egenskaper som de faster stor vikt vid.

Vidare kan Microsoft inte vinna framging med argumentet att dessa konsumenter
inte ndgon ging under det administrativa forfarandet hidvdade att de hade tvingats
borja anvinda ett Windowsoperativsystem for arbetsgruppsservrar till foljd av Micro-
softs vigran att lamna ut information om interoperabilitet till sina konkurrenter. Det
rdcker att konstatera att Microsoft inte har bestritt kommissionens konstateranden
i skdlen 705 och 706 i det angripna beslutet. Kommissionen papekade salunda i skél
705 i det angripna beslutet att det dr utvecklarna av sddana kompletterande program
som maste kunna interoperera med Microsofts operativsystem som &r "beroende
av att bolaget lamnar ut information om interoperabilitet” och att "konsumenterna
inte alltid exakt vet vilken information som Microsoft lamnar ut till tillverkarna av
operativsystem for arbetsgruppsservrar”. I skil 706 i det angripna beslutet forklarade
kommissionen att “[o]m konsumenterna tvingas vilja mellan att antingen st& ut med
interoperabilitetsproblem som gor driften av verksamheten mer komplicerad, inef-
fektiv eller kostsam, eller vélja en homogen Windowsmiljo, ér de benégna att féredra
den sistndmnda lo6sningen” och att "nér de val har valt Windows som standard &r det
foga troligt att de rapporterar problem med interoperabilitet mellan sina klientda-
torer och arbetsgruppsservrarna”.
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Dessutom skall det papekas att det f6ljer av Microsofts egna uttalanden att den infor-
mation som ldmnats ut i enlighet med den amerikanska uppgorelsen hade lett till ett
utokat utbud for konsumenterna (se skél 703 i det angripna beslutet).

Forstainstansrétten erinrar om att det foljer av fast réttspraxis att artikel 82 EG inte
endast avser forfaranden varigenom konsumenterna direkt kan skadas utan dven
sadana forfaranden som indirekt skadar dessa genom att de innebér ingrepp i en
effektiv konkurrensstruktur (se domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 125, svensk speci-
alutgdva, volym 4, s. 315, och domen i det ovan i punkt 229 ndmnda malet Irish
Sugar mot kommissionen, punkt 232). I det forevarande fallet har Microsoft skadat
den effektiva konkurrensstrukturen pa marknaden for operativsystem for arbets-
gruppsservrar genom att férvirva en betydande marknadsandel.

Av vad som nyss anforts foljer att kommissionens slutsats att Microsofts vdgran att
lamna ut information begrdnsar den tekniska utvecklingen till nackdel for konsu-
menterna i den mening som avses i artikel 82 andra stycket b EG inte dr uppenbart
felaktig. Det skall siledes anses att kriteriet avseende tillkomsten av en ny produkt ar
uppfyllt i det forevarande fallet.

v) Bristen pa sakliga skl

Parternas argument

Microsoft har hdvdat att vdgran att lamna ut information var sakligt motiverad med
hénsyn till bolagets immateriella réttigheter till den berérda ”tekniken”. Microsoft
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har papekat att det har genomfort betydande investeringar for att utforma sina
kommunikationsprotokoll och att den affirsméssiga framgangen som produkterna
har &tnjutit dr den rattmaétiga beloningen for dessa. Bolaget har ocksa gjort géllande
att det dr allmént accepterat att ett foretags végran att forse sina konkurrenter med
en viss teknik kan motiveras av att foretaget inte vill att konkurrenterna anvénder sig
av namnda teknik for att konkurrera mot det.

I repliken har Microsoft aberopat det faktum att den teknik som den har alagts att
forse konkurrenterna med ér hemlig, av stort véirde for licenstagarna och innehaller
viktig innovation.

I svaret pa en av forstainstansrittens skriftliga fragor har Microsoft tillagt att bolaget
hade sakliga skl for att inte upplata nagon licens fér ndimnda teknik "med hénsyn till
att dess innovationsincitament skulle ha paverkats i negativ riktning om Sun (eller
nagon annan) hade anvént tekniken for att utveckla en produkt som var en funktio-
nell motsvarighet som konkurrerade med Microsofts produkter pd samma marknad”.

Microsoft har hédvdat att kommissionen har underkidnt bolagets argument med
tillimpning av ett nytt kriterium som ar juridiskt felaktigt och tydligt skiljer sig
fran de kriterier som har faststillts i rattspraxis. I skél 783 i det angripna beslutet
beddmde kommissionen ndmligen att en vdgran att lamna ut immaterialréttsligt
skyddad information utgjorde ett dsidosdttande av artikel 82 EG om, vid en ndrmare
betraktelse, den positiva effekten pa innovationen inom hela sektorn uppviger den
negativa effekten pa innovationsincitamenten for foretaget i dominerande stéllning.

Microsoft anser att tillimpningen av ett sadant “avvagningskriterium” kommer
att leda till att de foretag som innehar en dominerande stillning kommer att vara
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mindre benégna att investera i forskning och utveckling, eftersom de blir skyldiga att
dela med sig av frukterna av sina satsningar till konkurrenterna. Microsoft har anfort
att immateriella rattigheter stimulerar innehavaren att fortsitta sitt nyskapande,
samtidigt som konkurrerande foretag uppmuntras att utveckla sin egen verksamhet
vad betraffar innovation for att inte "hamna pa efterkélken”. Dessutom har bolaget
kritiserat att kommissionen inte har forsokt "kvantifiera” den negativa effekten som
den skyldighet att upplata licenser som foljer av det angripna beslutet kommer att fa
for bolagets konkurrenter, vilka kommer att avvakta for att se vilken teknik de kan fa
tillgang till genom en licens i stillet for att bemdda sig om att skapa sin egen teknik.

Microsoft har ocksa kritiserat att kriteriet ar otydligt och att konsekvenserna av det
ar oforutsdgbara, och har bland annat angett att kommissionen inte har limnat nagra
riktlinjer som skulle kunna gora det majligt for foretag i dominerande stéllning att
uppskatta huruvida “ett bevarande av [deras] innovationsincitament kan motivera
ett beslut att behalla [sina] immateriella réittigheter for eget bruk”. Mer allmént sett
innehaller det angripna beslutet inte nagra uppgifter om pa vilket satt ndmnda krite-
rium har tillimpats i det forevarande fallet, och inte heller om pa vilket sitt det skall
tillampas i framtiden.

Microsoft har vidare gjort gillande att kommissionens hinvisningar till den ameri-
kanska uppgorelsen och 6verenskommelsen med Sun saknar relevans (se nedan
punkt 687).

Microsoft har erinrat om att bolaget enligt den amerikanska uppgorelsen ar skyl-
digt att upplata licenser for de kommunikationsprotokoll som har implemente-
rats i Windows operativsystem for klientdatorer endast i syfte att de skall imple-
menteras i ett serverprogram. I det angripna beslutet aliggs Microsoft ddremot att
upplata licenser for sina server-server-kommunikationsprotokoll for att dessa skall
kunna implementeras i serveroperativsystem som direkt konkurrerar med Micro-
softs. Bolaget har ocksa pépekat att forpliktelserna enligt den amerikanska uppgo-
relsen ér begrinsade till en feméarsperiod och att ett bolag dr mer benéget att fortsitta
att utveckla en teknik nir det efter en viss period pa nytt dr ensamt om att kunna
utnyttja forbattringarna av ndmnda teknik.
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Microsoft har pépekat att 6verenskommelsen med Sun innehéller ett 6msesidigt
atagande att dela pa teknik och immateriella réttigheter pa framforhandlade villkor
under en begrénsad tid av sex ar. Enligt det angripna beslutet ddremot kan Micro-
soft inte fritt utse licenstagarna och dessa ger inte Microsoft nagon licens i utbyte.
Avgifter och andra licensvillkor kontrolleras av kommissionen och Microsofts skyl-
dighet att upplata licenser "géller pa obestdmd tid”.

CompTIA har understrukit vikten av innovation for konkurrensen inom IT- och
kommunikationssektorn och behovet av att forfoga 6ver ett "robust system for skydd
for immateriella rattigheter”. CompTIA har bland annat angett att dessa rattigheter
uppmuntrar bolagen att forbittra sina befintliga produkter och att introducera nya
produkter pa marknaden.

Vidare har CompTIA med hénvisning till skél 783 i det angripna beslutet hédvdat att
kommissionen i det férevarande fallet har tillimpat ett nytt bedémningskriterium,
och att kriteriet inte ar forenligt med réttspraxis.

Kommissionen har gjort gillande att den har beaktat Microsofts motivering i veder-
borlig ordning.

Kommissionen har framhallit att Microsoft i ans6kan har medgett att bolaget
endast hade aberopat en enda motivering, ndmligen att det innehade immateriella
riattigheter som skyddade den aktuella tekniken. Kommissionen anser att en sddan
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motivering inte kan godtas och har hérvid bland annat angett att domstolen i de
ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill, ddr det inte foreldg nagon tvekan om att det
angripna beslutet innehéll en skyldighet for de berérda bolagen att uppléta licenser
for upphovsritt, bedomde att vdgran i fraga inte var sakligt motiverad. SIAA har
angett att det stoder kommissionen pa denna punkt.

Vidare har kommissionen forklarat att den har uppfattat Microsofts argument som
att omstidndigheterna i det forevarande fallet, och framfor allt "den troliga effekten
som ett foreldggande att tillhandahalla information kommer att ha pa dess innova-
tionsincitament”, var s speciella att kommissionen inte kunde tillimpa de 16sningar
som foljer av réttspraxis.

Mot denna bakgrund har kommissionen erinrat om att det dr pd Microsoft det
ankommer att visa att det agerande som péstas utgéra missbruk var sakligt motiverat.
Kommissionen anser ndrmare bestdmt att bolaget &tminstone maste visa dels att den
skyldighet att lamna ut information om interoperabilitet som det har alagts skulle
fa en negativ effekt pa dess innovationsincitament, dels att det foreligger en risk for
att denna negativa effekt viger tyngre dn "samtliga omstdndigheter som kommis-
sionen har identifierat och som annars skulle ha medfort att agerandet utgjorde ett
missbruk”. Microsoft har dock endast anfort argument som ér rent teoretiska och for
vilka det saknas stod.

Kommissionen anser ocksé att Microsoft inte kan motivera sin vigran med hénvis-
ning till att den aktuella tekniken &r hemlig, av stort virde och innehéller viktig inno-
vation. Denna motivering har dessutom inte &beropats i ansokan.

Kommissionen har bestritt att den har anvént ett nytt bedomningskriterium i det
forevarande fallet.
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Harvid har kommissionen tillbakavisat Microsofts pastdende att ett foretag har ratt
att végra att ldmna ut en viss teknik till sina konkurrenter nér det vill undvika att
dessa anvénder den for att konkurrera med foretaget. Detta pastdende skulle for det
forsta kunna tolkas s4, att dven om de tre forsta kriterier som domstolen uppstillde
i domarna i de ovan i punkt 107 nimnda mélen Magill och IMS Health &r uppfyllda
ar det tillatet att vdgra att upplata licenser om konkurrenterna avser att anvinda
licensen for att konkurrera med det dominerande foretaget. Ett sadant synsitt &r
dock uppenbarligen felaktigt. For det andra skulle pastaendet kunna tolkas s3, att de
principer som uppstélls i domen i det ovan i punkt 107 ndmnda malet Magill inte skall
tillaimpas ndr de immateriella rdttigheterna avser en teknik. Bortsett fran att Micro-
soft inte forklarar vad det avser med ordet teknik i detta sammanhang skulle det dock
vara extremt svart att gora en dtskillnad mellan tekniska immateriella rattigheter och
icke-tekniska immateriella réttigheter. Dessutom é&r det inte sékert att ifrdgavarande
information om interoperabilitet utgor en sddan teknik, sérskilt om de endast utgors
av godtyckliga konventioner som saknar innovativ karaktér.

Kommissionen har bestritt Microsofts pastdende att dess konkurrenter pa grund av
det angripna beslutet inte langre kommer att ha nagra incitament att skapa sin egen
teknik. Kommissionen har anfort att Microsoft inte har uttalat sig om konstaterandet
i skil 697 i det angripna beslutet, enligt vilket konkurrenterna, med hénsyn till Micro-
softs kvasi-monopol pad marknaden for operativsystem for klientdatorer, inte har
mojlighet att utveckla nagra livskraftiga alternativ till dess kommunikationsprotokoll.

Vidare har kommissionen papekat att Microsoft endast har dberopat sina innova-
tionsincitament vad géller utvecklingen av protokoll, och inte har ndmnt sina andra
produkter. Med hénvisning till skél 724 i det angripna beslutet har kommissionen
havdat att detta tillvigagangssatt ar felaktigt.
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Den har hivdat att Microsoft fortiger det faktum att den aktuella informationen
ar information som dr nodvindig for interoperabilitet i den mening som avses i
direktiv 91/250. Det framgar av artikel 6 i detta direktiv att gemenskapslagstiftaren
anser att utlimnandet av sadan information gynnar innovationen.

Kommissionen har hénvisat till vissa uttalanden som Microsoft gjorde under det
administrativa forfarandet och efter att det angripna beslutet fattades. Under
forhoret uppgav Microsoft som svar pa en fraga av kommissionen att bolaget inte
hade konstaterat att den amerikanska uppgorelsen hade haft en negativ effekt pa
dess innovationsincitament. Under en gemensam presskonferens med Sun som holls
efter det att 6verenskommelsen med Sun hade slutits uppgav Microsoft att de tva
bolagen skulle fortsétta att konkurrera med varandra och fortsdtta sitt nyskapande,
och att "6verenskommelsen inte kommer att leda till mindre innovation, utan till
mer innovation”. Kommissionen anser att Microsofts argument med avseende pa att
overenskommelsen innehaller msesidiga ataganden saknar relevans. Kommissionen
har papekat att vid tidpunkten for 6verenskommelsens ingdende hade Sun redan en
policy som innebar att relevanta protokoll limnades ut till hela branschen.

Forstainstansriattens bedomning

Inledningsvis papekar forstainstansritten att trots att det 4r kommissionen som har
bevisbordan for att de omsténdigheter foreligger som utgor ett asidosdttande av
artikel 82 EG ankommer det dock pa det berérda dominerande foretaget och inte
pa kommissionen att i forekommande fall och innan det administrativa forfarandet
avslutas gora gillande eventuella sakliga skil och hérvid anféra argument och bevis-
ning. Det ankommer direfter pd kommissionen att, om denna anser att det foreligger
missbruk av dominerande stéllning, visa att foretaget inte kan vinna framgéng med
sina argument och sin bevisning, och att den dberopade motiveringen saledes inte
kan godtas.
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Sasom angavs i skdl 709 i det angripna beslutet och sasom Microsoft uttryckligen
har bekriftat i sin ansokan, har bolaget i det forevarande fallet som motivering av
sitt agerande endast aberopat den omstdndigheten att den aktuella tekniken skyd-
dades av immateriella rattigheter. Microsoft har anfort att om bolaget var tvunget
att ge andra aktorer tillgang till tekniken i fraga "skulle detta tillintetgora framtida
incitament for att investera i skapandet av immateriella réttigheter” (skél 709 i det
angripna beslutet). I repliken har bolaget ocksa gjort gillande att tekniken ar hemlig,
av stort viarde och att den innehaller viktig innovation.

Forstainstansrétten anser att endast det faktum — om det visar sig vara riktigt — att
de kommunikationsprotokoll som avses i det angripna beslutet, eller deras specifi-
kationer, omfattas av immateriella rittigheter inte kan utgora ett sakligt skal i den
mening som avses i domarna i de ovan i punkt 107 nimnda mélen Magill och IMS
Health. Det synsitt som Microsoft har forsvarat 4r namligen oforenligt med orsaken
till det undantag som enligt rittspraxis skall goras till formén for den fria konkur-
rensen. Om det rickte med ett innehav av immateriella réttigheter for att det skulle
foreligga sakliga skal for att vigra upplata en licens skulle det undantag som foljer
av réttspraxis aldrig kunna tillimpas. Med andra ord skulle en végran att upplata en
licens for immateriella rattigheter aldrig kunna betraktas som ett dsidosdttande av
artikel 82 EG, trots att domstolen i domarna i de ovan i punkt 107 ndmnda malen
Magill och IMS Health just slog fast motsatsen.

Det skall erinras om att, sdsom anges ovan i punkterna 321, 323, 327 och 330, gemen-
skapsdomstolen anser att mdjligheten for innehavaren av en immateriell rattighet
att utnyttja denna endast till sin egen forman utgor sjélva kdrnan i vederborandes
ensamritt. Endast den omstédndigheten att ett foretag, &ven om det dr ett foretag med
dominerande stillning, vigrar att uppléta en licens till en utomstaende kan inte i sig
betyda att det foreligger missbruk av dominerande stillning i den mening som avses
i artikel 82 EG. Det ér endast om végran kringgérdas av sddana sérskilda omsténdig-
heter som framgar av hittillsvarande rattspraxis som den kan kvalificeras som miss-
bruk och det séledes ir tillatet att — for att tjdna allménintresset av att uppratthalla
en effektiv konkurrens pa marknaden — inskrianka den ensamritt som tillkommer
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immaterialrittsinnehavaren, genom att aldgga denne att upplata licenser till utom-
stdende som forsoker ta sig in pa marknaden eller stanna dédr. Forstainstansratten
erinrar om att det ovan har fastslagits att det foreligger sddana sérskilda omsténdig-
heter i det forevarande fallet.

Microsoft kan inte heller vinna framgang med det argument som bolaget har fram-
fort i repliken enligt vilket den berérda tekniken dr hemlig, av stort vérde for licensta-
garna och innehaller viktig innovation.

For det forsta dr det faktum att tekniken &r hemlig ndmligen en foljd av ett ensi-
digt, affairsmissigt beslut frin Microsofts sida. Bolaget kan inte heller, till stod for
péastaendet att bolaget endast kan &ldggas att lamna ut informationen for det fall
de sidrskilda omsténdigheter som domstolen identifierade i domarna i de ovan
i punkt 107 ndmnda malen Magill och IMS Health foreligger, med framgang gora
gillande att informationen om interoperabilitet 4r hemlig och samtidigt motivera
sin vigran med hénvisning till att informationen &r hemlig. Slutligen finns det inget
som motiverar att en hemlig teknik skall atnjuta ett starkare skydd &n exempelvis
en teknik som upphovsmannen har tvingats gora tillganglig for allménheten inom
ramen for ett patentforfarande.

For det andra, om det slas fast att information om interoperabilitet dr nédvéndig till
sin karaktir, sdsom édr fallet i forevarande mal, 4r denna information nédvéindigtvis
av stort virde for de konkurrenter som onskar fi tillgéng till den.

For det tredje, ndr det berorda foretaget har en immateriell rittighet ligger det i
sakens natur att foremélet for denna réttighet dr innovativt eller originellt till sin
karaktér. Det kan ndmligen inte foreligga nagot patent om det inte &r fraga om en
uppfinning eller ndgon upphovsritt om det saknas ett originellt verk.
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Forstainstansritten papekar dessutom att kommissionen i det angripna beslutet
inte inskrénkte sig till att underkdnna Microsofts motivering enligt vilken den aktu-
ella tekniken skyddas av immateriella réattigheter. Kommissionen undersokte ocksa
Microsofts argument att bolagets innovationsincitament skulle paverkas i negativ
riktning om det var tvunget att ge andra aktorer tillgang till tekniken i fraga (skélen
709 och 712 i det angripna beslutet).

Det skall saisom kommissionen har papekat konstateras att Microsoft, som inled-
ningsvis har bevisbordan i detta avseende (se ovan punkt 688), inte har styrkt att
bolagets innovationsincitament skulle paverkas avsevirt i negativ riktning om det var
tvunget att lamna ut information om interoperabilitet.

Microsoft har ndmligen endast anfort otydliga, allmént hallna och teoretiska argu-
ment pad denna punkt. Sésom kommissionen angav i skil 709 i det angripna beslutet
har Microsoft i sitt svar av den 17 oktober 2003 pa det tredje meddelandet om
invdndningar endast uppgett att "ett utlimnande ... skulle tillintetgora framtida inci-
tament for att investera i skapandet av immateriella réittigheter”, utan att ange vilka
tekniker eller produkter bolaget hirmed avsag.

I vissa avsnitt i det svar som ndmns i foregdende punkt talar Microsoft om en
negativ effekt pa bolagets innovationsincitament betréffande dess operativsystem i
allménhet, det vill sdga bade for klientdatorer och for servrar.

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen i skilen 713-729 i det angripna
beslutet med fog underkdnde Microsofts argument avseende risken for kloning av
bolagets produkter. Det skall framfor allt erinras om att den korrigerande atgérd
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som foreskrivs i artikel 5 i det angripna beslutet inte mojliggor, och inte syftar till
att mojliggora, att bolagets konkurrenter kopierar dess produkter (se ovan punk-
terna 198-206, 240—242 och 656—658).

Harav foljer att det inte har visats att ett utlimnande av den information som den
korrigerande atgdrden avser i betydande utstrdckning kommer att begrinsa — an
mindre utplana — Microsofts innovationsincitament.

Forstainstansratten noterar, sasom kommissionen ocksd konstaterade i
skélen 730-734 i det angripna beslutet, att det dr vanligt forekommande bland akto-
rerna i den aktuella branschen att limna ut information till utomstaende i syfte att
underldtta interoperabiliteten med deras produkter, och att Microsoft sjilvt hade
agerat pa detta sitt fram till den tidpunkt da bolaget var tillrdckligt etablerat pd mark-
naden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. Detta gor det ndmligen majligt for
dem att gora sina egna produkter mer attraktiva och saledes mer virda. Ingen part
har i det forevarande mélet pastatt att ett sadant utlimnande hade lett till nagra som
helst negativa effekter pa dessa aktorers innovationsincitament.

Om det utlimnande av information som har skett inom ramen foér den amerikanska
uppgorelsen och MCPP vad giller server-klient-protokoll inte har fatt ndgra negativa
effekter pd Microsofts innovationsincitament (skél 728 i det angripna beslutet) finns
det inga uppenbara skél att tro att foljden skulle bli en annan nér det géller utlam-
nande av information om server-server-protokoll.

Microsoft har péstatt att kommissionen i det angripna beslutet tillimpade ett nytt
bedémningskriterium nér den underkénde den av Microsoft anforda sakliga moti-
veringen. Forstainstansritten konstaterar att Microsofts pastdende dr baserat pa en
felaktig tolkning av beslutet.
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Pastaendet dr ndmligen baserat pd en enskild mening i skdl 783 i det angripna
beslutet, vilket ingér i den del av beslutet som innehaller slutsatsen av kommissio-
nens undersokning av den aktuella vagran i skdlen 560-778.

Meningen har foljande lydelse:

"En foérdjupad unders6kning av omfattningen av utlimnandet i fraga leder till slut-
satsen att den eventuella negativa inverkan som en skyldighet att ldimna ut informa-
tionen i fraga skulle ha pa Microsofts innovationsincitament, vid en bedémning av
samtliga omstdndigheter, kompenseras av skyldighetens positiva effekter pa innova-
tionsnivan inom sektorn som helhet (inklusive Microsoft).”

Denna mening skall dock ldsas tillsammans med den mening som foljer direkt efterat
i samma skal och som lyder enligt foljande: "Behovet av att bevara Microsofts inno-
vationsincitament kan saledes inte utgora ett sakligt skdl som uppviger de ovan
angivna exceptionella omstédndigheterna.”

Meningen skall ocksa jamforas med skél 712 i det angripna beslutet dar kommis-
sionen anfor foljande skal:

"Det har ovan konstaterats ... att Microsofts véigran att limna ut information riske-
rade att eliminera konkurrensen pa marknaden for operativsystem for arbets-
gruppsservrar, att detta berodde pa att ifragavarande ’input’ var nédvindig for den
fortsatta verksamheten pa marknaden och att Microsofts vigran hade en negativ
effekt pa den tekniska utvecklingen, till nackdel for konsumenterna. Mot bakgrund
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av dessa sirskilda omstidndigheter kan det inte anses att det finns sakliga skal for
Microsofts vigran endast pa grund av att det ror sig om en vigran att ge licens for
immateriella rattigheter. Det &r saledes nodvéndigt att ta stéllning till huruvida de
argument som Microsoft har anfért med avseende pd bolagets innovationsincita-
ment skall ha foretrdde framfor dessa sdrskilda omstéandigheter.”

Med andra ord har kommissionen, i enlighet med de principer som har uppstallts i
rattspraxis (se ovan punkterna 331-333), forst konstaterat att de sirskilda omstéan-
digheter som domstolen identifierade i domarna i de ovan i punkt 107 ndmnda malen
Magill och IMS Health foreligger i det forevarande fallet, och direfter undersokt
huruvida den av Microsoft anférda motiveringen, avseende den negativa inverkan
péa dess innovationsincitament, kan véga tyngre dn dessa sirskilda omsténdigheter.
Bland dessa aterfinns den omstdndigheten att den aktuella végran begransar den
tekniska utvecklingen till nackdel fér konsumenterna i den mening som avses i
artikel 82 andra stycket b EG.

Kommissionen nadde slutsatsen att s inte ér fallet, men inte genom att viga den
negativa effekt som en skyldighet f6r bolaget att laimna ut den aktuella informationen
skulle kunna f& fér Microsofts innovationsincitament mot den positiva effekten av
en sadan skyldighet for innovationsnivan inom sektorn som helhet. Kommissionen
drog i stillet sin slutsats efter att ha tillbakavisat Microsofts argument avseende
risken for "kloning” av foretagets produkter (skélen 713-729 i det angripna beslutet),
konstaterat att utlimnande av information om interoperabilitet &r en vanligt fore-
kommande foreteelse inom branschen (skilen 730-735 i det angripna beslutet) samt
uppgett att IBM:s atagande gentemot kommissionen ar 1984 inte skiljde sig i sak fran
vad Microsoft har dlagts genom det angripna beslutet (skédlen 736—742 i det angripna
beslutet) och att kommissionens instillning ar férenlig med direktiv 91/250 (skilen
743-763 i det angripna beslutet).

Det framgar av vad som anforts att Microsoft inte har visat att det foreligger nagra
sakliga skal for dess vdgran att lamna ut information om interoperabilitet.
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Eftersom de sérskilda omstdndigheter som domstolen identifierade i domarna i de
ovan i punkt 107 ndimnda malen Magill och IMS Health dessutom foreligger i det
forevarande fallet kan talan inte vinna bifall sévitt avser den delgrunden.

2. Den andra delen: Sun har inte framstallt ndgon begiran till Microsoft om att fa
tillgdng till den teknik som kommissionen har &lagt Microsoft att limna ut

a) Parternas argument

Microsoft har for det forsta gjort gdllande att Sun inte har begirt att f3 tillgang till
information om interoperabilitet i den mening som avses i det angripna beslutet.

Microsoft har med hanvisning till ett avsnitt i Suns klagomal hdvdat att den begdran
som framstilldes i skrivelsen av den 15 september 1998 inte avsag "uttommande
och korrekta specifikationer” for bolagets kommunikationsprotokoll utan detaljerad
information om de inre kdnnetecknen hos bolagets Windowsoperativsystem for
servrar.

Aven om det antas att skrivelsen av den 6 oktober 1998 kan tolkas s att den innebar
ett avslag pd Suns begiran, vilket inte ér fallet, kan det séledes enligt Microsoft inte
péstas att bolaget viagrade att ge Sun tillgang till den teknik som bolaget enligt det
angripna beslutet inte limnade ut.
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Microsoft har tillagt att ”det av vidden av Suns begiran inte framgick ... att [Sun]
onskade erhalla en licens [avseende Microsofts] kommunikationsprotokoll”.

Sun hénvisade inte heller till kommunikationsprotokoll i sitt klagomal.

Microsoft har slutligen papekat att Sun i sin skrivelse av den 15 september 1998
begirde att "Microsoft skall tillhandahalla en referensimplementering och den infor-
mation som behovs for att, sidkerstdlla att com-objekten och hela uppsittningen av
Active Directory-tekniker kan koras helt kompatibelt i Solaris utan att man behéver
tillgripa dekompilering”. Om Sun hade haft tillgang till sadan "teknik” skulle bolaget
ha kunnat ”imitera” néstan samtliga funktioner i Windows operativsystem f{or
servrar. Microsoft har tillagt att Suns begiran avsag "ny teknik som fortfarande var
under utveckling”, eftersom Windows 2000 Server och Active Directory inte borjade
saluforas forrdn i december 1999.

Microsoft har for det andra hdvdat att bolaget i skrivelsen av den 6 oktober 1998 inte
svarade "blankt nej” pa Suns begéran, utan inbjod Sun att tillsammans med Micro-
soft undersoka "hur de bada foretagen skulle kunna forbéttra interoperabiliteten
mellan deras respektive produkter pa ett sitt som skulle gagna deras gemensamma
kunder”. I ndimnda skrivelse angav Microsoft flera metoder med hjilp av vilka Sun
skulle kunna ”skapa interoperabilitet”. Microsoft har med hénvisning till skél 565 i
det angripna beslutet tillagt att kommissionen inte med framgang kan gora géllande
att den berorda tekniken &r sa komplicerad att man inte kunde forvénta sig av Sun att
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bolaget visste vad det behovde. Sun dr ndmligen en mycket specialiserad distributor
av operativsystem for servrar och var i vart fall skyldigt att fortydliga sin begéran.

Microsoft har vidare hivdat att Sun inte hérsammade dess inbjudan och har sérskilt
papekat att Sun inte deltog i ett mote som hade anordnats for att diskutera fragan om
interoperabilitet mellan bolagens produkter.

Slutligen anser Microsoft att det inte foreligger ndgon motsittning mellan bolagets
staindpunkt att det inte dr sdkert att det skulle ha vdgrat att lamna ut specifikatio-
nerna for sina kommunikationsprotokoll om Sun ”eller ndgon annan” hade begéart det
och det faktum att bolaget har yrkat ogiltigférklaring av det angripna beslutet. Det
ar ndmligen stor skillnad mellan ett avtal om korsvisa licenser som har férhandlats
fram med en annan ledande leverantor av operativsystem” och en “skyldighet att ge
hela virlden tillgéng till egenutvecklad teknik som élagts genom myndighetsbeslut”.

Microsoft har for det tredje gjort gillande att Sun inte har begirt att Microsoft skulle
upplata en licens med avseende pa immateriella réttigheter sa att Sun skulle kunna
utveckla operativsystem for arbetsgruppsservrar inom EES. Microsoft var saledes
inte pa nagot vis tvunget att ta hansyn till det sirskilda ansvar att inte skada en
effektiv och icke snedvriden konkurrens som aligger bolaget enligt artikel 82 EG nér
det besvarade skrivelsen av den 15 september 1998.

I detta sammanhang har Microsoft erinrat om att Sun &r ett amerikanskt bolag och
att skrivelsen av den 15 september 1998 sindes fran Suns huvudkontor i Forenta
staterna till det likaledes amerikanska bolaget Microsofts huvudkontor i Forenta
staterna. Microsoft hade ingen anledning att tro att Sun ville erhalla en licens

II - 3839



724

725

726

727

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

avseende EES, eftersom det helt saknades anknytning med EES och eftersom Sun i
ndmnda skrivelse inte angav att den berdrda tekniken var nédvandig for att bolaget
skulle kunna utveckla och distribuera operativsystem for arbetsgruppsservrar inom
detta omrade.

Kommissionen har tillbakavisat samtliga av Microsoft anférda argument.

Kommissionen har for det forsta anfort att Suns begdran i skrivelsen av den
15 september 1998 “ehuru i vissa avseenden mer omfattande dn [det angripna] beslu-
tets tillimpningsomrade” var tillrackligt tydlig for att Microsoft skulle forsta dels att
Sun 6nskade f3 tillgang till information om interoperabilitet, dels att en del av denna
information avség karakteristiska delar hos Windowsnéten for arbetsgrupper (Active
Directorys doménarkitektur) som var nddvéndiga for att Sun skulle kunna konkur-
rera pd ett livskraftigt sitt pA marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Kommissionen har hidvdat att Microsoft aterger Suns begiran pa ett oriktigt sitt
genom att pastd att den avsag delar av killkoden och inte information om gréns-
snitten. Kommissionen har erinrat om att syftet med Suns begiran var att bolagets
produkter skulle kunna "kommunicera somlést” med Windowsmiljon och att Maritz
i skrivelsen av den 6 oktober 1998 tydligt angav att han ansag att nimnda begéran
avsdg information om interoperabilitet. Sun framholl dven i sitt klagomal att bolaget
onskade fa tillgang till “information om grénssnitten”.

Kommissionen har med hénvisning till skdlen 713-722 i det angripna beslutet tillagt
att informationen om interoperabilitet inte kommer att gora det majligt for Micro-
softs konkurrenter att "klona” eller "imitera” funktionerna i Windows operativsystem
for arbetsgruppsservrar.
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Den omstindigheten att Sun inte anvdnde uttrycket "kommunikationsprotokoll”
saknar enligt kommissionen betydelse, eftersom en begdran att fa tillgang till infor-
mation som dr nddvéndig for att mojliggéra sammankoppling och interaktion med
Windows dr “samma sak” som en begéran att fa tillgang till specifikationerna for
protokoll.

Kommissionen har dven pépekat att Microsoft i skrivelsen av den 6 oktober 1998 inte
ndmnde att Suns begéran avsag en "teknik som fortfarande var under utveckling”. Ett
dylikt argument kan inte under nagra omstdndigheter godtas, eftersom den forsta
betaversionen av Windows 2000 Server fanns pd marknaden sedan ett r niar Sun
sinde skrivelsen av den 15 september 1998 till Microsoft.

For det andra har kommissionen gjort géllande att Microsoft inte med framgéng kan
bestrida att bolaget avslog Suns begéran.

Kommissionen har i detta avseende pépekat att Microsofts standpunkt strider mot
bolagets yrkande om ogiltigforklaring av artikel 5 i det angripna beslutet.

Med hénvisning till skidlen 194—198 i det angripna beslutet har kommissionen vidare
hdvdat att Microsoft uttryckligen har bekriftat att bolaget vigrade ge tillgang till viss
information om interoperabilitet. Sisom det anges i skélen 573-577 i det angripna
beslutet ingick denna végran i en allmén strategi. Microsoft uppgav dven under det
interimistiska forfarandet att nimnda agerande var en del av bolagets "affairsmodell”.
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Kommissionen har uppgett att den betvivlar att Microsoft skulle ha ldmnat ut den
begirda informationen till Sun om Sun hade reagerat mer positivt pd Microsofts
“erbjudande” om att diskutera interoperabilitet. Kommissionen har i detta avseende
hénvisat till vissa uttalanden av Microsofts chefer som aterges i skélen 576 och 778
i det angripna beslutet. Enligt kommissionen var det osannolikt att Marshall Gold-
berg, som dr den Microsoftanstillde som ndmns i skrivelsen av den 6 oktober 1998,
hade ritt att fatta beslut i denna fraga. Kommissionen har ocks& angett att en av
Suns anstéllda, Terranova, triffade Marshall Goldberg den 25 november 1998 och
att Microsoft inte har forklarat varfor det faktum att Terranova var tvungen att stélla
in ett annat mote som skulle 4ga rum den 8 mars 1999 hindrade diskussioner om
interoperabilitet. Slutligen har kommissionen pépekat att det i den dagordning som
Marshall Goldberg foreslagit for det sistnamnda métet inte hdnvisades till ndgon av
de relevanta teknikerna, sdsom Active Directory.

Det faktum att Sun i skrivelsen av den 15 september 1998 inte uttryckligen ndmnt
EES saknar enligt kommissionen betydelse. Kommissionen har i detta avseende for
det forsta angett att den relevanta geografiska marknaden var virldsomspannande
och EES omfattades dédrfor med nédviandighet av begiran i nimnda skrivelse. For det
andra ingav Sun den 10 december 1998 ett klagomal till kommissionen.

b) Forstainstansrittens bedomning

Syftet med de argument som Microsoft har framfort till stod for den andra delen
av sin enda grund &r att visa att kommissionen inte hade grund for sitt konstate-
rande i det angripna beslutet att bolaget hade missbrukat sin dominanta stéllning
genom att vdgra att ldmna ut information om interoperabilitet, eftersom nagon
egentlig végran i sjilva verket inte kan ldggas bolaget till last. Microsoft har till stod
for denna standpunkt framst aberopat skriftvixlingen mellan Microsoft och Sun i
slutet av &r 1998. Bolagets argumentering bestar av tre huvuddelar. For det forsta har
Microsoft hdvdat att Suns begéran i skrivelsen av den 15 september 1998 inte avsig
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information om interoperabilitet i den mening som avses i det angripna beslutet. For
det andra har bolaget i vart fall bestritt att det i skrivelsen av den 6 oktober 1998
avslog denna begéran. For det tredje har Microsoft gjort gillande att Sun i skrivelsen
av den 15 september 1998 inte begirde att fa en licens avseende immateriella rattig-
heter som Microsoft innehar inom EES.

Dessa delar skall provas separat.

Innebdrden av Suns begéran

Forstainstansrétten erinrar inledningsvis om det exakta innehéllet i skrivelsen av
den 15 september 1998 och om kommissionens bedémning av denna i det angripna
beslutet.

Sun angav i féljande ordalag vilken information som bolaget 6nskade att Microsoft
skulle lamna ut:

— all den information som behovs for att gora det mojligt att ge “com-objekten”
nativt stod i Solaris,

— all den information som behovs for att gora det mojligt att ge nativt stod f6r hela
uppsittningen av Active Directory-tekniker i Solaris.
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Sun fortydligade i ndmnda skrivelse omfattningen av den begirda informationen och
syftet med bolagets begéran pa foljande sitt:

— de program som har utvecklats for att koras i Solaris skall kunna kommunicera
somlost med operativsystemen Windows och/eller de program som &ér Windows-
baserade via com-objekt och/eller Active Directory,

— Microsoft skall tillhandahélla en referensimplementering och den informa-
tion som behovs for att sikerstélla att “com-objekten” och hela uppsittningen
av Active Directory-tekniker kan koras helt kompatibelt i Solaris utan att man
behover tillgripa dekompilering,

— Informationen skall omfatta samtliga "com-objekt” och hela uppsittningen av
Active Directory-tekniker som for ndrvarande finns pa marknaden,

— informationen skall tillhandahéllas utan oskiligt dréjsmal och med regelbun-
denhet betriffande de “com-objekt” och de Active Directory-tekniker som
kommer att sldppas ut pd marknaden i framtiden.

Kommissionen tolkade i skdl 186 i det angripna beslutet den andra delen av Suns
begiran i skrivelsen av den 15 september 1998 (se ovan punkt 738 andra streck-
satsen) s&, att den avsdg “mojligheten for Solaris att agera som fullstédndigt kompatibel
doménkontrollant i Windows 2000-nét for arbetsgruppsservrar eller som medlems-
server (framfor allt som fil-eller utskriftsserver) som ar fullstandigt kompatibel med
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Active Directorys doménarkitektur (sékerhet, katalogtjanst)”. Kommissionen har
tillagt att den omsténdigheten att nimnda begéran rérde bade klient-server-inter-
operabilitet och server-server-interoperabilitet dr Overensstimmande med den
omstidndigheten att dessa bada typer av interoperabilitet &r ndra sammanldnkade i
"Windows dominarkitektur”. Med andra ord “omfattar Suns begiran specifika-
tioner for de protokoll som anvdnds av Windowsarbetsgruppsservrar for att utfora
fil- och utskriftshantering och hantering av anvidndare och [anvéndar]grupper at
Windowsnit for arbetsgrupper”, vilket innefattar "savil direkt sammankoppling och
interaktion mellan en Windowsarbetsgruppsserver och en Windowsklientdator, som
indirekt sammankoppling och interaktion mellan dessa maskiner som sker via en
eller flera andra arbetsgruppsservrar som kor Windows” (se skil 187 i det angripna
beslutet).

Kommissionen undersokte i skél 188 i det angripna beslutet den forsta delen av Suns
begiran (se ovan punkt 738 forsta strecksatsen). Kommissionen erinrade om att
COM/DCOM iér en teknik som ”dr viktig for hanteringen av filer, utskrifter, anvén-
dare och anvidndargrupper i Windows” och angav att denna del av Suns begidran
overlappar den andra delen som rorde Active Directory. I foljande skél preciserade
kommissionen emellertid att "de enda aspekter av Suns begiran réorande COM-
tekniken som &r relevanta med avseende pa den végran att leverera som behandlas
i det [angripna beslutet] d4r de som omfattas av Suns begéran rérande kompatibili-
teten med Active Directory”. Detta fortydligande skall jamforas med kommissionens
uttalande i skél 566 i det angripna beslutet att, for det forsta, "den enda véigran som
bedoms i [forevarande] beslut d&r Microsofts védgran att tillhandahélla en fullstindig
specifikation for de grundldggande protokollen for Windows doménarkitektur,
vilken styr det sitt pa vilket Windowsarbetsgruppsservrar utfor tjanster for arbets-
grupper at Windowsklientdatorer” och att, for det andra, ”’[den] omstdndigheten att
Microsoft ocksa avslog Suns begdran om att underldtta den plattformsoberoende
flyttbarheten av com-objekten inte utgor en del av det agerande som [ndmnda] beslut
handlar om”.
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Kommissionen tillade i skdl 190 i det angripna beslutet att det underforstétt framgar
av Suns begdran att bolaget 6nskade fa tillgdng till specifikationer for att kunna
implementera dem i sina produkter.

I skdlen 199-207 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen for en rad 6vervi-
ganden i syfte att visa att den information till vilken Sun begirde tillgdng i skrivelsen
av den 15 september 1998 ror interoperabilitet. Kommissionen tillbakavisade harvid
Microsofts pastaende i svaret av den 17 oktober 2003 pa det tredje meddelandet om
invdndningar att Suns avsikt var att Microsoft skulle utveckla en version av Active
Directory som kunde anvéndas i Solaris. Vidare underkdande kommissionen Micro-
softs argument, vilket likasad hade framforts under det administrativa forfarandet,
innebdrande att Suns begédran avsag “den inre strukturen i Windows operativsystem
for servrar” och att den sdledes var mer langtgdende dn en begidran om informa-
tion om interoperabilitet. Kommissionen papekade i den sistndmnda fragan att Sun
i skrivelsen av den 15 september 1998 uttryckligen ndmnde sin 6nskan att skapa
”somlos kommunikation” mellan Solarismiljon och Windowsmiljon (skél 207 i det
angripna beslutet). Kommissionen papekade dven att det framgar av skrivelsen av
den 6 oktober 1998 att Microsoft mycket val hade forstétt att Sun dnskade fa tillgang
till information om interoperabilitet “med vissa delar av Windows” (skil 207 i det
angripna beslutet).

Forstainstansritten konstaterar mot bakgrund av dessa omstiandigheter for det forsta
att, &ven om begédran i skrivelsen av den 15 september 1998 sdsom kommissionen for
ovrigt sjalv medgav i svaromalet i vissa avseenden var mer omfattande dn det angripna
beslutet inskriankte Sun likvédl i ndimnda skrivelse sin begidran genom att uppge
att bolagets syfte var att bolagets produkter skulle kunna "kommunicera sémlost”
(seamlessly communicate) med Windowsmiljon. Sun preciserade likaledes i némnda
skrivelse att den begirda informationen skulle gora det mojligt att, “sékerstdlla att
com-objekten och hela uppsittningen av Active Directory-tekniker kan koras helt
kompatibelt i Solaris utan att man behover tillgripa dekompilering”. Det framgér
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med andra ord klart av ordalydelsen av skrivelsen av den 15 september 1998 att Sun
onskade fa tillgéng till information och att denna information skulle gora det mojligt
for bolaget att uppné interoperabilitet mellan sina produkter och Windowsmiljon.

Det framgar dessutom av ordalydelsen av skrivelsen av den 15 september 1998 att
Sun hade for avsikt att uppné en hog grad av interoperabilitet mellan sina produkter
och Windows domaénarkitektur. Det skall hdrvid papekas att Maritz, nar han i skri-
velsen av den 6 oktober 1998 angav att Microsoft inte avsag att "porta ['to port’]
Active Directory till Solaris” och att det finns "varierande funktionalitetsnivaer ...
for att interoperera med Active Directory”, klart gjorde atskillnad mellan & ena sidan
den hogre grad av interoperabilitet som kan uppnas nir bestandsdelarna i ett opera-
tivsystem “portas” till ett annat operativsystem och 4 andra sidan ldgre, varierande,
grader av interoperabilitet som kan uppnas genom andra metoder som Maritz fore-
slog i ndmnda skrivelse.

Microsoft kan for det andra inte rimligen vinna framgéng med pastdendet att Sun i
sitt klagomal inte anvénde uttrycket kommunikationsprotokoll. Sasom det har klar-
gjorts i skdl 49 i det angripna beslutet och sasom kommissionen korrekt har erinrat
om i sina inlagor &r ett "protokoll” en samling regler for ssmmankoppling och inter-
aktion mellan olika mjukvarudelar i ett nét (se d&ven ovan punkterna 196 och 197).
Sasom det anges ovan i punkt 740 var det just betriaffande detta slags regler som Sun
onskade fa information. Microsofts argument dr i annu hogre grad oacceptabelt i det
att det dr rent formalistiskt. I skrivelsen av den 6 oktober 1998 nimnde ndmligen
Maritz vid flera tillfillen interoperabiliteten mellan & ena sidan Microsofts produkter
och & andra sidan produkter fran Sun eller andra séljare av mjukvara. Detta visar att
Microsoft fullstandigt hade forstatt innebérden av Suns begiran trots att "kommuni-
kationsprotokoll” inte uttryckligen ndimndes i skrivelsen av den 15 september 1998.
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For det tredje godtar forstainstansritten inte Microsofts pastaende att Sun skulle ha
kunnat ”imitera” néstan samtliga funktioner i Windows operativsystem for servrar
om bolaget hade fitt tillgang till den ifrdgavarande tekniken. Det framgar nédmligen
av ovanstaende dverviganden att Sun ville fa tillgang till den information som behévs
for att skapa interoperabilitet mellan sina produkter och Windows doménarkitektur.
Sasom det framgar bland annat av skélen 34, 570 och 571 i det angripna beslutet och
sasom det redan har angetts ovan i punkterna 199-206, kan detta resultat uppnas
genom att endast lamna ut specifikationerna for vissa protokoll, det vill siga utan
att detaljer angdende implementering lamnas ut. I den man som Microsoft grundar
sitt pastdende pa den omstindigheten att Sun i skrivelsen av den 15 september 1998
begirde att Microsoft skulle laimna ut en “referensimplementering”, konstaterar
forstainstansritten att &ven om Sun dirigenom avsag att begéra att delar av Micro-
softs killkod skulle limnas ut kan detta, med hénsyn till Suns begransning av sin
begiran (se ovan punkt 744), inte foranleda slutsatsen att Sun inte dessutom begérde
att fa tillgang till specifikationerna for de protokoll som avses i det angripna beslutet.
Det enda agerande som kritiseras i det angripna beslutet &r, sésom anges i skal 569 i
ndmnda beslut, Microsofts vigran att lamna ut ndimnda specifikationer.

For det fjarde kan Microsoft inte heller med framgéang hdvda att den begéran som Sun
framstéllde i skrivelsen av den 15 september 1998 gillde en "teknik som fortfarande
var under utveckling”. Detta pastaende dr namligen helt irrelevant f6r fragan huru-
vida ndmnda begéran avsig sddan information om interoperabilitet som avses i det
angripna beslutet. Inte heller beaktar Microsoft ddrigenom att bolaget, sdsom konsta-
terades i skélen 398 och 790 i det angripna beslutet, redan den 23 september 1997,
det vill sdga néstan ett ar innan ndmnda skrivelse sindes, hade slappt den forsta beta-
versionen av Windows 2000 Server.

Det foljer av samtliga ovanstadende dverviganden att Suns begéran i skrivelsen av den
15 september 1998, i motsats till vad Microsoft har hévdat, klart avsag sadan infor-
mation om interoperabilitet som avses i det angripna beslutet och som omfattas av
den korrigerande atgdrden i artikel 5 i ndmnda beslut.
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Inneborden av skrivelsen av den 6 oktober 1998

Forstainstansritten godtar inte heller den andra delen av Microsofts argumentering
rérande innebdrden av skrivelsen av den 6 oktober 1998 som bolaget har utvecklat
till stod for den andra delgrunden.

Med hénsyn till ndmnda skrivelses ordalydelse, bedomd mot bakgrund av det
sammanhang i vilket den avfattades, dess upphovsman, omfattningen av dennes
kunskaper om den aktuella tekniken och den standpunkt som Microsoft intagit fram
till dess att det angripna beslutet antogs, finner forstainstansrétten att kommissionen
hade grund for att i sitt beslut tolka ndmnda skrivelse s&, att den innebar en végran
att till Sun ldmna ut den information som bolaget begirt.

Det skall hérvid inledningsvis erinras om att, sdsom forstainstansréatten har konsta-
terat inom ramen for den forsta delgrunden, de argument som Microsoft har anfort
avseende vigran att tillhandahélla information om interoperabilitet och tillata
anvindning av informationen till stor del ar beroende av vilken grad av interoperabi-
litet som skall uppnas mellan Microsofts och konkurrenternas produkter. Microsoft
har under hela det administrativa férfarandet och i férevarande forfarande intagit
standpunkten att det ricker om olika operativsystem kan utbyta information eller
utfora tjdnster at varandra eller, med andra ord, om de kan "fungera tillsammans pa
ett korrekt sitt”. Enligt Microsoft dr detta mojligt med hjéilp av den information och
de metoder som redan finns pd marknaden och bolaget ar dérfor inte skyldigt att
lamna ut ytterligare information, sarskilt inte sddan information som rér kommu-
nikationen inom den ”“bld bubblan”. Microsoft har sirskilt pastatt att kommis-
sionen kréver en grad av interoperabilitet som gér langt utover vad som foreskrivs
i direktiv 91/250 och som inte Overensstimmer med det sétt pa vilket foretagen i
praktiken organiserar sina datornidt. Kommissionens avsikt 4r namligen att operativ-
system fran Microsofts konkurrenter i alla avseenden skall fungera som ett Windows-
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operativsystem for servrar, vilket skulle innebéra att Microsoft var skyldigt att limna
ut betydligt mer information till sina konkurrenter dn information om produkternas
granssnitt och vilket skulle utgéra intrang i bolagets immateriella rattigheter och
péverka dess innovationsincitament i negativ riktning.

Det har redan angetts ovan i punkterna 207—-245 att Microsofts tolkning av den grad
av interoperabilitet som kommissionen kréver och, foljaktligen, av omfattningen av
den information som avses i det angripna beslutet ar felaktig.

Dessa omstéindigheter skall beaktas vid bedomningen av det sétt pa vilket kommis-
sionen tolkade skrivelsen av den 6 oktober 1998 och av de argument som Microsoft
har framfort i detta avseende.

Sasom det har visats ovan i punkt 746 hade Microsoft fullstandigt forstatt inneborden
av Suns begiran i skrivelsen av den 15 september 1998 och hade sarskilt forstatt att
Sun o6nskade erhélla den information som behdvdes for att dess produkter skulle
kunna "kommunicera somlost” med Windowsmiljon eller, med andra ord, uppné en
hog grad av interoperabilitet mellan Suns produkter och ndmnda miljo.

Det dr dessutom tydligt att Sun sénde skrivelsen av den 15 september 1998 till Micro-
soft i syfte att erhalla information som inte redan var allmén egendom eller som var
tillgénglig genom licenser som kunde férvirvas pa marknaden.
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I skrivelsen av den 6 oktober 1998 ges svar pé foljande sex punkter:

Maritz tackade for det forsta Green for skrivelsen av den 15 september 1998
och angav att Microsoft alltid har velat hjélpa sina konkurrenter att ”"skapa bésta
mojliga produkter och interoperabilitet for [sin] plattform”.

Han uppmirksammade for det andra Green pa det faktum att information
om "Windowsplattformens” granssnitt och tjanster redan fanns tillganglig via
produkten "MSDN”.

Han inbjod for det tredje Sun att delta i en av Microsoft organiserad konferens i
Denver den 11-15 oktober 1998.

Han hénvisade for det fjarde till en referensimplementering av com i Solaris och
uppgav att licens for kéllkoden for com kan erhallas fran bland annat Software
AG.

Han uppgav for det femte att Microsoft inte hade for avsikt att "porta” Active
Directory till Solaris men ndmnde dnda att det finns manga metoder, med varie-
rande grad av interoperabilitet, for att interoperera med Active Directory, exem-
pelvis med hjélp av standardprotokollet LDAP.

Han uppmanade for det sjitte Sun, om bolaget skulle behéva ytterligare stod”
att vanda sig till "Account Managers” i Microsofts grupp "Developer Relations”.
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Maritz angav att dessa "Account Managers” har till uppgift att “hjélpa program-
utvecklare som behover ytterligare stod for Microsofts plattformar” och utsig
dérvid Marshall Goldberg till kontaktperson i dessa fragor.

Forstainstansriatten konstaterar for det forsta att Maritz i skrivelsen av den
6 oktober 1998 inte alls besvarade den specifika begdran som Sun framstéllt i skri-
velsen av den 15 september 1998 utan endast hénvisade bolaget till informations-
kéllor och metoder som samtliga redan var allmén egendom eller tillgdngliga genom
licenser. Eftersom Maritz klart hade forstatt vikten av Greens tydligt formulerade
begiran, kan en sddan hénvisning inte tolkas pa nigot annat séitt 4n som en végran
att lamna ut den begérda informationen.

Den omstindigheten att Maritz i skrivelsen av den 6 oktober 1998 angav att Micro-
soft inte hade for avsikt att "porta” Active Directory till Solaris bekréftar riktigheten
av denna tolkning i det att den visar att Maritz var helt medveten om att Microsofts
konkurrenter, déribland Sun, hoppades pa att uppné en hogre grad av interoperabi-
litet én vad som kunde uppnas med hjilp av de metoder som ndmndes i denna skri-
velse (se ovan punkt 745).

Detta &r i annu storre utstrackning klarlagt med hénsyn till att Microsoft, nér det
galler MSDN, inom ramen for forevarande delgrund inte har ifragasatt kommissi-
onens beddmning i det angripna beslutet att denna mekanism inte gér det mojligt
for Microsofts konkurrenter att uppna en tillrackligt hog grad av interoperabilitet
med Windows operativsystem for klientdatorer (skil 563 i det angripna beslutet, vari
hénvisas till avsnitt 4.1.3. och sérskilt till skalen 209 och 210).

Vad vidare géller mojligheten for Sun att anvinda en fritt tillginglig referensimp-
lementering av com, vilken likasa ndmndes i skrivelsen av den 6 oktober 1998, har
Microsoft inte heller inom ramen for forevarande delgrund hévdat att kommissionen

II - 3852



762

763

764

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

begick ett fel ndr den i det angripna beslutet konstaterade att denna produkt inte var
en tillracklig 16sning (skél 563 det angripna beslutet, vari hédnvisas till avsnitt 4.1.3.
och sérskilt till skalen 218-230, se dven skilen 288-291).

Vad slutligen géller mojligheten for Sun att anvdnda protokollet LDAP, som likasa
uttryckligen ndmndes i skrivelsen av den 6 oktober 1998, har Microsoft inte hdavdat
inom ramen for forevarande delgrund, eller visat inom ramen for den foregéende
delgrunden, att kommissionen begick ett misstag nir den, sdrskilt i skidlen 194 och
195 och 243-250 i det angripna beslutet, fann att detta protokoll inte rickte for att
uppnd en godtagbar grad av interoperabilitet med Active Directory.

Microsoft kan for det andra inte med framgang aberopa Maritz erbjudande om ytter-
ligare stod fran Marshall Goldberg i skrivelsen av den 6 oktober 1998 till stod for
pastiendet att bolaget inte uttryckt en vigran i nimnda skrivelse. Det ytterligare stod
som ndmns i sista stycket i ndimnda skrivelse avser nidmligen endast den information
och de metoder som anges i andra och tredje styckena i skrivelsen. I sjélva verket
erbjod Microsoft Sun hjilp, pd samma séitt som "Account Managers” i gruppen
"Developer Relations” hjélper alla programutvecklare som behover stod i fraga om
"Microsofts plattformar”.

Microsoft kan inte heller med framgang gora géllande att Sun, enligt vad som framgar
av en promemoria som bolaget avfattat som en sammanfattning av dess kontakter
med Sun, inte hade for avsikt att folja Marshall Goldbergs forslag. Sdsom kommissi-
onen angav i skél 193 i det angripna beslutet anges ndmligen inte ndgonstans i denna
promemoria att Microsoft formellt erbjudit sig att tillhandahélla den av Sun begérda
informationen, det vill siga information som gar utéver information som &r allmént
tillgénglig.
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Forstainstansritten tilldgger for det tredje att kommissionen i dénnu storre utstriack-
ning hade skal for att i det angripna beslutet tolka skrivelsen av den 6 oktober 1998
som en végran att ge Sun tillgang till den begérda informationen om interoperabi-
litet mot bakgrund av att Microsoft under det administrativa forfarandet uttryck-
ligen medgav att bolaget inte hade limnat ut en del av denna information och att det
aven fortsittningsvis vigrade att gora det (se i detta avseende skilen 194—198 i det
angripna beslutet). Trots att Microsoft vid forhandlingen ifragasatte fullstindigheten
av ett av citaten i skél 195 i det angripna beslutet har bolaget inte fornekat att det,
under det administrativa forfarandet, hdvdade att replikering mellan olika exemplar
av Active Directory ar en "egenutvecklad procedur”.

Forstainstansrédtten underkénner foljaktligen Microsofts argument att skrivelsen av
den 6 oktober 1998 inte innebdr en végran.

Skrivelsen av den 6 oktober 1998 skall dessutom bedémas mot bakgrund av det mer
allmdnna sammanhang som beskrivs i det angripna beslutet. Kommissionen grun-
dade i ndmnda beslut inte sin bedomning uteslutande p& denna skrivelse utan fann,
sasom det sérskilt framgar av skilen 194-198 och 573-577, att det agerande som
skrivelsen gav uttryck for ingick i Microsofts allménna strategi.

I skél 573 i det angripna beslutet, i vilket det sarskilt hanvisas till skdl 194 i ndimnda
beslut, klargjorde kommissionen i synnerhet att flera av Microsofts konkurrenter
hade bekriftat att de inte fick tillracklig information om interoperabilitet, och vissa
av dem hade dven uppgett att Microsoft hade végrat att tillhandahalla den begérda
informationen eller underlatit att besvara deras begéran.
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I skél 576 i det angripna beslutet dtergav kommissionen dessutom utdrag ur vitt-
nesmal som avgetts vid amerikanska domstolar av en person som ansvarade for
licenser for Windows killkod. Denne hade enligt kommissionen uppgett att Micro-
soft foreskriver restriktioner for sina licensavtal rorande sadan teknik som behovs for
att skapa interoperabilitet med Windows doménarkitektur.

Microsoft har inte specifikt bestritt dessa omsténdigheter vid forstainstansritten.

Det skall dessutom pépekas att kommissionen i skil 778 i det angripna beslutet, i
syfte att vederlidgga Microsofts fornekande av att bolaget uttryckt en vagran (Micro-
soft hdavdade att bolaget inte hade nagon anledning att utestinga konkurrenter
genom en héavstdngseffekt (leveraging)), citerade ett avsnitt i ett anférande som Bill
Gates, Microsofts VD, holl i februari 1997 infér medlemmar av Microsofts siljstyrka.
Detta avsnitt bekriftar att det rorde sig om en allmén strategi som syftade till att
begrinsa tillhandahallandet av information om interoperabilitet. Foljande uttalande
gjordes namligen:

Vi forsoker anvinda vart 6vertag nér det géller servrar for att utveckla nya protokoll
och utestdnga sérskilt Sun och Oracle ... Jag vet inte om vi kommer att lyckas, men i
vart fall ar detta vad vi forsoker gora.”

Den geografiska omfattningen av begiran i skrivelsen av den 15 september 1998

Den tredje delen av det argument som Microsoft har framfort till stod for den
andra delgrunden bygger pa den omstindigheten att Sun i skrivelsen av den
15 september 1998 inte uttryckligen begérde att fa en licens avseende immateriella
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rattigheter som Microsoft innehar inom EES for att utveckla operativsystem for
arbetsgruppsservrar inom ndmnda omrade. Microsoft har dérav dragit den slutsatsen
att bolaget inte, nér det svarade pa Suns begéran, behovde ta hénsyn till det sédrskilda
ansvar att inte skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens som aligger det.

Dessa argument ar rent formalistiska och skall underkannas.

Sun begirde visserligen inte uttryckligen i skrivelsen av den 15 september 1998 att
Microsoft skulle bevilja en licens avseende immateriella rattigheter som Microsoft
innehade inom EES. Sun behévde emellertid inte i sin begéran ta stéllning till huru-
vida den information till vilken bolaget 6nskade fa tillgang &tnjot immaterialrattsligt
skydd och huruvida det kravdes en licens fran Microsoft for att anvdnda nimnda
information. Det &r dessutom uppenbart att Sun 6nskade att Microsoft skulle limna
ut den aktuella informationen for att Sun skulle kunna implementera den i sina egna
operativsystem for arbetsgruppsservrar. Eftersom den relevanta geografiska mark-
naden for sddana system dr virldsomspédnnande (se, i detta avseende, skil 427 i det
angripna beslutet), omfattades EES med nodvéindighet av Suns allmént formulerade
begdran. Sésom kommissionen har erinrat om i sina inlagor ingav Sun négra veckor
senare ett klagomal till kommissionen med stod av artikel 3 i forordning nr 17, och
Microsoft kunde darfor inte under nagra omstandigheter lingre vara ovetande om
att dven EES var berort.

Av detta foljer att kommissionen gjorde en riktig bedomning nir den i skil 787 i det
angripna beslutet fann att Microsoft i sitt svar pa skrivelsen av den 15 september 1998
inte i tillrdcklig omfattning hade beaktat det sérskilda ansvar att inte skada en effektiv
och icke snedvriden konkurrens inom den gemensamma marknaden som aligger
bolaget. Det var likasd med réitta som kommissionen i samma skil uppgav att detta
sarskilda ansvar foljde av Microsofts "kvasimonopol” pa marknaden for operativ-
system for klientdatorer. Det framgar niamligen bland annat av 6vervigandena ovan
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i punkt 740 att Microsofts vigran avsdg "specifikationer for de grénssnitt som ligger
till grund for kommunikationen i ett Windowsnét for arbetsgruppsservrar och
klientdatorer och som inte i sig kan knytas till en av de tva aktuella produkt[typerna]
(klientdatorer eller arbetsgruppsservrar) utan snarare utgor en regel for kompatibi-
litet mellan dessa produkt|[typer] (skil 787 i det angripna beslutet).

Det framgar av ovanstdende Gvervdganden att talan inte skall bifallas sévitt angar den
andra delen av den grund som Microsoft anfort avseende végran att tillhandahalla
information om interoperabilitet och tillata anvdindning av informationen.

3. Den tredje delen: kommissionen har inte tagit vederborlig hansyn till de skyldig-
heter som gemenskapen har enligt TRIPs-avtalet

a) Parternas argument

Microsoft har gjort gillande att det angripna beslutet strider mot artikel 13 i TRIPs-
avtalet i den mén beslutet innebér en skyldighet for bolaget att upplata licenser till
sina konkurrenter for specifikationerna fér de av bolaget dgda kommunikations-
protokollen. De kumulativa villkor som foreskrivs i denna artikel dr ndmligen inte
uppfyllda i det forevarande fallet.

Harvid har Microsoft for det forsta gjort géllande att denna skyldighet gar utover
vad som behovs for att uppné interoperabilitet och saledes inte uppfyller kravet pa
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att immateriella réttigheter kan bli foremal for “begransningar” eller "undantag”
endast i vissa "specialfall”. Kommissionens avsikt med att aldgga bolaget en sadan
skyldighet var ndmligen att tillaita andra leverantorer av serveroperativsystem att
skapa produkter som "hdrmar” funktionerna i Windows operativsystem for servrar.
Microsoft har ocksa riktat kritik mot att bolaget har alagts att gora sina kommunika-
tionsprotokoll tillgdngliga for dess konkurrenter oavsett huruvida dessa berérs av det
péastddda konkurrensbegransande agerandet.

For det andra har Microsoft gjort gillande att skyldigheten att upplata licenser direkt
inskrianker det "normala utnyttjandet” av bolagets immateriella réttigheter. Micro-
soft har anfort att affirsdrivande programutvecklare, sésom Microsoft, normalt sett
véljer att utnyttja sina immateriella rattigheter genom att utveckla och sélja produkter
som implementerar dessa tekniker, snarare én att upplata licenser for sina innovativa
tekniker. Ndmnda skyldighet kommer att fa negativa effekter pa bolagets forséljning,
eftersom dess konkurrenter kommer att kunna anvdnda bolagets kommunikations-
protokoll for att skapa serveroperativsystem som ér utbytbara med bolagets egna
produkter.

For det tredje har Microsoft havdat att skyldigheten "oskéligen skadar [bolagets]
legitima intressen”, eftersom den &r oproportionerlig i forhallande till det syfte som
kommissionen har angett, nimligen elimineringen av effekterna av ett konkurrens-
begrinsande agerande. Kommissionens nya avviagningskriterium forefaller nimligen
motivera att licenser obligatoriskt skall upplatas varje gdng det kan vara till nytta
for ett dominerande foretags konkurrenter att fa tillgang till det bolagets immate-
riella rattigheter, oberoende av huruvida en saddan atgérd dr nodvandig for att fa ett
konkurrensbegriansande agerande att upphora.
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Slutligen har Microsoft angett att det dr mojligt att TRIPs-avtalet inte dr direkt
tillampligt i gemenskapsritten. Domstolen har dock upprittat en princip enligt
vilken gemenskapsritten, inklusive artikel 82 EG, skall tolkas mot bakgrund av de
internationella avtal som gemenskapen har ingatt, sdésom TRIPs-avtalet (domsto-
lens dom av den 10 september 1996 i mal C-61/94, kommissionen mot Tyskland,
REG 1996, s. I-3989, punkt 52).

ACT anser forst och framst att den tolkningsprincip som avses i foregdende punkt
inte bara skall tillampas pa sekundarrittsakter utan ocksa pa bestaimmelser i gemen-
skapens primarritt.

ACT har vidare hivdat att den tolkning som kommissionen gjorde av artikel 82 EG i
det angripna beslutet pa tre punkter strider mot de internationella skyldigheter som
gemenskapen har enligt TRIPs-avtalet.

For det forsta dr den korrigerande atgéarden i artikel 5 i det angripna beslutet ofor-
enlig med artikel 13 i ndimnda avtal.

For det andra innebér den korrigerande atgéirden ett asidosidttande av artikel 31 i
TRIPs-avtalet i den del den innehéller en skyldighet att upplata licenser for Micro-
softs patent.
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ACT har narmare bestamt erinrat om att nimnda artikel innehéaller bland annat
foljande bestammelse:

"Néar en medlems lagstiftning medger annan anvéndning [d4n den som ér tillaten
enligt artikel 30] av foremaélet for ett patent utan rattighetshavarens samtycke, inbe-
gripet anvindning av staten eller av tredje man med statens tillstand, skall foljande
bestdmmelser iakttas:

a) tillstdnd till sddan anvdndning skall medges efter bedomning som grundats pé
omstdndigheterna i det enskilda fallet,

ACT har hédvdat att denna bestimmelse innebar att licenser endast kan beviljas efter
provning av det enskilda fallet. I artikel 5 i det angripna beslutet foreskrivs emellertid
en skyldighet att upplata licenser "som avser beviljade patent, patent som omfattas av
en patentanstkan och samtliga patent som i framtiden kan komma att omfattas av en
patentansokan eller beviljas”. Beslutet medfor en skyldighet att upplata licenser for
"uppfinningskategorier”.

For det tredje medfor artikel 5 i det angripna beslutet, dar Microsoft alaggs att laimna
ut affirshemligheter till sina konkurrenter, mot bakgrund av artikel 39 i TRIPs-
avtalet (som ar den enda artikeln i avsnitt 7 i avtalet), inte bara en forlust av ratten att
kontrollera anvindningen av dessa affirshemligheter, utan leder ocksa till att affars-
hemligheterna "totalt tillintetgors”.

Kommissionen har forst och framst erinrat om att det foljer av fast rittspraxis att
"WTO-avtalen, med hdnsyn till deras beskaffenhet och systematik, i princip inte
ingar bland de regler som domstolen skall beakta nir den provar lagenligheten av
gemenskapsinstitutionernas réttsakter (domstolens dom av den 23 november 1999
i mal C-149/96, Portugal mot radet, REG 1999, s. 1-8395, punkt 47). Kommissionen
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har tillagt att enligt vad domstolen slog fast i domen av den 14 december 2000 i de
forenade malen C-300/98 och C-392/98, Dior m.fl. (REG 2000, s. I-11307, punkt 44),
”skapar bestimmelserna i TRIPs-avtalet, vilket utgor en bilaga till [avtalet om upprét-
tandet av WTO], inga rittigheter for enskilda som dessa kan gora gillande infor
domstol med stod av gemenskapsritten”. Vidare &r domen i det ovan i punkt 781
ndmnda maélet kommissionen mot Tyskland inte relevant i det forevarande fallet,
eftersom den inte ror tolkningen av en bestimmelse i EG-fordraget, utan tolkningen
av en sekundirrattsakt. I vilket fall som helst dr den standpunkt som Microsoft
huvudsakligen har forsvarat att det angripna beslutet ér olagligt, eftersom det strider
mot TRIPs-avtalet.

Vidare har kommissionen gjort géllande att Microsofts argument vilar pa det felak-
tiga antagandet att bolaget enligt det angripna beslutet &r skyldigt att upplata licenser
till sina konkurrenter for immaterialrattsligt skyddade specifikationer for de av
bolaget dgda kommunikationsprotokollen. Kommissionen har ocksa papekat att
fragan om upphovsritt pa sin hojd &r "rent accessorisk” i det forevarande fallet, och
har tillagt att eftersom “rdtten att besluta om utlimnande” som Microsoft har gjort
gillande utgor en "ideell réttighet” kan den inte omfattas av TRIPs-avtalet.

Slutligen har kommissionen anfort att Microsofts pastaende att villkoren i artikel 13
i TRIPs-avtalet inte ar uppfyllda i det forevarande fallet 4r grundat pé "felaktiga anta-
ganden”. Kommissionen har gjort gillande att det pastadda obligatoriska uppla-
tandet av licenser som enligt Microsoft foljer av det angripna beslutet inte gar utover
vad som dr nddvéndigt for att uppna interoperabilitet och har upprepat att den inte
har tillimpat nagot nytt avvdgningskriterium i det férevarande fallet.

Kommissionen anser att de argument som har anforts av ACT inte kan tas upp till
sakprovning i den del de &r baserade pa artiklarna 31 och 39 i TRIPs-avtalet, eftersom
de inte har aberopats av Microsoft. I vilket fall som helst skall ssmmanslutningens
samtliga argument underkénnas.
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SIIA har instdmt i kommissionens argument.

b) Forstainstansriattens bedomning

Inom ramen f6r den tredje delgrunden har Microsoft kritiserat kommissionen for att
ha tolkat artikel 82 EG pa ett sétt som &r oforenligt med artikel 13 i TRIPs-avtalet.
Microsoft har anfort att om kommissionen hade tagit vederborlig hénsyn till sist-
niamnda bestimmelse skulle den inte i artikel 2 a i det angripna beslutet ha kunnat sla
fast att Microsofts vdgran att lamna ut information utgjorde ett missbruk av domi-
nerande stéllning, och inte heller ha kunnat besluta om den korrigerande atgédrd som
foreskrivs i artiklarna 4, 5 och 6 i samma beslut, i den man atgérden avsag informa-
tion om interoperabilitet.

Microsoft har baserat sina argument pa punkt 52 i domen i det ovan i punkt 781
ndmnda malet kommissionen mot Tyskland, didr domstolen preciserade att gemen-
skapsritten, inklusive artikel 82 EG, skall tolkas mot bakgrund av bindande interna-
tionella avtal, saisom TRIPs-avtalet. Under forhandlingen framholl Microsoft att det
inte menade att bestimmelserna i nimnda avtal hade direkt effekt.

Forstainstansrétten anser att Microsoft inte med framgang kan dberopa domen i det
ovan i punkt 781 ndmnda malet kommissionen mot Tyskland.
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I punkt 52 i ovanndmnda mal anges bland annat f6ljande:

”[D]en omsténdigheten att internationella avtal som gemenskapen har slutit har
foretrade framfor gemenskapens sekundérrétt [medfor] att denna sa langt mojligt
skall tolkas i 6verensstimmelse med dessa avtal.”

Forstainstansrétten konstaterar att den princip om konform tolkning som domstolen
angav endast dr tillamplig for det fall det internationella avtalet i fraga har foretrade
framfor den aktuella gemenskapsrittsakten. Eftersom ett internationellt avtal sésom
TRIPs-avtalet inte har foretrdde framfor gemenskapens primdrritt, 4r ndmnda
princip inte tillimplig nér, sdsom i det forevarande fallet, den bestimmelse som skall
tolkas &r artikel 82 EG.

I det forevarande fallet, till skillnad frén den situation som avsags i punkt 52 i domen i
det ovan i punkt 781 ndimnda malet kommissionen mot Tyskland, beh6vde kommis-
sionen egentligen inte vélja mellan flera méjliga tolkningar av en gemenskapsréttsakt.
Det forevarande malet handlar ndmligen om ett fall ddr kommissionen skulle tillaimpa
artikel 82 EG pa de foreliggande faktiska och rittsliga omstédndigheterna och dér det
i brist pa bevis pa motsatsen maste antas att kommissionens slutsatser i detta avse-
ende var de enda som den med giltig verkan kunde komma fram till.

Dessutom anser forstainstansritten att Microsoft ger sken av att stodja sig pa prin-
cipen om konform tolkning, men i sjilva verket endast har ifragasatt lagenligheten av
det angripna beslutet med motiveringen att det strider mot artikel 13 i TRIPs-avtalet.
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Det foljer dock av fast réttspraxis att WTO-avtalen i princip inte ingdr bland de
regler som domstolen skall beakta ndr den provar lagenligheten av gemenskaps-
institutionernas rattsakter (domstolens dom i det ovan i punkt 789 nimnda malet
Portugal mot radet, punkt 47, av den 12 mars 2002 i de féorenade malen C-27/00 och
C-122/00, Omega Air m.fl,, REG 2002, s. I-2569, punkt 93, av den 9 januari 2003 i
mal C-76/00 P, Petrotub och Republica mot radet,REG 2003, s. I-79, punkt 53, och
av den 30 september 2003 i mal C-93/02 P, Biret International mot radet, REG 2003,
s. [-10497, punkt 52).

Det dr endast om gemenskapen avsett att fullgéra en sérskild forpliktelse vilken
den atagit sig inom ramen for WTO, eller om en gemenskapsrittsakt uttryck-
ligen hénvisar till vissa bestaimmelser i WTO-avtalen, som det dvilar gemenskaps-
domstolen att prova lagenligheten av gemenskapsrittsakten i friga med hénsyn till
WTO:s regler (domen i det ovan i punkt 789 ndmnda malet Portugal mot rédet,
punkt 49, och domen i det ovan i punkt 801 nidmnda malet Biret International mot
radet, punkt 53).

Det dr uppenbart att omstdndigheterna i det forevarande fallet inte motsvarar nagon
av de tva situationer som nédmns i foregdende punkt. Microsoft kan darfor inte med
framgang aberopa artikel 13 i TRIPs-avtalet till stod for sitt yrkande om ogiltigfor-
klaring av artiklarna 2, 4, 5 och 6 i det angripna beslutet. Det saknas saledes skal att
prova de argument som Microsoft har anfort till stod for sitt pastdende att de villkor
som foreskrivs i ndmnda artikel 13 inte &r uppfyllda i det forevarande fallet, och som
ACT har anslutit sig till.

De argument som ACT har anfort, om att artikel 5 i det angripna beslutet dr ofor-
enlig med artiklarna 31 och 39 i TRIPs-avtalet (se punkterna 785-788 ovan),
skall lamnas utan avseende av samma skil som dem som det redogors for ovan i
punkterna 796-803.

Det skall dessutom péapekas att ACT':s argument enligt vilket artikel 5 i det angripna
beslutet strider mot artikel 31 a i TRIPs-avtalet dr baserat pa den helt felaktiga

II - 3864



806

807

808

809

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

uppfattningen att den korrigerande atgérden medfor en skyldighet att upplata licenser
for "uppfinningskategorier” och inte kriver nagon enskild beddmning. Aven om det
antas att Microsoft for att rétta sig efter artikel 5 i det angripna beslutet tvingas tillata
vissa av sina konkurrenter att utnyttja en eller flera av bolagets patent, medelst en
licens, finns det ingenting i ndimnda beslut som hindrar bolaget fran att férhandla
fram villkoren for denna licens i varje enskilt fall.

Det framgar av det angripna beslutet att den korrigerande atgirden i artikel 5 skall
genomforas enligt ett forfarande i tre etapper och med beaktande av de villkor som
foreskrivs i skidlen 1005—-1009 i beslutet.

Salunda dr Microsoft inledningsvis skyldigt att ta fram information om interoperabi-
litet i den mening som avses i artikel 1.1 i det angripna beslutet och inritta ett sddant
system for utvirdering som avses i artikel 5 ¢ i samma beslut.

Dérefter skall bolaget ge tillgang till information om interoperabilitet till foretag
som avser att utveckla och tillhandahalla operativsystem for arbetsgruppsservrar, sa
att dessa kan gora en uppskattning av det ekonomiska vérdet av att implementera
denna information i deras produkter (skél 1008 i i det angripna beslutet). Micro-
soft maste tillata att denna uppskattning gors under villkor som ar rimliga och
icke-diskriminerande.

Under den tredje etappen ar Microsoft skyldigt att ge varje foretag som &r intresserat
av att helt eller delvis fa del av information om interoperabilitet tillgdng till ndmnda
information och tillata foretaget att implementera informationen i operativsystem
for arbetsgruppsservrar (skil 1003 i det angripna beslutet). Ocksé i detta samman-
hang maste de villkor som Microsoft tillimpar vara rimliga och icke-diskriminerande
(skédlen 1005—1008 i det angripna beslutet).
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Det framgar tydligt av dessa delar av det angripna beslutet att det, for det fall den
information om interoperabilitet som ett visst foretag begir avser en patentskyddad
teknik (eller teknik som atnjuter ett annat immaterialrattsligt skydd), inte finns nagot
som hindrar Microsoft fran att uppstélla vissa rimliga och icke-diskriminerande
villkor for att ge tillgang till denna information och tillata anvdndningen av den
genom en licens.

Den omsténdigheten att det enligt det angripna beslutet krévs att de villkor som
skall gilla for de eventuella licenserna skall vara rimliga och icke-diskriminerande
betyder pa intet sdtt att Microsoft maste tillimpa identiska villkor pa varje foretag
som ansoker om en sddan licens. Det dr namligen inte uteslutet att dessa villkor kan
anpassas till varje foretags specifika situation, utan de kan vara beroende av exem-
pelvis méngden information som féretaget vill fa tillgang till eller i vilken typ av
produkt foretaget avser implementera den.

Av vad som anforts foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den tredje
delgrunden.

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall sévitt avser den enda grund som har dbero-
pats vad giller den forsta problemstéllningen.

C — Problemstdllningen avseende kopplingsforbehdllet mellan Windows operativ-
system for klientdatorer och Windows Media Player

Inom ramen for den andra problemstéllningen har Microsoft aberopat tva grunder,
for det forsta ett asidosattande av artikel 82 EG och for det andra ett asidosattande
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av proportionalitetsprincipen. Den forsta grunden avser kommissionens slutsats
att Microsoft, genom att endast sélja operativsystemet Windows for klientdatorer
pa villkor att koparen samtidigt forvirvade programmet Windows Media Player,
har tillimpat ett sddant kopplingsférbehall som innebar missbruk (artikel 2 b i det
angripna beslutet). Den andra grunden avser den korrigerande atgérden i artikel 6 i
det angripna beslutet.

Innan forstainstansritten provar dessa grunder ér det lampligt att forst erinra om
vissa konstateranden i faktiskt och tekniskt hdnseende i det angripna beslutet som
ror det sammanhang i vilket nimnda agerande har férekommit. Det skall hérvid
pépekas att dessa olika konstateranden i princip inte har bestritts av Microsoft.

1. Konstateranden i faktiskt och tekniskt hanseende

I skédlen 60—66 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen for digitalmedia.

For det forsta definierades mediespelare som ett program som kan ldsa ljud- och bild-
innehall, det vill sdga avkoda motsvarande data och 6versitta dem till instruktioner
for datorutrustningen, sisom en hogtalare eller en skdrm (skdl 60 i det angripna
beslutet).

Vidare forklarade kommissionen i skél 61 att ljud- och bildinnehéllet ar placerat i
digitalmediefiler i enlighet med vissa specifika format, och att komprimerings- och
dekomprimeringsalgoritmer har utvecklats for att reducera det lagringsutrymme som
behovs for ljud- och bildinnehallet utan att det leder till att ljud- eller bildkvaliteten
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forsaimras. Kommissionen preciserade att dessa algoritmer implementeras i medie-
spelarna samt i de kodningsprogram som gor det mojligt att generera komprimerade
filer. Den del av koden i en mediespelare som implementerar en komprimerings- och
dekomprimeringsalgoritm kallas for en "kodek”. For att kunna interagera korrekt
med ett digitalmedieinnehall som &r komprimerat i ett visst format med hjilp av en
viss komprimerings- eller dekomprimeringsalgoritm maste mediespelaren forsta det
formatet och komprimerings- eller dekomprimeringsalgoritmen, det vill sdga den
maste implementera motsvarande kodek.

I det ddrpéa foljande skilet i det angripna beslutet forklarade kommissionen att slut-
anvindaren via Internet kan fa tillgang till ljud- och bildinnehall genom att ladda
ned en fil pa sin klientdator, det vill séga genom att kopiera den och 6verfora den till
datorn. Nir filen har laddats ned kan den ”ldsas” av en mediespelare som &r kompa-
tibel med filens format.

I skdl 63 i det angripna beslutet angav kommissionen att slutanvindaren ocksé kan
erhalla ljud- och bildinnehall som sprids via Internet f6r direktuppspelning. I det
fallet behover man inte vidnta pé att hela filen skall ha laddats ned. Den skickas till
klientdatorn i form av en sekvens av sma bestandsdelar, det vill siga som ett "data-
flode” som mediespelaren liser av allteftersom. En sddan spridning forutsitter att det
finns en mediespelare for direktuppspelning installerad pé klientdatorn.

Kommissionen forklarade att spridningen av ljud- och bildinnehéll fo6r direktupp-
spelning till en slutanvindare ofta forutsitter sérskilda direktuppspelningsproto-
koll som styr kommunikationen mellan mediespelaren och det serverprogram som
sprider innehallet via Internet. For att kunna f4 tillgang till ljud- och bildinnehall som
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sprids med hjélp av ett visst protokoll maste anvéndaren ha en mediespelare som
"forstar” protokollet (skil 64 i det angripna beslutet).

Slutligen angav kommissionen i skil 66 i det angripna beslutet att kodningspro-
gram, servrar for direktuppspelning och mediespelare som dr kompatibla vad géller
kodekar, format och spridningsprotokoll, kan anvindas for att bygga en programin-
frastruktur for leverans och konsumtion av direktuppspelat digitalt ljud- och bild-
innehall via datornit. En saddan infrastruktur kan ocksa utgora en plattform for att
utveckla andra tillimpningsprogram som kan anvédnda de tjanster som den erbjuder.
Mediespelarna kan bland annat ha vissa API-granssnitt som andra program anvinder
for att exempelvis sétta i gding mediespelarens ldsning av en fil.

I skélen 107-120 i det angripna beslutet beskrev kommissionen kort de ekonomiska
faktorer som paverkar utbud, konkurrens och konsumtion inom digitalmediesektorn.

I borjan av distributionskedjan for digitalmedieinnehall befinner sig dgarna till detta
innehall, vilka i allménhet har upphovsritt till det och saledes kan kontrollera éter-
givning och distribution (skél 108 i det angripna beslutet).

Innehallsleverantérer samlar darefter innehéllet och sprider det till konsumenterna,
bland annat genom att lagra det pa servrar som é&r anslutna till Internet och som
konsumenterna kan komma ét via sina klientdatorer (skilen 109-111 i det angripna
beslutet).
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Programinfrastruktur for att skapa, 6verfora och ldsa digitalt innehall tillhandahalls
av programutvecklare, varibland Microsoft, RealNetworks och Apple (skil 112 i det
angripna beslutet). Dessa tre bolag utmarker sig genom att de forutom stod for stan-
dardformat i branschen ocksa erbjuder en helhetslosning, fran kodningsprogram
till mediespelare, som huvudsakligen dr baserad pa deras egna digitalmedietekniker
och egenutvecklade filformat (skdl 113 i det angripna beslutet). Microsoft &r dgare
till foljande format: Windows Media Audio (WMA), Windows Media Video (WMYV)
och Advanced Streaming Format (ASF). De format som tillhér RealNetworks kallas
RealAudio och RealVideo. Apples QuickTime-format har filnamnsédndelserna ”.qt”,
”.mov” och ”.moov”. Andra programutvecklare erbjuder ingen helhetslosning for till-
handahallandet av medieinnehall, utan tecknar i allmanhet licenser hos ett av de tre
ovanndmnda bolagen for att anvinda deras teknik, eller anvénder sig av 6ppna stan-
darder i branschen (skil 117 i det angripna beslutet).

Det finns flera distributionsnét for distribution av mediespelare till slutanvindarna
(skélen 119 och 120 i det angripna beslutet).

For det forsta kan dessa mediespelare installeras pa klientdatorer av OEM-tillverkare
efter att avtal har tecknats mellan dessa och programutvecklarna. Slutanvdndarna
erhaller sdlunda forutom ett operativsystem ocksa en mediespelare och eventuellt
andra kompletterande program som har forinstallerats pa deras dator. Enligt skél 68
i det angripna beslutet a&r OEM-tillverkare bolag vars verksamhet bestar i att sdtta
ihop datorer med hjélp av olika bestandsdelar som tillhandahalls av andra tillverkare.
Detta innebir i allménhet att man installerar ett operativsystem som tillhandahalls
av en programutvecklare, eller som OEM-tillverkaren sjilv utvecklar, och samlar
flera program som slutanvindaren har efterfragat. De datorer som har satts ihop pa
ndmnda sitt kops dérefter av “aterforsiljare” som séljer dem efter att ha lagt till ytter-
ligare program.
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For det andra kan slutanvindarna ladda ned mediespelare fran Internet till sina
klientdatorer.

For det tredje kan mediespelare séljas i detaljhandeln eller levereras tillsammans med
andra program.

I skidlen 121-143 i det angripna beslutet beskrev kommissionen Microsofts och
konkurrenternas produkter.

Kommissionen erinrade om att Microsofts mediespelare heter Windows Media Player
och preciserade att den senaste versionen av denna mediespelare vid tidpunkten for
det angripna beslutet hette Windows Media Player 9 Series (WMP 9). Kommissionen
angav att WMP 9 kan ldsa nedladdat eller direktuppspelat digitalt ljud- och bildinne-
hall och finns tillgénglig sedan den 7 januari 2003. Sedan bérjan av november 2003
fungerar den ocksa tillsammans med operativsystemen Mac Os och UNIX. Kommis-
sionen tillade att den inte ger stod at formaten Real och QuickTime.

Nar det géller Microsofts konkurrenter limnade kommissionen en ndrmare beskriv-
ning av produkterna fran RealNetworks (skilen 125-134 i det angripna beslutet) och
Apple (skilen 135-140 i det angripna beslutet).

Kommissionen angav bland annat att RealNetworks ar 1995 — som dé hette Progres-
sive Networks Inc. — var det forsta stora bolag som sélde produkter for direktupp-
spelning av digitalt ljudinnehall, sisom RealAudio Player. I februari 1997 lanserade
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RealNetworks RealPlayer 4.0, som kunde ldsa ljud- och videofiler i realtid och pé
begéran ("on demand”).

Vad giller Apple angav kommissionen att detta bolag i borjan av 90-talet utvecklade
en mediespelare som hette QuickTime Player, som till en bérjan endast fungerade pa
Macintosh-datorer. I november 1994 lanserade Apple mediespelaren QuickTime 2.0
for Windows. I april 1999 lanserades mediespelaren QuickTime 4.0 som ger stod for
direktuppspelning av medieinnehall.

Dessutom nimnde kommissionen mediespelaren MusicMatch Jukebox fran Music-
Match och mediespelaren Winamp Media Player fran Nullsoft, och angav att dessa
inte anvdnder egna kodekar eller filformat, utan anvinder Microsofts, Apples eller
RealNetworks tekniker eller 6ppna format (skdlen 141-143 i det angripna beslutet).

Skélen 302-314 i det angripna beslutet innehaller en kronologisk 6versikt dver
Microsofts verksamhet inom branschen f6r medieprogram som kan sammanfattas
pa foljande satt:

— T augusti 1991 lanserade Microsoft en version av operativsystemet Windows 3.0
som inneholl extra mediefunktioner vilka gjorde det mojligt for anvidndarna att
titta pa icke rorliga bilder och lyssna pa ljud, men inte att ta emot medieinnehall
for direktuppspelning.
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Ar 1993 lanserade Microsoft en produkt som hette Video for Windows. Den
inneholl mediespelaren Media Player 2.0 och gav anvidndarna mojlighet att spela
upp nedladdade videofiler pa sin klientdator.

I augusti 1995 sldppte Microsoft operativsystemet Windows 95, i vilket bolaget
senare byggde in webbldsaren Internet Explorer som inneholl RealAudio Player
fran RealNetworks.

I september 1996 lanserade Microsoft programmet NetShow 1.0, som utformats
for att fungera tillsammans med Windows 95 och som gjorde det mojligt att lasa
ljud- och bildinnehéll som sprids via intranét.

Den 21 juli 1997 meddelade Microsoft och RealNetworks att de hade ingatt
ett samarbetsavtal pd omradet for direktuppspelning av media, enligt vilket
Microsoft tecknade en licens hos RealNetworks for dels si kallade kodekar for
RealAudio och RealVideo 4.0 for att kunna bygga in dem i programmet NetShow,
dels RealPlayer 4.0 for att kunna bygga in det i Internet Explorer.

I oktober 1997 meddelade Microsoft att RealPlayer 4.0 hade byggts in i Internet
Explorer 4.0.

Den 4 maj 1998 lanserade Microsoft betaversionen av programmet Microsoft
Media Player, som klarade av direktuppspelning av medieinnehall via Internet
och som bland annat hade stéd for formaten MPEG, QuickTime, RealAudio och
RealVideo, samt betaversionen av programmet Netshow 3.0 Server.
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— Den 25 juni 1998 sliappte Microsoft operativsystemet Windows 98. Cd-skivan for
installering av detta operativsystem inneholl mediespelaren NetShow 2.0 som
klarade av direktuppspelning av medieinnehall, men som inte ingick i de stan-
dardkonfigurationer som Windows 98 erbjod anvéndarna.

— Den 7 juli 1998 slidppte Microsoft Windows Media Player 6 (WMP 6), en medie-
spelare som klarade av direktuppspelning av medieinnehall via Internet och som
fungerade tillsammans med operativsystemen Windows 95, Windows 98 och
Windows NT 4.0, och som hade stod for formaten RealAudio 4.0, RealVideo 4.0,
ASF, AVI, WAV, MPEG och QuickTime.

— Den 5 maj 1999 slippte Microsoft Windows 98 Second Edition, som var ett
operativsystem for klientdatorer i vilket mediespelaren WMP 6 var inbyggd.
Varken OEM-tillverkare eller anvidndare kunde avligsna den, och den byggdes
ocksd in i senare versioner av Windows, nimligen Windows Me, Windows 2000
Professional och Windows XP.

— T augusti 1999 lanserade Microsoft arkitekturen "Windows Media Technologies
4”7, som inneholl Windows Media Player, Windows Media Services, Windows
Media Tools och bolagets egen teknik for hantering av digitala rittigheter.

— Programmet gav inte liangre ”nativt stod” for formaten RealNetworks och
QuickTime.

— I september 2002 offentliggjorde Microsoft lanseringen av betaversionen av bola-
gets teknik Windows Media 9 Series, som bland annat inneholl mediespelaren
WMP 9.
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Det skall papekas att Microsoft rittade sig efter foreliggandet enligt den amerikanska
uppgorelsen att tillata OEM-tillverkare och slutkonsumenter att aktivera eller ta bort
atkomsten till bolagets mellanprogram ("middleware”) genom att slippa Windows
2000 Professional Service Pack 3 den 1 augusti 2002, och Windows XP Service Pack 1
den 9 september 2002 (skil 315 i det angripna beslutet).

2. Den forsta grunden: dsidosittande av artikel 82 EG

Den forsta av de grunder som Microsoft har aberopat inom ramen foér denna
problemstéllning bestar av fyra delar. I den forsta delen har Microsoft gjort géllande
att kommissionen har tillimpat en ny och spekulativ teori som saknar réttslig grund
for att sluta sig till att konkurrenterna utestingdes frén marknaden. I den andra
delen har Microsoft gjort géllande att kommissionen inte i tillracklig méan har beaktat
de avsevirda fordelar som foljer av dess operativsystems "arkitektoniska koncept”. I
den tredje delen har Microsoft anfort att kommissionen inte har visat att artikel 82
EG, framfor allt artikel 82 andra stycket d EG, har asidosatts. Slutligen har bolaget i
den fjarde delen hévdat att kommissionen inte har beaktat de skyldigheter som f6ljer
av TRIPs-avtalet.

Dessutom har Microsoft som inledning till de argument som utvecklas med avseende
pé forevarande problemstéllning framfort vissa pastaenden betridffande kriterierna
for att det skall vara fraga om ett kopplingsforbehall som innebér missbruk.

Forst och framst kommer forstainstansritten att undersoka de pastienden som
ndmns i féregdende punkt. Direfter kommer den att, mot bakgrund av de slutsatser
som den har dragit i detta avseende (se nedan punkt 869), prova de argument som
Microsoft har gjort géillande inom ramen for de tre férstndimnda delarna av den
forsta grunden. Slutligen kommer forstainstansrétten att uttala sig om den fjérde
delgrunden.
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a) Kriterierna for att det skall anses foreligga ett kopplingsforbehéll som innebéar
missbruk

Parternas argument

Microsoft har hénvisat till skidl 794 i det angripna beslutet och gjort gillande att
kommissionen har baserat sin slutsats att det foreligger ett kopplingsférbehall som
innebdr missbruk pa foljande underlag:

— For det forsta dr huvudprodukten och den kopplade produkten tva separata
produkter.

— For det andra innehar det berorda foretaget en dominerande stéllning pa mark-
naden for huvudprodukten.

— For det tredje ger foretaget konsumenterna ingen mojlighet att vélja huvudpro-
dukten utan den kopplade produkten.

— For det fjarde begrinsar det aktuella agerandet konkurrensen.

Med hénvisning till skdl 961 i det angripna beslutet har Microsoft papekat att
kommissionen ocksa har beaktat den omsténdigheten att det, enligt kommissionen,
saknades sakliga skal for kopplingsforbehallet.
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Microsoft har anfort att dessa olika bestandsdelar av beslutsunderlaget skiljer sig fran
de kriterier som foreskrivs i artikel 82 andra stycket d EG, i tvd avseenden.

Dels har kommissionen bytt ut kriteriet "stélla 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” mot kriteriet att det
dominerande foretaget "inte ger konsumenterna ndgon mojlighet att vélja huvudpro-
dukten utan den kopplade produkten”.

Dels har kommissionen lagt till ett kriterium, ndmligen att konkurrenterna skall
utestidngas fran marknaden, vilket inte uttryckligen foreskrivs i artikel 82 andra
stycket d EG och normalt sett inte beaktas vid en bedéomning av huruvida det fore-
ligger ett kopplingsforbehall som utgér missbruk. Kommissionen fann nérmare
bestamt, efter att i skél 841 i det angripna beslutet ha medgett att det forevarande
drendet inte rorde ett “klassiskt fall av kopplingsforbehall”, att effekten blev att
konkurrenterna utestangdes fran marknaden. Kommissionen baserade sin slutsats pa
en ny och "mycket spekulativ” teori enligt vilken den stora spridningen av Windows
multimediefunktion leder till att innehallsleverantdrerna tvingas att koda innehallet
i formaten Windows Media, med fo6ljden att samtliga konkurrerande mediespelare
utestidngs fran marknaden och konsumenterna indirekt tvingas att endast anvianda
nidmnda multimediefunktion.

Microsoft har tillagt att det angripna beslutet dr motstridigt, eftersom kommissionen
i skél 792 konstaterade att villkoren i artikel 82 andra stycket d EG ar uppfyllda i det
forevarande fallet, samtidigt som den beaktar villkor som skiljer sig fran dessa.

ACT har hévdat att kommissionen beaktade tre olika grupper av villkor nidr den
konstaterade att det forelag ett kopplingsforbehall som innebar missbruk i det
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forevarande fallet. Det rorde sig for det forsta om villkoren i artikel 82 andra stycket
d EG, for det andra om villkoren i artikel 82 EG i allmédnhet och for det tredje om de
fyra villkoren i skél 794 i det angripna beslutet. ACT anser att oavsett vilken grupp av
villkor som har tillimpats har kommissionen gjort en felaktig bedémning.

Kommissionen har hénvisat till skél 831 i det angripna beslutet och hédvdat att kopp-
lingsforbehallet strider mot "artikel 82 [EG] i allménhet och artikel 82 [andra stycket]
d [EG] i synnerhet”. Kommissionen har anfort att den hénvisade till dessa tvé
bestimmelser gemensamt med hinsyn till de argument som Microsoft hade anfort
under det administrativa férfarandet och for att “undanréja allt tvivel” och "undvika
en semantisk diskussion betréffande tolkningen av [artikel 82 andra stycket] d [EG]”.
Den har tillagt att de villkor som den har tillimpat i det forevarande fallet for att sla
fast att det foreligger ett kopplingsforbehall som innebéar missbruk ar forenliga med
dem som uppstills i rattspraxis.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrétten anser att Microsofts argument dr rent semantiska och att de inte
kan godtas.

Harvid skall det erinras om hur kommissionen byggde upp sin argumentering i det
angripna beslutet betraffande kopplingsforbehallet.

I skél 794 i det angripna beslutet forklarade kommissionen att det for att det skall
foreligga ett kopplingsférbehall som innebér missbruk i den mening som avses i
artikel 82 EG forutsitts att de fyra omstdndigheter som ndmns ovan i punkt 842 ar
for handen.
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Vidare undersokte den det agerande som Microsoft har kritiserats for mot bakgrund
av dessa fyra omstandigheter (skidlen 799-954 i det angripna beslutet).

Séledes erinrade kommissionen for det forsta om att Microsoft innehar en domi-
nerande stéllning pa marknaden for operativsystem for klientdatorer (skil 799 i det
angripna beslutet). Det skall genast papekas att detta faktum inte har bestritts av
Microsoft.

For det andra konstaterade kommissionen att mediespelare som kan anvéindas for
direktuppspelning och operativsystem for klientdatorer ar tva olika produkter (skilen
800-825 i det angripna beslutet).

For det tredje papekade kommissionen att Microsoft inte ger konsumenterna
mojlighet att kopa operativsystemet Windows for klientdatorer utan Windows
Media Player (skélen 826—-834 i det angripna beslutet).

For det fjarde anser kommissionen att kopplingsforbehallet avseende Windows
Media Player begrinsar konkurrensen p& marknaden for mediespelare (skilen
835-954 i det angripna beslutet). I samband med detta angav kommissionen bland
annat att den sjélv och gemenskapsdomstolen i de klassiska fallen av kopplingsfor-
behall "har gjort bedomningen att kopplingsforbehall mellan en separat produkt och
den dominerande produkten var ett tecken pa att agerandet hade en utestingande
verkan for konkurrerande forsiljare” (skil 841 i det angripna beslutet). Kommissi-
onen ansag dock att det i det forevarande drendet fanns goda skél att inte utan en
vidare analys utgd ifrén att kopplingsforbehéllet avseende Windows Media Player
utgjorde ett agerande som per definition kunde begrinsa konkurrensen (samma
skal). Den ansag i stort att "den omstandigheten att [Windows Media Player] kopplas
till den dominerande produkten Windows gor att [Windows Media Player] blir den
plattform som véljs for olika innehéll och kompletterande program och siledes kan
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begrinsa konkurrensen pa marknaden for mediespelare” (skdl 842 i det angripna
beslutet). Den tillade att ”[d]etta far aterverkningar pa konkurrensen pd markna-
derna for nédrbesliktade produkter, sdsom program for kodning och hantering av
multimedia (ofta pa serversidan), samt pa marknaden for operativsystem for klient-
datorer, for vilka mediespelare som dr kompatibla med kvalitetsinnehéll utgor ett
viktigt program” (samma skal).

Slutligen undersokte kommissionen de omstdndigheter som Microsoft hade anfort
till stod for att det forelag sakliga skal for det missbruk som bolaget péstas ha gjort sig
skyldigt till (skdlen 955-970 i det angripna beslutet).

Forstainstansrdtten anser att kommissionens analys av de olika bestindsde-
larna i begreppet kopplingsforbehéll ar korrekt och Gverrensstimmer med savil
artikel 82 EG som rittspraxis. Kommissionen gjorde réitt nér den baserade sin
bedomning av huruvida Microsofts agerande utgjorde ett kopplingsférbehéll som
innebar missbruk pa de omstindigheter som det redogjordes for i skél 794 i det
angripna beslutet och pa den omstdndigheten att det saknades sakliga skal for
kopplingsforbehallet. Dessa omstidndigheter framgar inte bara av begreppet kopp-
lingsforbehall i sig, utan ocksd av rittspraxis (se, framfor allt, forstainstansrittens
dom av den 12 december 1991 i mél T-30/89, Hilti mot kommissionen, REG 1991,
s. [1-1439, faststilld genom domstolens dom av den 2 mars 1994 i mal C-53/92 P,
Hilti mot kommissionen, REG 1994, s. I-667, domarna av den 6 oktober 1994 och
av den 14 november 1996 i de ovan i punkt 293 nidmnda mélen Tetra Pak mot
kommissionen).

Det skall erinras om att uppréikningen av olika slag av missbruk i artikel 82 andra
stycket EG inte &r uttommande, och de missbruk som anges déri utgor séledes
endast exempel pa missbruk av dominerande stillning (se, for ett liknande resone-
mang, dom av den 14 november 1996 i det ovan i punkt 293 nimnda malet Tetra
Pak mot kommissionen, punkt 37). Enligt fast rattspraxis dr upprikningen av miss-
bruk i denna bestimmelse ndmligen inte en uttémmande uppréikning av de sitt att
missbruka en dominerande stillning som é&r forbjudna enligt EG-fordraget (dom av
den 21 februari 1973 i mal 6/72, Europemballage och Continental Can mot kommis-
sionen, REG 1973, s. 215, punkt 26, svensk specialutgava, volym 2, s. 89, och domen i
det ovan i punkt 229 ndimnda malet Compagnie maritime belge transports m.fl. mot
kommissionen, punkt 112).
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Det framgér hirav att ett kopplingsforbehall som tillimpas av ett foretag i domi-
nerande stéllning ocksé kan strida mot artikel 82 EG nér det inte 6verensstimmer
med exemplet i artikel 82 andra stycket d EG. Saledes hade kommissionen fog for att
basera sin bedomning i det angripna beslutet, av huruvida det forelag ett kopplings-
forbehall, pé hela artikel 82 EG, och inte endast pa artikel 82 andra stycket d EG.

I vilket fall som helst konstaterar forstainstansritten att de omstédndigheter som
enligt vad kommissionen har angett i skil 794 i det angripna beslutet maste fore-
ligga for att det skall vara fraga om ett kopplingsférbehall som innebér missbruk i sak
overensstammer med de villkor som foreskrivs i artikel 82 andra stycket d EG.

Mot denna bakgrund underkénner forstainstansritten Microsofts argument att
kommissionen i det forevarande fallet har tillimpat villkor som, i tva avseenden,
skiljer sig fran dem som foreskrivs i artikel 82 andra stycket d EG.

For det forsta, ndr kommissionen angav att det skulle undersokas huruvida det domi-
nerande foretaget “inte ger konsumenterna nagon mojlighet att vélja huvudpro-
dukten utan den kopplade produkten”, uttryckte kommissionen bara i andra ordalag
uppfattningen att begreppet kopplingsforbehall forutsétter att konsumenterna ar
tvungna, direkt eller indirekt, att acceptera “ytterligare forpliktelser” sdsom avses i
artikel 82 andra stycket d EG.

I det forevarande fallet, sisom kommer att anges ndrmare nedan i punkterna 962 och
965, utovas detta tvang forst och framst gentemot OEM-tillverkarna, vilka dérefter
overviltrar det péa slutkonsumenterna. Dessa utsétts direkt for ndmnda tvang i den
mindre vanligt forekommande situationen att de, i stillet for att g& via en OEM-till-
verkare, koper operativsystemet Windows for klientdatorer direkt fran en detaljist.
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Det kan for det andra inte pastés att kommissionen har infort ett nytt krav pa att
konkurrenterna skall utestidngas fran marknaden for att det skall anses foreligga ett
kopplingsforbehall som innebédr missbruk i den mening som avses i artikel 82 andra
stycket d EG.

Det skall hérvid dels papekas att trots att varken den sistndimnda bestammelsen eller
artikel 82 EG i allménhet innehéller ndgon hdnvisning till det ifrdgavarande hand-
landets konkurrensbegrinsande verkningar, kan ett beteende dock endast anses
som missbruk om det kan begrdnsa konkurrensen (se forstainstansrittens dom av
den 30 september 2003 i mal T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG 2003,
s. [1-4071, nedan kallad "Michelin II-domen”, punkt 237).

Dels konstaterar forstainstansritten, sisom det kommer att anges nedan i punk-
terna 1031-1058, att det inte kan pastds att kommissionen har baserat sig pa en ny
och mycket spekulativ teori for att né slutsatsen att effekten i det forevarande fallet
blev att konkurrenterna utestingdes fran marknaden. Sdsom framgar av skal 841 i
det angripna beslutet fann kommissionen mot bakgrund av de speciella omstéindig-
heterna i det forevarande fallet att den inte kunde inskrénka sig till att sl& fast — som
den normalt sett gor i mal betrdffande kopplingsférbehéll som innebér missbruk —
att kopplingsforehallet mellan en viss produkt och en dominerande produkt per
definition har en utestingningseffekt pd marknaden. Séledes gjorde den en noggran-
nare bedomning av de konkreta effekter som kopplingsforbehallet redan hade fatt
pa marknaden for mediespelare som kan anvéndas for direktuppspelning och den
troliga utvecklingen av denna marknad.

Mot bakgrund av vad som anforts anser forstainstansrétten att fragan rorande kopp-
lingsforbehallet skall bedémas utifran de fyra villkor som ndmns i skil 794 i det
angripna beslutet (se ovan punkt 842) samt det villkor som handlar om sakliga skal.
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Det andra villkoret i skél 794 i det angripna beslutet skall anses vara uppfyllt, eftersom
det &r utrett att Microsoft innehar en dominerande stéllning pa marknaden for den
produkt som pastas vara "kopplande”, ndmligen operativsystem for klientdatorer.
Microsofts argument inom ramen for de tre forsta delarna av den forsta grunden
(se ovan punkt 839) kommer att undersokas tillsammans med de fyra 6vriga villkor
som maste vara uppfyllda for att det skall anses foreligga ett kopplingsférbehall som
innebér missbruk. Undersokningen kommer att ga till pa f6ljande sitt. For det forsta
kommer forstainstansritten att undersoka kravet péa att det skall vara fraga om tva
olika produkter mot bakgrund av vad Microsoft har gjort géllande inom ramen f6r
den andra och den tredje delgrunden. For det andra kommer den att undersoka
kravet avseende den omstidndigheten att man stiller som villkor for att ingé avtal
att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser. For det tredje kommer den
att undersoka kravet avseende begrinsning av konkurrensen pd marknaden mot
bakgrund av vad Microsoft har anfért inom ramen for den forsta delgrunden. For det
fjarde kommer forstainstansrétten att undersoka de sakliga skil som Microsoft har
aberopat med beaktande av bland annat de argument som bolaget har gjort géllande
inom ramen for den andra delgrunden.

Den fjirde delgrunden avseende den pastadda underlatenheten att beakta de skyl-
digheter som éligger gemenskapen enligt TRIPs-avtalet kommer att undersokas sist.

b) Huruvida det ror sig om tvé olika produkter

Det angripna beslutet

Kommissionen undersokte detta forsta villkor i skdlen 800-825 i det angripna
beslutet. Undersokningen bestar av tre delar. For det forsta vinnlade sig kommis-
sionen om att visa att mediespelare som kan anvéndas for direktuppspelning och
operativsystem for klientdatorer utgor olika produkter (skdlen 800-813 i det angripna
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beslutet). For det andra underkénde den Microsofts argument att ihopkopplingen
av bolagets multimedieteknik och operativsystemet Windows inleddes fore ar 1999
(skdlen 814—820 i det angripna beslutet). For det tredje underkdnde den Microsofts
argument att kopplingsforbehallet mellan en mediespelare som kan anvéndas for
direktuppspelning och ett operativsystem for klientdatorer utgér en normal affédrs-
metod (skélen 821-824 i det angripna beslutet).

Inom ramen for den forsta delen av undersokningen forklarade kommissionen att
den omsténdigheten att det finns oberoende tillverkare som ér specialiserade pé
produktion av den kopplade produkten enligt réttspraxis visar att det foreligger en
separat efterfragan fran konsumenternas sida och, saledes, en separat marknad for
ndmnda produkt (skél 802 i det angripna beslutet). Kommissionen ansag saledes att
bedémningen av huruvida det ror sig om olika produkter med avseende pa tillimp-
ningen av artikel 82 EG skall géras med beaktande av den efterfragan som finns fran
konsumenternas sida. Det betyder att om det saknas en oberoende efterfragan pé en
produkt som pastas vara kopplad kan de berérda produkterna inte anses vara olika
(skil 803 i det angripna beslutet).

For det andra papekade kommissionen att “marknaden erbjuder mediespelare
separat” och att det finns sdljare som sjalvstindigt utformar och tillhandahéaller
mediespelare, fristdende fran operativsystem (skél 804 i det angripna beslutet).

For det tredje nimnde den Microsofts tillvigagangssitt som bestar i att bolaget
utformar och siljer versioner av mediespelaren Windows Media Player for operativ-
systemen Mac (fran Apple) och Solaris (frén Sun) (skél 805 i det angripna beslutet).
Kommissionen papekade ocksé att Microsoft sldpper uppgraderingar av sin medie-
spelare, som &r separata fran de nya versionerna eller uppgraderingarna av Windows
operativsystem (samma skél).
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For det fjarde anforde kommissionen att ett icke obetydligt antal konsumenter véljer
att kopa en mediespelare som ér fristdende i forhéllande till deras operativsystem,
sasom mediespelaren RealPlayer fran RealNetworks. Det sistndmnda foretaget
varken utvecklar eller sdljer nagra operativsystem (skél 806 i det angripna beslutet).

For det femte gjorde kommissionen gillande att vissa anvdndare av operativsystem
inte behover eller inte vill ha ndgon mediespelare (skil 807 i det angripna beslutet).

For det sjétte underkidnde den Microsofts argument att det inte finns nagon substan-
tiell efterfragan pa operativsystem som inte innehaller ndgon teknik for mediespelare
(skal 809 i det angripna beslutet).

For det sjunde papekade kommissionen att Microsoft bedriver marknadsféring som
ar sdrskilt inriktad pa Windows Media Player, utan nadgon anknytning till operativ-
system (skil 810 i det angripna beslutet).

For det attonde angav den att operativsystem for klientdatorer och mediespelare som
kan anvéindas for direktuppspelning ocksa skiljer sig fran varandra vad géller deras
funktioner (skél 811 i det angripna beslutet).

For det nionde angav kommissionen att dessa tva produkter avser olika branschseg-
ment, vilket framgér av den omsténdigheten att det fortfarande finns vissa konkur-
renter till Microsoft pd marknaden for mediespelare, medan bolagets konkurrenter
endast har en obetydlig del av marknaden for operativsystem for klientdatorer
(skél 812 i det angripna beslutet). Dessutom skiljer sig prisnivaerna at for dessa tva
produkter (samma skal).
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For det tionde anforde kommissionen att Microsoft tillimpade licensavtal for "soft-
ware developer’s kit” (utrustning for programutvecklare) (nedan kallade SDK-avtal)
som ér annorlunda utformade beroende pa huruvida detta "software developer’s kit”
(nedan kallat SDK) avser Windows operativsystem eller Windows Media-tekniken
(skél 813 i det angripna beslutet).

Inom ramen for den andra delen av undersokningen gjorde kommissionen géllande
att Microsofts argument, att dess teknik for mediespelare har varit sammankopplad
med Windows sedan ar 1992, inte kan féranleda kommissionen att géra en annan
bedomning dn att det ror sig om tva olika produkter. Kommissionen papekade
framfor allt att den "fordomer Microsofts agerande fran och med den tidpunkt da
kopplingsforbehallet blev mer skadligt &n det hade varit dessférinnan” och preci-
serade hdrvid att Microsoft ar 1999 hade "borjat koppla en produkt (WMP 6) som
motsvarade andra siljares produkter vad giller de grundlidggande funktioner som de
flesta konsumenter véntar sig av en mediespelare (det vill siga mojlighet till direkt-
uppspelning av innehall som dverfors via Internet), med vilken bolaget ar 1998 hade
tagit sig in p4 marknaden for mediespelare som kan anvindas for direktuppspel-
ning” (skél 816 i det angripna beslutet). Kommissionen papekade ocksa att den forsta
mediespelare som kunde anvéndas for direktuppspelning som Microsoft, ar 1995,
salde tillsammans med Windows var RealAudio Player fran RealNetworks, eftersom
Microsoft da énnu inte hade nagon egen "livskraftig” mediespelare (skal 817 i det
angripna beslutet). Programkoden till RealAudio Player kunde avinstalleras helt
(samma skal).

Inom ramen fér den tredje delen av undersékningen underkdnde kommissionen
Microsofts argument enligt vilket sammankopplingen av en mediespelare som kan
anvindas for direktuppspelning och ett operativsystem for klientdatorer utgor en
normal affirsmetod. For det forsta har Microsoft hérvid inte tagit hansyn till att det
finns oberoende leverantorer av den kopplade produkten. For det andra kopplar Sun
och séljarna av Linux-produkter inte sina egna mediespelare utan mediespelare fran
utomstdende leverantorer. For det tredje dr det ingen av dessa sdljare av operativ-
system som kopplar mediespelaren till operativsystemet pa ett sddant sétt att det &r
omojligt att avinstallera den (skil 823 i det angripna beslutet).
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Parternas argument

Forst och frimst har Microsoft, med stéd av CompTIA, DMDsecure m.fl., ACT,
TeamSystem, Mamut och Exor, gjort géllande att det inte i det angripna beslutet
visas att Windows och dess multimediefunktion tillhor tva olika produktmarknader.

Microsoft har hévdat att denna multimediefunktion dr en "mangérig egenskap hos
operativsystemet Windows”. Den programkod i Windows som gor det mojligt for
anvindarna att ldsa ljud- och bildinnehall skiljer sig inte pa nagot sitt fran den kod
som gor att de kan komma at annan slags information, sdsom text eller grafik. Dess-
utom anvidnds samma programkod av andra delar av Windows och av program fran
utomstdende bolag som kors i operativsystemet.

Microsoft har kritiserat den omstindigheten att kommissionen i det angripna
beslutet endast behandlade fragan huruvida den produkt som pastas vara "kopplad”
finns tillganglig utan den produkt som betraktas som "huvudprodukten”, det vill sdga
operativsystem for klientdatorer. Den relevanta fragan é&r i sjilva verket huruvida
den sistndmnda produkten regelbundet saluférs utan den kopplade produkten. Det
finns dock ingen verklig efterfragan fran konsumenternas sida pa operativsystem for
klientdatorer som saknar multimediefunktion, och darfér finns det ingen aktor som
marknadsfor ett sddant operativsystem.

Microsoft anser att kommissionen straffar de dominerande foretag som forbattrar
sina produkter genom att bygga in nya funktioner nir den kréiver att dessa funktioner
maste kunna avldgsnas sé snart ett annat foretag slapper en sjilvstindig produkt som
innehaller samma eller liknande funktioner.
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Microsoft har tillagt att det finns dn storre skal att inte godta kommissionens stand-
punkt med tanke pa att det pastadda missbruket inte ar en f6ljd av att en multimedie-
funktion har byggts in i Windows — vilken byggdes in redan ar 1992 och sedan dess
kontinuerligt har forbéttrats — utan av den forbattring av funktionen som Micro-
soft genomforde ar 1999, nér den lade till sin egen direktuppspelningskapacitet. Med
andra ord har kommissionen kritiserat att Windows innehaller en multimediefunk-
tion endast i den man denna funktion mojliggor direktuppspelning av ljud- och bild-
innehall pa Internet innan det helt har laddats ned.

Microsoft har ocksa gjort géllande att alla andra betydelsefulla operativsystem for
klientdatorer, ndamligen Mac OS, Linux, OS/2 och Solaris, innehaller en multimedie-
funktion som mojliggor direktuppspelning av innehdll som sprids via Internet. Samt-
liga av bolagets konkurrenter anser att det utgér en normal affirsmetod som tillgo-
doser konsumenternas efterfragan att en sadan funktion byggs in i operativsystemen
for klientdatorer. Det visar att mojligheten till direktuppspelning ar en "naturlig funk-
tion” hos operativsystem for klientdatorer och att den inte utgor en separat produkt.
I detta sammanhang har Microsoft framhallit att "en produkt i forsta hand skall defi-
nieras utifrdn konsumenternas forvintningar och efterfragan”. Sdsom konstaterades
i skél 824 i det angripna beslutet forefaller kommissionen medge att konsumenterna
just onskar att operativsystem skall vara forsedda med en multimediefunktion.

Microsoft har tillagt att kommissionen uttryckligen medgav i skdl 1013 i det angripna
beslutet att bolaget inte skulle ha gjort sig skyldigt till ndgot missbruk om det ar 1999
hade erbjudit tva versioner av Windows, ndmligen en med Windows Media Player
och en utan, till samma pris. Det finns dock inget som visar att det skulle ha funnits
en efterfragan pa en version av Windows som, fér samma pris, innehéller firre egen-
skaper. Denna brist pa efterfragan visar ocksa att "Windows med en multimedie-
funktion” utgor en enda produkt.
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Microsoft har dessutom, med stod frin DMDsecure m.fl. och ACT, hivdat att
kommissionen inte med framgéng kan dberopa domen i det ovan i punkt 293 ndmnda
malet Tetra Pak II, punkt 293, och domarna av den 12 december 1991 och den
2 mars 1994 i det ovan i punkt 859 nimnda malet Hilti mot kommissionen (nedan
kallat malet Hilti), till stod for sin uppfattning att Windows och dess multimedie-
funktion tillhor tvé olika produktmarknader. Microsoft har hirvid papekat att dessa
mal handlade om konsumtionsvaror som anvéndes tillsammans med den bestaende
utrustningen under hela dess livstid och som var "fysiskt separata”. Microsoft har
anfort att det i dessa tva mal, till skillnad fran det férevarande fallet, forelag bevisning
for att det fanns en efterfragan pa huvudprodukten utan den kopplade produkten. I
det forevarande malet har kommissionen aldrig identifierat ndgon kund som 6nskar
forvirva den produkt som pastétts vara huvudprodukt utan den pastatt kopplade
produkten.

Slutligen har Microsoft kritiserat vissa av de argument som kommissionen har anfort
i svaromalet for att visa att Windows utgor en separat produkt i forhallande till
Windows Media Player. For det férsta har bolaget anfort att de amerikanska domsto-
larna aldrig slog fast att mediespelaren tillh6rde en annan marknad dn operativsys-
temet Windows. Den omstidndigheten att bolaget sldpper versioner av Windows
Media Player som dr separata fran Windows visar for det andra inte att det finns
en efterfraigan pd Windows utan Windows Media Player. Dessutom dr ndmnda
versioner av mediespelaren i sjilva verket endast uppgraderingar av den mulitme-
diefunktion som finns inbyggd i Windows. For det tredje har Microsoft anfort att
kommissionens pastaende att de filer som utgér Windows Media Player é&r litta att
identifiera saknar relevans. I vilket fall som helst dr pastaendet felaktigt.

Dessutom har Microsoft hiavdat att kommissionen inte har visat att multimediefunk-
tionen inte till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband med operativ-
system for klientdatorer.

Microsoft har hdvdat att det var en "naturlig etapp” i operativsystemens utveckling
att bygga in en multimediefunktion, vilket framgar av det faktum att samtliga séljare
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av dessa system har lagt in en sddan funktion i sina produkter. Microsoft forsoker
konstant forbéttra Windows i takt med de tekniska framstegen och utvecklingen av
konsumenternas efterfragan. Windows och de andra operativsystemen for klientda-
torer har utvecklats successivt for att klara av att hantera en allt storre variation av
filer. For programutvecklarna och konsumenterna foreligger det inte ndgon grund-
laggande skillnad mellan filer som innehaller text eller grafik och filer med ett ljud-
eller bildinnehall. I sjdlva verket forvintas det av ett modernt operativsystem att det
skall mojliggora anvandning av dessa tva filtyper.

Microsoft har tillagt att operativsystemen och multimediefunktionerna ocksa har
blivit "ndra sammanlédnkade” genom handelsbruk. Bolaget har erinrat om att det
byggde in en sddan funktion i Windows &r 1992 och att det darefter har forbéttrat
funktionen kontinuerligt. Mojligheten till direktuppspelning som bolaget lade till
ar 1999 "var endast en av manga mojligheter [som det] har lagt till som svar pa de
snabba tekniska framstegen”.

Slutligen anser Microsoft att kommissionen inte med framgéng kan dberopa domsto-
lens uttalande i punkt 37 i domen av den 14 november 1996 i det ovan i punkt 293
ndmnda malet Tetra Pak mot kommissionen, enligt vilket ett kopplingsférbehall
mellan tva produkter kan utgora missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG,
trots att det 6verensstimmer med handelsbruket, om det inte &r motiverat av sakliga
skil. Harvid har Microsoft framfor allt papekat att leverantérerna av mediespelare
fran utomstaende foretag i det forevarande fallet, till skillnad fran vad som var fallet
i malet Tetra Pak II, inte utestdngs fran marknaden till f6ljd av att Windows har
forsetts med en multimediefunktion.

Microsoft har i repliken tillagt att kommissionens argument, att foretag i domine-
rande stéllning kan frantas ritten att agera pa sétt som inte skulle kunna kritiseras om
det hade varit fraga om icke-dominerande foretag, och att det under vissa omsténdig-
heter inte dr tillatet att hanvisa till branschpraxis, inte ar relevant for bedémningen
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av huruvida kommissionen har visat att villkoren i artikel 82 andra stycket d EG é&r
uppfyllda.

Kommissionen har med stod fran SIIA bestritt Microsofts pastiende att det i det
angripna beslutet inte visas att Windows och dess "multimediefunktion” tillhor tva
olika marknader.

Kommissionen har inledningsvis péapekat att Microsofts argumentering vilar pé
“en oklar definition av begreppet multimediefunktion”. Kommissionen har papekat
att det som Microsoft kallar f6r en "multimediefunktion” inte dr ett allmént och
sammanbhallet block av koder”. I praktiken gor Microsoft sjalvt atskillnad mellan &
ena sidan operativsystemets underliggande multimedieinfrastruktur som tjanar som
plattform &t multimedieprogram och tillhandahaller grundldggande systemtjénster
till resten av operativsystemet, och a andra sidan multimedieprogrammen som kors i
operativsystemet och som avkodar, dekomprimerar och spelar digitala ljud- och vide-
ofiler som laddas ner eller direktuppspelas fran Internet. Kommissionen har harvid
som exempel ndimnt Microsofts produkt Windows XP Embedded som exempel. Den
har framhéllit att det angripna beslutet rér Microsofts kopplingsférbehéll avseende
Windows Media Player, en mediespelare som kan anvéindas for direktuppspelning,
och inte av den underliggande multimedieinfrastrukturen.

Med hénvisning till skél 802 i det angripna beslutet har kommissionen anfort att
gemenskapsdomstolen har funnit att den omsténdigheten att det finns oberoende
tillverkare som é&r specialiserade pa produktion av den kopplade produkten visar
att det foreligger en separat efterfrigan fran konsumenternas sida och, séledes, en
separat marknad for den kopplade produkten. Kommissionen anser att den atskillnad
som Microsoft gor mellan a ena sidan det forevarande malet och & andra sidan malen
Tetra Pak II och Hilti, pa grund av att de sistnimnda mélen handlade om konsum-
tionsvaror som var fysiskt separata i forhallande till den utrustning med vilken de
anvéndes, inte dr overtygande. Den har tillagt att domarna i de ovan i punkterna 293
och 859 nimnda malen inte kan tolkas s, att artikel 82 EG endast skall tillimpas pa
kopplingsforbehall avseende konsumtionsvaror.
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Kommissionen har bestritt Microsofts pastidende att kommissionen i stillet borde
ha undersokt huruvida det fanns en efterfragan p& huvudprodukten utan den kopp-
lade produkten. Detta ér enligt kommissionen detsamma som att — felaktigt — pasta
att kompletterande varor inte kan betraktas som olika produkter vid en tillimp-
ning av artikel 82 EG. Kommissionen har tillagt att de amerikanska domstolarna har
underként liknande argument som Microsoft anforde vid dem och att de standigt
har funnit att det finns en separat marknad for operativsystem for klientdatorer som
ar kompatibla med Intel och varvid mellanprogram (bland annat Windows Media
Player) har uteslutits fran denna marknad.

Kommissionen har ocksd gjort gillande att Microsofts affirsmetod bestdende i
utveckling och forsiljning av versioner av Windows Media Player for Apples opera-
tivsystem Mac, och Suns operativsystem Solaris, och till och med for andra platt-
formar dn klientdatorer — bland annat tv-dekodrar — utgor ytterligare en indikation
pé att operativsystem for klientdatorer och mediespelare inte endast utgor delar av
en och samma produkt (skél 805 i det angripna beslutet). Kommissionen har likasa
papekat att Microsoft sldpper uppgraderingar av Windows Media Player som skiljer
sig fran Windows versioner eller uppgraderingar, vidtar marknadsforingsatgérder
som dr sdrskilt inriktade pa denna mediespelare och tillimpar SDK-avtal som skiljer
sig at beroende pa om ifragavarande SDK avser Windows eller Windows Media-
teknikerna (skilen 805 och 813 i det angripna beslutet).

Dessutom har kommissionen anfort att sdrskild vikt skall fastas vid OEM-till-
verkarnas sérskilda roll. I relationen med séljarna av program agerar dessa som
mellanhand for slutanvdndarnas rikning och tillhandahéller dessa en produkt som
ar "anvindningsfirdig” genom att sidtta samman datorutrustning, operativsystem
for klientdatorer och program i enlighet med deras efterfrigan (skélen 68 och 119
i det angripna beslutet). Kommissionen har understrukit att den stora majoriteten
(75 procent) av de sélda operativsystemen for klientdatorer fran Microsoft siljs via
OEM-tillverkare. Kommissionen har ocksé papekat att Microsoft inte nédvandigtvis
maste koppla sin egen mediespelare till sitt operativsystem for klientdatorer bara
dérfor att konsumenterna vill att en mediespelare forinstalleras pa deras datorer. For
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att tillgodose en sddan efterfragan skulle OEM-tillverkarna kunna sitta in en medie-
spelare i de klientdatorer som de séljer, pd samma sétt som de erbjuder méjligheten
att bygga in andra program. Enligt kommissionen har Microsoft, genom att anféra
argumentet att det inte finns nagon efterfrigan pa Windowsoperativsystem som
inte innehéller ndgon mediespelare, underskattat den roll som OEM-tillverkarna har
enligt beskrivningen ovan.

Kommissionen har anfort att det framgar av den bevisning som den forfogar 6ver
att anvindarna av operativsystemen inte nodvéindigtvis 6nskar att operativsystemen
skall forses med en mediespelare som kan anvéindas for direktuppspelning (skél 807 i
det angripna beslutet) och att “om de vill ha en sddan é&r deras efterfragan pa medie-
spelare som kan anvéndas for direktuppspelning separat fran deras efterfragan pa
operativsystem”.

Dessutom har kommissionen med hénvisning till skdlen 814—-820 i det angripna
beslutet anfort att Microsofts pastdende att det pastidda missbruket &r ett resultat
av den forbittring som bolaget genomforde av sin multimediefunktion ar 1999 ar
vilseledande.

Kommissionen har bemétt Microsofts argument, att andra séljare av operativsystem
gar till viga pa precis samma sidtt som Microsoft, genom att papeka att ett kopp-
lingsforbehall har olika konsekvenser beroende pa om det tillimpas av ett domine-
rande foretag eller av ett icke dominerande foretag. Kommissionen har ocksa angett
att vissa séljare av operativsystem sdsom Sun och siljarna av Linux-produkter inte
sammankopplar sina operativsystem med sina egna mediespelare utan med en
mediespelare som tillhandahalls av oberoende leverantorer och att de inte samman-
kopplar mediespelaren med sina operativsystem pa ett sitt som gor det omajligt att
avinstallera den (skélen 822 och 823 i det angripna beslutet).
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Kommissionen har bestritt att den i skil 1013 i det angripna beslutet, eller pa nigot
annat stélle i beslutet, skulle ha medgett att Microsoft inte skulle ha gjort sig skyl-
digt till ndgot missbruk om bolaget ar 1999 hade erbjudit tva versioner av Windows
till samma pris, det vill sdga en version med Windows Media Player och en version
utan. Kommissionen har uppgett att om Microsoft i nuldget bestimde sig for att sélja
Windowsversionen utan mediespelare till samma pris som versionen med mediespe-
lare skulle kommissionen undersoka bolagets agerande mot bakgrund av den aktuella
situationen pa marknaden och skyldigheten f6r Microsoft att avhalla sig fran varje
atgiard med motsvarande verkan som ett kopplingsférbehall och i forekommande fall
fatta ett nytt beslut med stod av artikel 82 EG.

Slutligen har kommissionen bestritt Microsofts pastaende att det inte &r visat att
multimediefunktionen inte till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband
med operativsystem for klientdatorer.

Kommissionen har med hénvisning till skil 961 i det angripna beslutet understrukit
att foretag i dominerande stillning kan frantas ritten att agera pa sitt som inte skulle
kunna kritiseras om det hade varit fraga om icke-dominerande féretag. Domstolen
har i domen i det ovan i punkt 293 ndmnda malet Tetra Pak II angett att ett kopp-
lingsforbehall mellan tva produkter kan utgora missbruk i den mening som avses
i artikel 82 EG, trots att det overensstimmer med handelsbruket, om det inte ar
motiverat av sakliga skil. Kommissionen anser att det dr “tautologiskt” att tala om
handelsbruk eller affirsmetod i en sektor som till 95 procent kontrolleras av Micro-
soft och har erinrat om att det foljer av fast rattspraxis att det inte kan hénvisas till
branschpraxis nér det ror sig om en marknad dér konkurrensen redan ér begrénsad
pé grund av blotta ndrvaron av ett dominerande foretag.

Slutligen har kommissionen bestritt Microsofts argument att den omstindigheten
att en multimediefunktion byggs in i operativsystem for klientdatorer ar en del av
en naturlig utveckling. Kommissionen har dels framhallit att Microsoft inte har haft
kapaciteten att utveckla en mediespelare for direktuppspelning med hjilp av sin
egen teknik, och att det endast &r tack vare forviarvet ar 1997 av bolaget VXtreme
som Microsoft har lyckats skapa en mediespelare som kan konkurrera med den fran
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RealNetworks. Dels har kommissionen hédnvisat till ett e-postmeddelande som en
chef pa Microsoft, Bay, skickade till Bill Gates i januari 1999, och i vilket Bay foreslog
att "byta ut slaget om direktuppspelning mellan NetShow och Real, till en samman-
drabbning mellan Windows och Real” och att "tillimpa strategin [Internet Explorer]
overallt dar det &ér lampligt”.

Forstainstansrittens bedomning

Microsoft har i huvudsak gjort gillande att multimediefunktionen inte utgor en
separat produkt i forhéllande till Windows operativsystem for klientdatorer, utan att
den utgor en del av det. Saledes ror det sig endast om en enda produkt, ndmligen
Windows operativsystem for klientdatorer, vilken befinner sig i konstant utveckling.
Enligt Microsoft forvéntar sig konsumenterna ndmligen att varje operativsystem for
klientdatorer skall vara forsett med de funktioner som de betraktar som grundlag-
gande, bland annat ljud- och videofunktioner, och att dessa funktioner konstant
uppgraderas.

Det skall inledningsvis papekas att it- och kommunikationssektorn &r en sektor som
befinner sig i konstant och snabb utveckling. Det medf6r att produkter som till en
borjan forefoll utgora skilda produkter senare kan komma att betraktas som en och
samma produkt, bade tekniskt sett och sett mot bakgrund av konkurrensreglerna.

Det dr mot bakgrund av de faktiska och tekniska forhallanden som radde vid den
tidpunkt da Microsofts agerande enligt kommissionen blev skadligt, det vill sdga fran
och med maj 1999, som forstainstansrétten skall bedoma huruvida kommissionen
hade fog for att betrakta mediespelare for direktuppspelning och operativsystem for
klientdatorer som tva olika produkter.
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Det ankommer salunda pa forstainstansratten att kontrollera om kommissionen
hade fog for bedomningen i det angripna beslutet att Microsofts agerande motsva-
rade ett kopplingsforbehéll mellan tva skilda produkter i den mening som avses
i artikel 82 EG, ndr bolaget i maj 1999 lanserade Windowsversionen med inbyggd
Windows Media Player.

Sasom kommissionen med fog har anfort dr de argument som Microsoft har gjort
gillande betrédffande kopplingsférbehéllet mellan Windows och Windows Media
Player till stor del baserade pa en vag definition av begreppet multimediefunktion.
Det skall framhéllas att det tydligt framgar av det angripna beslutet att nér det géller
ndmnda problematik avser det kritiserade agerandet endast tillimpningsprogrammet
Windows Media Player, och ingen annan multimedieteknik i Windows opera-
tivsystem for klientdatorer (se, bland annat, skidlen 1019 och 1020 i det angripna
beslutet). Forstainstansriatten konstaterar att, sdésom kommissionen och de som har
intervenerat till stod for kommissionens yrkanden har anfort i sina inlagor och under
forhandlingen, Microsoft sjélvt i den tekniska dokumentationen gor en étskillnad
mellan de filer som utgér Windows Media Player och de andra multimediefilerna,
framfor allt de som avser operativsystemets grundliggande multimedieinfrastruktur.
Forstainstansrétten skall ocksda ndmna exemplet med Microsoftprodukten Windows
XP Embedded, som det talas om i skélen 1028—1031 i det angripna beslutet och som
behandlades under forhandlingen. Tekniskt sett utgér denna produkt ett operativ-
system for klientdatorer, men Microsofts licensvillkor innebdr att den endast kan
anvindas pa vissa specialiserade maskiner, saisom bankautomater och dekodrar.
Kénnetecknande for denna produkt dr att den gor det mojligt for IT-tekniker att
markera vissa bestandsdelar av operativsystemet. For att gora det anvinder de sig
av ett verktyg som heter Target Designer som ger dem tillgang till en meny i vilken
anges de bestdndsdelar som de kan vélja att ha med i eller att utestinga fran sina
operativsystem. Bland dessa bestdndsdelar finns just Windows Media Player. Det
skall tilliggas att ndimnda meny innehéaller separata poster for multimedieinfra-
struktur och for multimedietillimpningsprogram. Windows Media Player omfattas
uttryckligen av de senare tillimpningsprogrammen.
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For det forsta skall det papekas, sdisom kommissionen med ritta angav i skil 803 i
det angripna beslutet, att fragan huruvida produkter skall betraktas som separata vid
en bedomning med stod av artikel 82 EG skall besvaras med beaktande av konsu-
menternas efterfragan. For ovrigt konstaterar forstainstansratten att Microsoft delar
denna uppfattning (se ovan punkt 890).

Kommissionen hade ocksa fog for att i samma skal ange att om det inte finns nagon
efterfragan pa den produkt som pastds vara kopplad kan det inte vara fraga om
separata produkter och saldes inte heller om ett kopplingsférbehall som innebar
missbruk.

Forstainstansrétten kan inte godta Microsofts argument att kommissionen séaledes
har tillimpat ett felaktigt kriterium och i sjilva verket borde ha undersokt huruvida
huvudprodukten regelbundet erbjods utan den kopplade produkten eller huruvida
konsumenterna "ville ha Windows utan multimediefunktion”.

For det forsta finns det stod i rattspraxis for kommissionens standpunkt (se, for ett
liknande resonemang, domen av den 14 november 1996 i det ovan i punkt 293 nimnda
malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 36, domen av den 12 december 1991 i det
ovan i punkt 859 nidmnda maélet Hilti mot kommissionen, punkt 67, och domen av
den 6 oktober 1994 i det ovan i punkt 293 nidmnda maélet Tetra Pak mot kommis-
sionen, punkt 82).

For det andra har kommissionen med fog i sina inlagor papekat att Microsofts
pastdende att det inte finns nagon efterfragan pa ett Windowsoperativsystem for
klientdatorer utan mediespelare for direktuppspelning ér detsamma som att i sjilva
verket pastd att kompletterande varor inte kan betraktas som separata produkter
vid en tillimpning av artikel 82 EG, vilket skulle strida mot gemenskapens rétts-
praxis betrdffande kopplingsforbehall. Vad giller malet Hilti kan man till exempel
anta att det inte fanns nagon efterfragan pa magasin for spikpistoler om inga spikar
tillhandaholls, eftersom ett magasin utan spikar dr meningslost. Det hindrade dock
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inte gemenskapsdomstolen fran att bedoma att dessa tva produkter tillhérde olika
marknader.

Nar det géller kompletterande varor sasom operativsystem for klientdatorer och
tillampningsprogram dr det mycket mojligt att konsumenterna onskar forvarva
produkterna tillsammans, men dock vill kopa dem fran olika tillverkare. Den omstédn-
digheten att de flesta anvidndare av klientdatorer vill att deras operativsystem for
klientdatorer skall vara forsett med ett ordbehandlingsprogram innebdr inte att dessa
olika produkter férvandlas till en och samma produkt vid en tillimpning av artikel 82
EG.

Microsoft har underskattat den speciella roll som mellanled som OEM-tillverkarna
har. Dessa sidtter samman datorutrustning och program fran olika tillverkare for
att kunna erbjuda slutkonsumenten en "anvindningsfardig” dator. Kommissionen
konstaterade mycket riktigt i skil 809 i det angripna beslutet att om OEM-tillver-
karna och konsumenterna hade mojlighet att kopa Windows utan Windows Media
Player skulle detta inte nodvéndigtvis betyda att de skulle vilja ett Windowsoperativ-
system utan nagon som helst mediespelare for direktuppspelning. OEM-tillverkarna
skulle tillgodose konsumenternas efterfragan pa en mediespelare som é&r forinstal-
lerad pa operativsystemet och de skulle erbjuda en kombination av program, inklu-
sive en mediespelare for direktuppspelning som fungerar tillsammans med Windows,
med den skillnaden att den mediespelaren inte nodvéndigtvis skulle vara Windows
Media Player.

For det tredje kan Microsoft i vilket fall som helst inte vinna framgang med sitt
argument eftersom det finns en efterfrigan pd operativsystem for klientdatorer
utan mediespelare for direktuppspelning (vilket kommissionen angav i skil 807
i det angripna beslutet), till exempel hos bolag som vill undvika att deras anstéllda
anvinder dessa mediespelare for privata dndamal. Detta har inte bestritts av
Microsoft.
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Vidare har forstainstansrétten konstaterat att ett antal omsténdigheter avseende de
aktuella produkternas art och tekniska egenskaper, omstédndigheter som har konsta-
terats pa marknaden, bakgrunden till utvecklingen av dessa produkter och Micro-
softs affairsmetoder visar att det foreligger en separat efterfragan hos konsumenterna
pa mediespelare for direktuppspelning.

Harvid erinrar forstainstansrétten for det forsta om att Windows operativsystem for
klientdatorer ar ett systemprogram, medan Windows Media Player &r ett tillimp-
ningsprogram. Sasom kommissionen forklarade i skal 37 i det angripna beslutet,
"systemprogram kontrollerar datorns hardvara till vilken den skickar instruktioner
som kommer fran tillimpningsprogram, vilka har utformats for att tillfredsstélla ett
visst behov hos anvidndaren, sdisom exempelvis ordbehandling” och "operativsystem
ar systemprogram som kontrollerar de grundldggande funktionerna hos en dator och
mojliggor for anvandaren att anvédnda datorn och kora tillimpningsprogram pé den”.
Mer allmint skall det papekas att det framgér av beskrivningen av dessa produkter,
i skdlen 324—-342 och 402-425 i det angripna beslutet, att operativsystem for klient-
datorer och mediespelare for direktuppspelning tydligt skiljer sig at med avseende pa
deras funktioner.

For det andra skall det konstateras att det finns sédljare som sjdlvstandigt utformar
och tillhandahaller mediespelare for direktuppspelning, fristaende fran operativ-
system for klientdatorer. Apple tillhandahaller exempelvis sin mediespelare Quick-
Time separat fran sina operativsystem for klientdatorer. Ett annat sarskilt overty-
gande exempel dr RealNetworks — Microsoft huvudkonkurrent pa marknaden for
mediespelare for direktuppspelning — som varken utvecklar eller séljer operativ-
system for klientdatorer. Forstainstansritten papekar att det foljer av réttspraxis att
den omstidndigheten att det finns oberoende bolag pad marknaden som é&r specialise-
rade pa tillverkning och forséljning av den kopplade produkten dr en stark indika-
tion pa att det foreligger en separat marknad for denna produkt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 november 1996 i det ovan i punkt 293 ndmnda malet
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Tetra Pak mot kommissionen, punkt 36, domen av den 12 december 1991 i det ovan
i punkt 859 nidmnda maélet Hilti mot kommissionen, punkt 67, och domen av den
6 oktober 1994 i det ovan i punkt 293 ndmnda malet Tetra Pak mot kommissionen,
punkt 82).

For det tredje skall det pa samma sétt framhallas att Microsoft, saisom bolaget bekréf-
tade som svar pa en skriftlig fraga fran forstainstansrétten, utvecklar och séljer
versioner av Windows Media Player som dr avsedda att fungera tillsammans med
operativsystem for klientdatorer som konkurrerar med Microsofts egna, ndmligen
Mac OS X fran Apple och Solaris fran Sun. RealPlayer frin RealNetworks fungerar
likasa tillsammans med operativsystemen Windows, Mac OS X, Solaris och vissa
UNIX-operativsystem.

For det fjarde kan Windows Media Player laddas ned frdan Microsofts webbplats
oberoende av Windows operativsystem for klientdatorer. Vidare skall det noteras
att Microsoft uppgraderar mediespelaren oberoende av de versioner eller uppgrade-
ringar som sldpps avseende bolagets operativsystem Windows for klientdatorer.

For det femte pépekar forstainstansrétten att Microsoft bedriver marknadsforing
som dr sirskilt inriktad pd Windows Media Player (skil 810 i det angripna beslutet).

For det sjitte skall det konstateras att, sdisom kommissionen med ritta angav i
skal 813 i det angripna beslutet, Microsoft erbjuder olika SDK-avtal beroende pa
huruvida dessa "kit” avser Windows operativsystem for klientdatorer eller Windows
Media-tekniken. Det finns ett sarskilt SDK-avtal for Windows Media Player.
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For det sjunde konstaterar forstainstansritten att trots att Microsoft tillimpar ett
kopplingsforbehall fortsétter ett icke obetydligt antal konsumenter att separat fran
sina operativsystem for klientdatorer kopa mediespelare som konkurrerar med
Windows Media Player, vilket visar att konsumenterna betraktar de tva produkterna
som separata produkter.

Med hénsyn till ovan angivna omstidndigheter anser forstainstansrdtten det vara
styrkt att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den fann att operativsystem
for klientdatorer & ena sidan och mediespelare for direktuppspelning & andra sidan
skall betraktas som tva separata produkter vid tillimpningen av artikel 82 EG.

De argument som har anforts av Microsoft féranleder inte ndgon annan bedomning.

For det forsta har Microsoft hdvdat att det var en normal och nddvindig etapp i
operativsystemens utveckling att fran och med ar 1999 bygga in en multimediefunk-
tion i Windows operativsystem, och att det var en del av den kontinuerliga forbatt-
ringen av dess multimediefunktion. Med anledning hérav rédcker det att konstatera
att den omsténdigheten att ett kopplingsforbehall innebér att en produkt tekniskt
byggs in i en annan produkt inte leder till att detta inte kan betecknas som ett kopp-
lingsférbehall mellan tva separata produkter vid beddmningen av hur marknaden
péaverkas.

Sasom Microsoft sjalvt har medgett i sitt svar pa en fraga som forstainstansritten
stillde under forhandlingen var det inte pa grund av ett tekniskt krav som bolaget
beslutade att tillhandahalla WMP 6 i form av en inbyggd funktion i Windows opera-
tivsystem fran och med maj 1999. Det fanns vid denna tidpunkt ingenting som
hindrade Microsoft fran att sélja denna mediespelare pa samma sétt som bolaget
hade sélt den foregdende mediespelaren NetShow sedan juni 1998. NetShow fanns
pé installations-cd:n for Windows 98. Ingen av de fyra standardinstillningarna for
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Windows 98 innebar en installation av NetShow. Anvéindarna var tvungna att sjélva
installera NetShow om de vill anvinda denna mediespelare.

Dessutom dr Microsofts pastaende att det var pakallat att bygga in Windows Media
Player i Windows operativsystem pa grund av tekniska skél foga trovirdigt, med
hinsyn till innehéllet i vissa av bolagets interna skrivelser. Exempelvis framgar
det av e-postmeddelandet frin Bay till Bill Gates av den 3 januari 1999 (se ovan
punkt 911) att syftet med att bygga in Windows Media Player i Windows framfor allt
var att forstirka Windows Media Players konkurrensméssiga potential i forhallande
till RealPlayer genom att presentera det som en del av Windows och inte som ett
tillampningsprogram som skulle kunna jiamforas med RealPlayer.

For det andra kan Microsoft inte med framgang havda att kommissionen inte har
visat att multimediefunktionen inte till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot
samband med operativsystem for klientdatorer.

Det framgar ndmligen av punkterna 925-932 ovan att operativsystem for klientda-
torer och mediespelare for direktuppspelning inte per definition utgoér oskiljbara
produkter. Visserligen foreligger det ett samband mellan ett operativsystem for
klientdatorer saisom Windows och ett tillimpningsprogram sasom Windows Media
Player, satillvida att dessa tva produkter fran anvidndarens synvinkel finns installe-
rade pa samma dator och att en mediespelare endast fungerar om det finns ett opera-
tivsystem. Detta innebédr dock inte att de tva produkterna inte kan skiljas at pa ett
ekonomiskt och affirsmissigt plan vid tillimpningen av konkurrensreglerna.
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For det andra ér det sasom kommissionen med fog har understrukit svart att tala om
handelsbruk i en sektor som till 95 procent kontrolleras av Microsoft.

For det tredje kan Microsoft inte med framgéng &beropa att siljarna av konkur-
rerande operativsystem for klientdatorer ocksa kopplar samman dessa med en
mediespelare for direktuppspelning. Microsoft har ndmligen inte visat att en sddan
kopplingsmetod redan tillimpades av konkurrenterna vid den tidpunkt da Micro-
soft borjade tillimpa det kopplingsforbehall som utgér missbruk. Konkurrenternas
affirsméssiga agerande medfor inte att kommissionens uppfattning vederldggs, utan
det stoder tvirtom kommissionens uppfattning. Det framgar av skilen 822 och 823 i
det angripna beslutet, och av kommissionens inlagor, att vissa av de séljare av opera-
tivsystem fran Microsofts konkurrenter som tillhandahaller dessa tillsammans med
en mediespelare gor det till ett frivilligt val att installera denna, méjliggor en full-
stindig avinstallering eller erbjuder ett urval av olika mediespelare.

For det fjarde foljer det i vilket fall som helst av réttspraxis att ett kopplingsforbe-
hall mellan tva produkter kan utgéra missbruk i den mening som avses i artikel 82
EG, dven i fall d& det 6verensstimmer med handelsbruket eller da det foreligger ett
naturligt samband mellan de tvd produkterna, om det inte dr motiverat av sakliga
skil (domen av den 14 november 1996 i det ovan i punkt 293 nimnda maélet Tetra
Pak mot kommissionen, punkt 37).

For det tredje underkénner forstainstansratten slutligen det argument som Microsoft
anforde under forhandlingen angdende den omsténdigheten att bolaget inte har haft
nagon framgéng med den Windowsversion utan mediespelare som det lanserade i
enlighet med den korrigerande atgdrden. Sdsom redan har angetts ovan i punkt 260
skall lagenligheten av en gemenskapsrittsakt bedomas utifran de faktiska och ritts-
liga omsténdigheter som forelag nir rattsakten antogs. Den omstidndigheten att det
eventuellt kan ifrdgaséttas om den korrigerande atgiard som kommissionen beslutade
om dr effektiv visar inte heller i sig att kommissionens bedomning av huruvida det
foreligger tva separata produkter &r felaktig.
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Av vad som anforts foljer att det var riktigt av kommissionen att konstatera att opera-
tivsystem for klientdatorer och mediespelare for direktuppspelning utgor separata
produkter.

¢) Konsumenterna saknar mojlighet att kopa huvudprodukten utan den kopplade
produkten

Det angripna beslutet

I skélen 826-834 i det angripna beslutet vinnlade sig kommissionen om att visa att
det tredje villkoret for att det skall anses foreligga ett kopplingsférbehéll som utgor
missbruk, ndmligen villkoret avseende ett tvang, dr uppfyllt i det férevarande fallet,
eftersom Microsoft inte ger konsumenterna mojlighet att kopa operativsystemet
Windows for klientdatorer utan Windows Media Player.

For det forsta angav kommissionen att de OEM-tillverkare som forvérvar en licens
fran Microsoft for Windows operativsystem i syfte att forinstallera operativsystemet
pa en klientdator ar de "direkta adressaterna” for ndmnda tvang, och de 6verviltrar
det pa slutanvdndarna (skil 827 i det angripna beslutet). Enligt Microsofts licens-
system maste OEM-tillverkarna forvérva en licens for Windows operativsystem dér
Windows Media Player ar forinstallerat. Microsoft upplater namligen inga licenser
for operativsystemet utan mediespelaren. De OEM-tillverkare som Onskar instal-
lera en annan mediespelare pa nimnda operativsystem kan endast gora sa genom att
ldgga till denna andra mediespelare utéver den redan installerade Windows Media
Player. I skal 829 i det angripna beslutet tillade kommissionen att det inte &r tekniskt
mojligt att avinstallera Windows Media Player.
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For det andra har kommissionen gjort gillande att den amerikanska uppgorelsen
inte paverkar situationen, eftersom ”avldgsnandet av slutanvdndarnas atkomst inte
innebdr att Microsofts kunder far mojlighet att kopa Windows utan [Windows
Media Player]” (skil 828 i det angripna beslutet).

For det tredje anser kommissionen att Microsoft inte med framgang kan dberopa den
omstiandigheten att konsumenterna inte behover betala nagot tillagg for att erhalla
Windows Media Player, eftersom det i artikel 82 andra stycket d EG inte sdgs nigot
om ”betalningar” i samband med “ytterligare forpliktelser” (skil 831 i det angripna
beslutet). Kommissionen har tillagt att priset for mediespelaren troligen dr "gémt” i
det totala pris som tas ut vid paketforséiljningen av Windows och nimnda mediespe-
lare (fotnot 971 i det angripna beslutet).

For det fjarde har kommissionen papekat att lydelsen av artikel 82 EG inte pa nagot
vis antyder att det krdvs att konsumenterna &r tvungna att anvinda den "kopplade”
produkten. I den man det finns en risk for att kopplingsférbehallet begrénsar konkur-
rensen anser kommissionen att det inte dr nodvéndigt att faststélla huruvida konsu-
menterna dr tvungna att kopa eller anvdnda Windows Media Player (skélen 832 och
833 i det angripna beslutet).

Parternas argument

Microsoft har med stod av CompTIA, DMDsecure m.fl., ACT, TeamSystem, Mamut
och Exor gjort gillande att det i det forevarande fallet inte kan vara fraga om ”ytterli-
gare forpliktelser” i den mening som avses i artikel 82 andra stycket d EG.
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Till stod for detta pastdende har Microsoft inledningsvis anfort att konsumenterna
inte behover betala nagot tilligg for Windows multimediefunktion. Microsoft har
angett att ndimnda funktion &r en egenskap hos Windows och att den ingar i det
totala priset for operativsystemet. Till skillnad fran vad som var fallet i det ovan i
punkt 664 nimnda mélet Hoffmann-La Roche mot kommissionen och i mélet Hilti
tillimpar Microsoft inga villkor som medf6r en ekonomisk nackdel som skulle kunna
avskridcka konsumenterna fran att anvinda konkurrenternas produkter.

Microsoft har vidare péapekat att konsumenterna inte &r skyldiga att anvéinda
Windows multimediefunktion. De kan till och med anvidnda funktionen ”Set
Program Access & Defaults” i Windows, vilken bolaget har skapat i enlighet med den
amerikanska uppgorelsen (och som godkidndes genom den dom som meddelades av
District Court den 1 november 2002), for att forhindra att slutanvindaren kommer
at namnda funktion och for att installera en konkurrerande mediespelare som stan-
dardverktyg for hanteringen av olika typer av multimediefiler.

Microsoft har slutligen gjort gillande att till skillnad fran vad som var fallet i malen
Tetra Pak II och Hilti d&r konsumenterna inte pa nagot sitt forhindrade att instal-
lera och anvénda mediespelare fran andra foretag i stillet for, eller utover, Windows
multimediefunktion. Microsoft har papekat att kommissionen for 6vrigt i skal 860 i
det angripna beslutet angav att konsumenterna i genomsnitt anvénder 1,7 mediespe-
lare varje manad och att denna siffra haller pa att stiga.

I repliken har Microsoft tillagt att den uppfattning som forsvaras av kommissionen
leder till att artikel 82 EG forlorar sin &ndamélsenliga verkan. Om forstainstansratten
godtog kommissionens uppfattning skulle det ndmligen medfora att kravet pa ett
"tvang” forsvann nir det géller kopplingsforbehall som utgér missbruk. Det skulle
strida mot sunda ekonomiska principer.
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Kommissionen har anfort att de argument som Microsoft har anfort till stéd for sin
uppfattning att det i forevarande fall inte kan vara fraga om "ytterligare forpliktelser”
i den mening som avses i artikel 82 andra stycket d EG redan underkéndes i skilen
826-834, 960 och 961 i det angripna beslutet. Dessa argument saknar stod i rétts-
praxis och frantar helt artikel 82 EG dess dndamalsenliga verkan. Kommissionen har
framhallit att det foreligger ett tvang nér ett dominerande foretag frantar sina kunder
den faktiska majligheten att kopa huvudprodukten utan den kopplade produkten.

Kommissionen har papekat att det inte ndmns nagot om ”betalning” i artikel 82
andra stycket d EG. Microsoft har genom sina argument latit forsta att det inte kan
vara fraga om konkurrensbegrinsning nér ett dominerande foretag begir ett enhet-
ligt pris, i stéllet for tva separata priser, for tva produkter eller nér det tillhandahaller
konsumenterna en produkt utan att kréva nagot tillagg. Microsoft blandar saledes
samman fradgan om tvang och fragan om den skadliga inverkan pa konkurrensen.

Kommissionen har tillagt att det inte heller framgar av lydelsen av artikel 82 EG att
kunderna maste vara tvingade att anvidnda den kopplade produkten eller férhindrade
att anvinda produkter fran konkurrerande tillverkare som kan ersétta den kopplade
produkten. Kommissionen har gjort géllande att fragan huruvida konsumenterna
eller leverantorerna av program eller ytterligare innehéll &r bendgna att anvinda
den kopplade produkten pé bekostnad av icke kopplade konkurrerande produkter
dédremot &r klart relevant for undersokningen av det villkor som ror utestédngning av
konkurrensen.

Kommissionen har bemoétt Microsofts pastaende att konsumenterna i genomsnitt
anvinder 1,7 mediespelare varje manad genom att ange att dessa konsumenter inte
kan byta ut Windows Media Player mot en annan mediespelare pad datorn utan
endast lagga till en andra mediespelare pa samma dator. Denna siffra far séledes inte
innebéra att man glommer att Windows Media Player alltjamt ar forinstallerad pa de
klientdatorer som kors i Windows.

II - 3907



959

960

961

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

Slutligen har kommissionen som svar pa en skriftlig fraga fran forstainstansritten
angett att den amerikanska uppgorelsen inte innebar en skyldighet for Microsoft att
ta bort slutanvindarens dtkomst till Windows Media Player, utan endast att maskera
atkomsten. Mediespelaren var saledes fortfarande forinstallerad och fullstandigt akti-
verad pa datorn. Séledes var OEM-tillverkarna och slutanvéndarna fortsatt tvungna
att kopa Windows Media Player och Windows tillsammans. Med hénvisning till skal
852 i det angripna beslutet har kommissionen ocksa i sitt svar anfért att Microsoft
hade utformat maskeringsmekanismen s3, att Windows Media Player kunde ersitta
standardparametrarna och visa sig igen nédr anviandaren, via Internet Explorer, kom i
kontakt med multimediefiler f6r direktuppspelning som 6verfors pa Internet.

Forstainstansrittens bedomning

Microsoft anser att den omstéindigheten att mediespelaren Windows Media Player
har byggts in i Windows operativsystem for klientdatorer inte medf6ér nagot tvang
eller ndgon ytterligare forpliktelse i den mening som avses i artikel 82 andra stycket d
EG. Till stod for denna uppfattning har bolaget framhaéllit att konsumenterna for det
forsta inte betalar nagot tilligg for Windows multimediefunktion, for det andra inte
ar skyldiga att anvinda ndmnda funktion och for det tredje pa intet sitt ar forhin-
drade att installera och anvdnda konkurrerande mediespelare.

Forstainstansratten har papekat att det inte kan bestridas att konsumenterna inte
har mojlighet att forvarva Windows operativsystem for klientdatorer utan att samti-
digt forvarva Windows Media Player, vilket betyder (se ovan punkt 864) att kravet pa
att man stéller som villkor for att inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser skall anses vara uppfyllt.
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Sasom kommissionen med ritta angav i skil 827 i det angripna beslutet dr det forst
OEM-tillverkarna som utsitts for detta tvang, vilket sedan dvervéltras pa konsumen-
terna. OEM-tillverkarna, vars uppgift ér att sitta ihop klientdatorer, installerar pa
dessa datorer bland annat ett operativsystem for klientdatorer som tillhandahalls av
en programtillverkare eller som utvecklas av dem sjdlva. De OEM-tillverkare som
onskar installera ett Windowsoperativsystem pa de klientdatorer som de sétter ihop
maste for detta dndamal forvirva en licens fran Microsoft. Enligt det licenssystem
som Microsoft tillaimpar dr det dock inte mojligt att forvirva en licens for Windows
operativsystem utan Windows Media Player. Det skall harvid konstateras att det
framgar att majoriteten av de sdlda Windowsoperativsystemen for klientdatorer séljs
via OEM-tillverkarna, det vill sdga genom forvéirv av licenser som sker i samband
med kopet av en klientdator. Endast 10 procent av dessa system siljs genom indivi-
duella Windowslicenser.

Det tvang som OEM-tillverkarna séledes utsitts for dr inte endast av avtalsméssig,
utan dven av teknisk, natur. Det framgér namligen att det inte var tekniskt mojligt att
avinstallera Windows Media Player.

Eftersom OEM-tillverkarna i relationen med programtillverkarna agerar som
mellanhand for slutanvédndarnas rikning och tillhandahaller en "anvdndningsfirdig”
produkt, ar det i sista hand slutanvidndaren som berdrs av omojligheten att férvirva
Windows operativsystem for klientdatorer utan att samtidigt forvirva Windows
Media Player.

I de mindre vanliga fall dédr slutanvindaren koper operativsystemet Windows
for klientdatorer direkt fran en detaljist utsétts slutanvindaren direkt for de ovan
angivna avtalsmissiga och tekniska tvingen.
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Forstainstansrétten anser att Microsofts argument skall underkénnas.

For det forsta kan Microsoft inte med framgang &beropa att konsumenterna inte
behover betala nagot tilldgg for mediespelaren Windows Media Player.

Det ar visserligen riktigt att Microsoft inte tar ut ett separat pris for Windows Media
Player. Detta betyder emellertid inte att mediespelaren tillhandahalls gratis. Sasom
framgar av punkt 232 i ansokan ér priset for Windows Media Player inkluderat i det
totala priset for Windows operativsystem for klientdatorer.

I vilket fall som helst framgér det varken av artikel 82 andra stycket d EG eller av
rattspraxis betraffande kopplingsforbehall att konsumenterna nédvéndigtvis méste
betala ett visst pris for den kopplade produkten for att det skall kunna anses att de
alaggs sadana ytterligare forpliktelser som avses i denna bestimmelse.

Vidare ér det inte heller relevant vid undersokningen av det forevarande villkoret
att konsumenterna inte dr skyldiga att anvinda Windows Media Player, som finns
forinstallerad pa deras dator, och att de pa sin dator kan installera och anvidnda
mediespelare fran andra foretag. Det kréavs varken enligt artikel 82 andra stycket d
EG eller enligt rattspraxis betriffande kopplingsforbehall att konsumenterna skall
vara tvungna att anvinda den kopplade produkten eller forhindrade att anvianda
en motsvarande produkt frén en konkurrent till det dominerande foretaget for att
kravet pa att det skall stdllas som villkor for att ingé avtal att den andra parten atar sig
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ytterligare forpliktelser skall anses vara uppfyllt. Sésom kommissionen med fog pape-
kade i skél 832 i det angripna beslutet var konsumenterna i malet Hilti exempelvis pa
intet sétt tvingade att anvédnda de spikar av market Hilti som de erholl samtidigt med
spikpistolerna av samma mirke.

Forstainstansrédtten pépekar, sdsom den kommer att forklara mer detaljerat vid
undersokningen av villkoret avseende begransningen av konkurrensen p& mark-
naden, att det aktuella kopplingsforbehéllet dels gor att OEM-tillverkarna later bli
att forinstallera ytterligare en mediespelare for direktuppspelning pa klientdatorerna,
dels gor att konsumenterna ar benédgna att anvinda Windows Media Player i stillet
for konkurrerande mediespelare dven om de senare ar av béttre kvalitet.

Forstainstansrétten underkdnner ocksd Microsofts argument avseende vissa atgarder
som bolaget har vidtagit med tillimpning av den amerikanska uppgorelsen (se ovan
punkt 952).

Niamnda uppgorelsen ingicks namligen forst i november 2001 och det var forst i
augusti och september 2002 som Microsoft vidtog de atgédrder bolaget var skyldigt
att vidta enligt uppgorelsen vad betriffar mellanprogrammen (bland annat Windows
Media Player). Det kopplingsférbehéll som innebdr missbruk hade dock borjat
tillimpas i maj 1999. Det skall ocksa framhallas att den amerikanska uppgorelsen
endast gillde till och med ar 2007.

Vidare har de atgirder som Microsoft vidtog i enlighet med den amerikanska uppgo-
relsen, sdsom kommissionen med fog konstaterade i skél 828 i det angripna beslutet,
inte medfort att konsumenterna getts majlighet att kopa Windows operativsystem
for klientdatorer utan att samtidigt behova kopa Windows Media Player. Genom
ndmnda uppgorelse alades Microsoft endast att ta bort ikonen for Windows Media
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Player som visade sig pa skarmen och de liknande atkomstpunkterna, samt att avak-
tivera den automatiska exekveringen av mediespelaren. Eftersom Windows Media
Player trots detta var forinstallerad och fullstindigt aktiverad var OEM-tillverkarna
och konsumenterna édven fortsdttningsvis tvungna att kopa de tva produkterna till-
sammans. Dessutom, sdsom anges i skdl 852 i det angripna beslutet, utformade
Microsoft mekanismen pa ett sadant sitt att Windows Media Player kunde ersitta
standardparametrarna och visa sig igen nar anvdndaren, via Internet Explorer, kom i
kontakt med multimediefiler f6r direktuppspelning som sprids pa Internet.

Av vad som anforts ovan foljer att kommissionen hade fog for att konstatera att vill-
koret avseende ett patvingande av ytterligare forpliktelser var uppfyllt i det foreva-
rande fallet.

d) Begrdnsningen av konkurrensen

Det angripna beslutet

I skalen 835-954 i det angripna beslutet behandlade kommissionen det fjarde vill-
koret for att ett kopplingsforbehall som innebar missbruk skall anses foreligga, det
vill sdga kravet pa att det skall vara fraga om en konkurrensbegransning.

Kommissionen borjar behandla fragan i skil 841 i det angripna beslutet, som har
foljande lydelse:

"Det foreligger omstandigheter som foranleder en noggrannare undersékning av
effekterna av kopplingsforbehallet avseende mediespelaren [Windows Media Player]
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pa konkurrensen. Visserligen har kommissionen och gemenskapsdomstolen i klas-
siska fall av kopplingsforbehall gjort bedomningen att paketforsiljning av en annan
produkt tillsammans med den dominerande produkten har varit ett tecken pa att
agerandet har fatt en utestdngande verkan for konkurrerande forsiljare. [Det skall
framhallas] att anvdndarna i forevarande fall kan skaffa andra mediespelare via
Internet, vilket de ocksa gor, ibland gratis. Det finns saledes goda skal att inte utan
en vidare analys utga ifran att kopplingsforbehallet avseende Windows Media Player
utgor ett agerande som i sig kan begrdnsa konkurrensen.”

Kommissionen utvecklade dérefter ett resonemang i tre delar i det angripna beslutet.

For det forsta slog den fast att kopplingsforbehéllet leder till att mediespe-
laren Windows Media Player finns pa néstan alla klientdatorer 6ver hela virlden
(skélen 843—-878 i det angripna beslutet).

I det hdr sammanhanget papekade kommissionen att Windows operativsystem for
klientdatorer dr forinstallerat pd mer &n 90 procent av de klientdatorer som siljs i
virlden, vilket betyder att Microsoft genom att koppla Windows Media Player till
Windows later mediespelaren dra nytta av att Windows finns installerat pad dessa
klientdatorer. Enligt kommissionen &r de anvdndare som har Windows Media Player
forinstallerad pa sin dator i allmdnhet mindre benégna att anvidnda en annan medie-
spelare (skilen 843-848 i det angripna beslutet).

Vidare dr mojligheten att inga distributionsavtal med OEM-tillverkarna ett mindre
effektivt sétt att distribuera mediespelare én det kopplingsforbehéll som Microsoft
tillampar (skalen 849-857 i det angripna beslutet).
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Kommissionen anser att varken nedladdning av mediespelare frin Internet eller
andra distributionskanaler (déribland paketforsiljning av en mediespelare tillsam-
mans med andra program eller Internettjanster och detaljhandelsforsiljning) kan
uppviga den utbredda forekomsten av Windows Media Player.

Direfter undersokte kommissionen vilka effekter kopplingsforbehéllet har for
innehallsleverantorer och programutvecklare och vilka effekter det har pa vissa
angridnsande marknader (skélen 879-899 i det angripna beslutet). I huvudsak anser
kommissionen att, med hénsyn till de indirekta nétverkseffekter som kénnetecknar
marknaden for mediespelare, "det faktum att koden for [Windows Media Player]
néstan alltid &r installerad ger denna mediespelare ett betydande forsprang i forhal-
lande till konkurrerande produkter vilket kan ha skadliga effekter pa konkurrens-
strukturen pa marknaden” (skél 878 i det angripna beslutet).

I detta ssmmanhang har kommissionen forst och fraimst framhallit att innehallsle-
verantorer och programutvecklare utgar ifran i vilken utstrickning, procentuellt
sett, en viss mediespelare installeras och anvinds nir de beslutar for vilken teknik
de skall utveckla sina kompletterande program. Kommissionen har hivdat att dessa
aktorer tenderar att utveckla sina lgsningar utifran mediespelaren Windows Media
Player, eftersom det ger dem mojlighet att na ut till samtliga Windowsanvéndare,
det vill sdga mer &n 90 procent av datoranvidndarna. Kommissionen har tillagt att
de kompletterande mjukvaruprodukterna nér dessa vil dr kodade i "Windows egen-
utvecklade multimedieformat” endast kan fortsdtta att fungera tillsammans med
konkurrerande mediespelare om Microsoft beviljar en licens fér motsvarande teknik.

I skélen 883-891 i det angripna beslutet undersokte kommissionen sérskilt inne-
hallsleverantorernas situation. Den angav bland annat att eftersom det ger upphov
till extra kostnader for utveckling, infrastruktur och administration att ge stod
at manga olika tekniker &r innehallslevarantorerna bendgna att prioritera en enda
grupp av tekniker. Kommissionen har ocksa papekat att den omsténdigheten att en
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viss mediespelare, innehdllande ett visst antal multimedietekniker, &r installerad i
stor utstriackning utgor en viktig faktor som kan fa innehéllsleverantérerna att skapa
multimedieinnehall for de tekniker som denna mediespelare anvinder. Genom att
basera sig pd den mest spridda mediespelaren kan de ndmligen maximera antalet
potentiella anvindare av deras egna produkter. Det faktum att Windows Media
Player forekommer i sa stor omfattning pa klientdatorer som kor Windows ger
saledes Microsoft en konkurrensférdel som inte dr knuten till produktens innebo-
ende egenskaper.

I skélen 892-896 i det angripna beslutet undersokte kommissionen programutveck-
larnas situation. Den anforde i huvudsak att dessa har incitament att skapa program
som endast fungerar pé plattformen Windows Media Player snarare &n pa flera olika
plattformar, eftersom de pa sa sétt kan na i stort sett samtliga potentiella anvindare
av sina produkter, tdcka sina kostnader och se till att anvdndningen av deras begran-
sade utvecklingsresurser dr 1o6nsam. Kommissionen har framhallit att det framgar av
vissa resultat fran 2003 ars marknadsundersokning att skapandet av program som
klarar flera multimedietekniker ger upphov till extra kostnader.

I skélen 897-899 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen att det faktum
att Windows Media Player &r sa vanligt forkommande pa klientdatorer har effekter
pa vissa angransande marknader, sdsom marknaden fér mediespelare som ér instal-
lerade pa trddlosa enheter, dekodrar, DRM-19sningar (Digital Rights Management)
(hantering av digitala réttigheter) och spridning av musik online.

Slutligen behandlade kommissionen utvecklingen av marknaden mot bakgrund av
de marknadsundersokningar som genomforts av bolagen Media Metrix, Synovate
och Nielsen/NetRatings (skidlen 900-944 i det angripna beslutet). Kommissionen
ansdg i huvudsak att uppgifterna i undersokningarna "konstant visade pé en trend till
féorman for anviandningen av [Windows Media Player] och Windows Media-format
péa bekostnad av de huvudsakliga konkurrerande mediespelarna och dértill knutna
teknikerna” (skil 944 i det angripna beslutet).
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Parternas argument

For det forsta har Microsoft gjort gillande att kommissionen lagt till ett villkor,
namligen att konkurrenterna skall utestingas fran marknaden, vilket normalt sett
inte beaktas vid en bedémning av huruvida det foreligger ett kopplingsférbehall som
utgor missbruk. Microsoft har erinrat om att kommissionen i skél 841 i det angripna
beslutet medgav att det forevarande malet inte rorde ett "klassiskt fall av kopplings-
forbehall”, att det fanns goda skal att inte utan en vidare analys utga ifrén att paket-
forsiljningen av Windows Media Player utgjorde ett agerande som per definition
kunde begridnsa konkurrensen”. Vidare angav kommissionen att konkurrenterna
utestingdes fran marknaden, med stod av en ny och hogst spekulativ teori (se ovan
punkt 846).

Microsoft har med hianvisning till skél 842 i det angripna beslutet anfort att kommis-
sionens nya teori baseras pa forekomsten av indirekta nitverkseffekter och uppfatt-
ningen att konkurrensen skulle kunna komma att begrinsas vid en icke definierad
tidpunkt i framtiden for det fall den stora spridningen av Windows multimedie-
funktion skulle fa programutvecklarna och innehallsleverantorerna att utforma sina
produkter uteslutande for Windows Media Player. Denna teori innebir saledes att
man presumerar att det foreligger konkurrensbegrinsande effekter pa grundval av en
enda prognos om hur utomstéende aktorer, 6ver vilka Microsoft helt saknar kontroll,
kommer att agera i framtiden.

Vidare har Microsoft hdvdat att bolaget har vidtagit alla nodvéindiga atgérder for
att sikerstilla att forekomsten av en multimediefunktion i Windows inte leder till
att konkurrerande mediespelare utestings fran marknaden. Microsoft har tillagt
att manga av dessa atgirder “kodifierades” i domen fran District Court av den
1 november 2002.

II - 3916



992

993

994

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

Till stod for detta argument har Microsoft gjort ett antal padpekanden om det sétt pé
vilket bolaget har utformat Windows.

For det forsta ser bolaget till att multimediefunktionen inte stér de konkurrerande
mediespelarna. Det &r saledes tekniskt mojligt — och i praktiken vanligt — att pa en
och samma klientdator pa vilken Windows ér installerat kora en eller flera medie-
spelare fran andra aktorer utéver Windows multimediefunktion. For det andra ar
dessa andra mediespelare ldtta att komma at fran Windows anvdndargranssnitt. For
det tredje har Microsoft utformat Windows sa att mediespelarna fran andra aktorer
automatiskt tillhandahaller vissa aspekter av multimediefunktionen som Windows
sjalvt kan tillhandahélla. For det fjairde kan OEM-tillverkarna och konsumenterna
med hjilp av ett verktyg som Microsoft har skapat for detta éndamal ta bort slut-
anvéindarens atkomst av Windows Media Player. For det femte gor Microsoft det
lattare att utveckla program som kan konkurrera med Windows multimediefunktion
genom att bolaget limnar ut information om ndmnda funktion i form av offentlig-
gjorda APLer.

Microsoft har vidare hédvdat att bolaget i de avtal som det ingar med siljarna av
Windows, det vill sdga fraimst OEM-tillverkarna, ser till att sdljarna av konkurre-
rande mediespelare behaller méjligheten att sdlja sina egna produkter. Bolaget anger
exempelvis i dessa avtal uttryckligen att OEM-tillverkarna ar fria att installera vilka
program de onskar pa de klientdatorer som kor Windows, inklusive mediespelare
som konkurrerar med Windows Media Player. Microsoft tillaiter dem dessutom att
erbjuda anslutning till Internet genom att placera ikoner i Startmenyn och pé skriv-
bordet i Windows, eller genom att visa dessa erbjudanden pa skdrmen nir Windows
startas for forsta gangen. Det &r vanligt att Internetleverantorer siljer och mark-
nadsfor mediespelare som konkurrerar med Windows Media.
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Microsoft har dérefter anfort att bolaget i de avtal som det ingar med programutveck-
lare, innehallsleverantorer eller andra personer aldrig kréver att dessa uteslutande
skall sdlja, eller marknadsfora, Windows Media Player, eller att deras forséljning,
eller marknadsforing, av Windows Media Player skall motsvara en viss procentuell
andel av deras totala forsiljning av multimedieprogram.

Microsoft har vidare hdvdat att det faktum att en multimediefunktion har byggts in i
Windows inte hindrar anvindningen av andra aktorers mediespelare i samma opera-
tivsystem eller "en omfattande spridning” av dessa. Microsoft har papekat att det
finns flera metoder for att sékra spridningen av konkurrerande mediespelare, bland
annat genom att OEM-tillverkarna forinstallerar dem pé nya klientdatorer, att dessa
laddas ned fran Internet eller fran foretags intranét, att andra programutvecklare
bygger in dem i sina program och att innehallsleverantérerna eller leverantdrerna av
Internettjanster sprider dem till anvéindarna av deras produkter eller tjénster.

I samma sammanhang har Microsoft, med hanvisning till en studie som aterfinns i
bilaga A.24.1 i ansokan, preciserat att det framgar av en nyligen genomférd under-
sokning att de flesta OEM-tillverkarna, bade i Forenta staterna och i Visteuropa,
installerar mediespelare som konkurrerar med Windows Media Player, sésom Real-
Player och QuickTime, pa de klientdatorer som de sitter ihop. Kommissionens
pastaende att OEM-tillverkarna endast installerar konkurrerande mediespelare pa en
klientdator om de kan ta bort Windows Media Player ar saledes felaktigt. Microsoft
har tillagt att &ven de uppgifter om marknaden som aterfinns i det angripna beslutet
visar att anviandningen av konkurrerande mediespelare fortsétter att 6ka, ibland lika
mycket som eller mer 4n anvdndningen av multimediefunktionen i Windows.

Slutligen har Microsoft, med stdd av ACT pd denna punkt, pastatt att den av
kommissionen anammade teorin avseende utestingningen av konkurrenter fran
marknaden inte beaktar vissa relevanta faktorer och att den ar grundad pa prognoser
som motsdgs av fakta. Microsoft har understrukit att den bevisborda som avilar
kommissionen &r sdrskilt omfattande nér den gor en sddan prognosbaserad analys.
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Hérvid har Microsoft anfort att kommissionen har ”ignorerat de faktorer som fér
innehallsleverantorerna att anvinda andra format &n Windows Media-formatet”.
Microsoft har uppgett att det inte finns nagonting som tyder pa att det dr omfatt-
ningen av spridningen av ett multimedieprogram tillsammans med ett visst format
som &r avgorande for innehallsleverantérernas val av format for kodning av deras
produkter. I detta sammanhang har Microsoft kritiserat kommissionen for att inte
inom ramen f6r 2003 ars marknadsundersokning ha fragat innehallsleverantérerna
huruvida det fanns andra faktorer som péverkade deras beslut vad géller kodning.

Microsoft har kritiserat kommissionens pastiende enligt vilket innehallsleveranto-
rerna har extra kostnader for att tillhandahalla sina produkter i mer &n ett format.
Microsoft anser att kommissionen borde ha bevisat att kostnaden for att tillhanda-
halla innehall i ytterligare ett format ar storre dn de fordelar som foljer av en sddan
situation. Kommissionen har i sjdlva verket insamlat bevisning — utan att fér den
skull beakta den — varav framgar att kostnaderna for att tillgdngliggora innehall i
ett visst multimedieformat motsvarar en obetydlig del av den totala kostnaden. Med
hanvisning till skél 894 i det angripna beslutet har Microsoft tillagt f6ljande: "att koda
i ett andra multimedieformat kostar ... endast 50 procent av vad det kostar att koda
i ett forsta multimedieformat”. Microsoft har med stéd av CompTIA och ACT pa
denna punkt dragit slutsatsen att det innebdr en stordriftsfordel att tillhandahalla
flera multimedieformat och att ett andra format erbjuds d&ven om det ar klart mindre
populdrt bland anvéndarna.

Microsoft har ocksa papekat att inte ens de innehallsleverantorer som endast stoder
sig pa ett enda format har valt Windows Media Player, ens ett bra tag efter att det
pastadda missbruket inleddes. Exempelvis anviander sig Apple inte av Windows
multimedieteknik vare sig for produkten iPod eller for dess musikaffir online,
iTunes. Dessutom har programutvecklare uppgett for kommissionen att de i genom-
snitt anvinder "tva eller tre av de mest betydelsefulla uppsittningarna av APLer
(Windows, Real eller QuickTime)”.
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I repliken har Microsoft med stéd frain DMDsecure m.fl. hinvisat till en rapport
som har skrivits av en av bolagets experter (bilaga C.16 till repliken) och med stod
av denna gjort gillande att "Gvertippningsteorin” endast skulle kunna stimma pa
mediespelare om dels anvindningen av flera mediespelare ledde till avsevirda kost-
nader for anvindarna eller innehéllsleverantorerna, dels mediespelare uppfattades
som homogena vad betriffar deras inneboende egenskaper och det innehall som de
ger tillgang till. Inget av dessa tva villkor &r dock uppfyllt i det férevarande fallet.

Microsoft har hivdat att den prognos som namndes i skil 984 i det angripna beslutet
enligt vilken en “6vertippning” till fordel for Windows Media-formatet kommer
att d4ga rum inom en "snar framtid” motsédgs av de faktiska omstandigheterna och
av handlingarna i drendet. Dessa omstdndigheter och handlingar visar namligen
att innehallsleverantérerna fortsitter att anvdnda olika format, att andra aktorers
mediespelare inte alls har forsvunnit fran marknaden utan tvértom ar pa stark fram-
marsch och att konsumenterna inte ar tvingade att anvinda Windows Media Player.

Hirvid har Microsoft for det forsta anfort att det framgar av 2003 drs marknadsun-
dersokning att tio av de tolv innehéllsleverantérer som kodade innehéll i Windows
Media-format ocksé kodade i andra format. Saledes fortsdtter ménga innehallsleve-
rantorer att anvinda format som har utvecklats av Apple, RealNetworks eller andra
tillverkare. En studie som omfattade de 1 000 mest besokta webbplatserna i Forenta
staterna under perioden ar 2001-2004 visade att antalet webbplatser "med multi-
medieinnehéll av nagot slag” har 6kat med 47 procent samtidigt som antalet webb-
platser som anvinder RealNetworks-formaten har 6kat med 59 procent och antalet
webbplatser som anvinder QuickTime har 6kat med 79 procent.

For det andra har Microsoft anfort att OEM-tillverkarna fortsitter att tillhandhalla
flera mediespelare pa de datorer som de sdljer. I maj 2004 uppgick det genomsnitt-
liga antalet mediespelare fran andra foretag som var installerade pa hemdatorer eller
datorer for sma kontor och som saldes av de storsta OEM-tillverkarna till 4,3 vad
betriffar de amerikanska modellerna och 2,4 vad betraffar de europeiska modellerna.
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For det tredje har Microsoft gjort gillande att det genomsnittliga antalet mediespe-
lare som en person anvéinder varje manad har 6kat fran 1,5 i slutet av ar 1999 till 2,1
ar 2004. Bolaget anser att kommissionen inte kan vinna framgéng med argumentet
att antalet anvindare av Windows Media Player 6kar. Det som rdknas ar huruvida
antalet anvdndare av andra format ar tillrdckligt stort for att innehallsleverantérerna
skall ha ett intresse av att koda sina produkter i dessa format. Dessutom har Micro-
soft bestritt riktigheten av den analogi med Netscape Navigator som kommissionen
har gjort gillande.

Microsoft har tillagt att det klart framgar att kommissionens teori om utestdngning
av konkurrenterna fran marknaden brister i objektivitet. Det framgér ndmligen av
det angripna beslutet att denna teori endast ér tillimplig for det fall den multimedie-
funktion som é&r kopplad till Windows har utvecklats av Microsoft. Bland annat var
den inte tillamplig under aren 1995-1998 da mediespelaren fran RealNetworks som
kunde anvéndas for direktuppspelning var inbyggd i Windows.

DMDsecure m.fl., ACT, TeamSystem, Mamut och Exor har i huvudsak anfoért samma
argument som Microsoft.

Kommissionen har forst och framst erinrat om de konstateranden som gjordes i skl
841 i det angripna beslutet och har gjort gillande att det framgar av "tidigare vélkidnda
fall” att endast den omsténdigheten att ett foretag i dominerande stéllning tillimpar
paketforséljning av en separat produkt tillsammans med en dominerande produkt
gor att man kan dra slutsatsen att konkurrensen utestings pad marknaden. I det
forevarande fallet fann dock kommissionen mot bakgrund av marknadens sérskilda
karaktér "att det fanns goda skal att inte utan en vidare analys utgd ifran att paketfor-
sdljningen av Windows Media Player utgjorde ett agerande som per definition kunde
begréinsa konkurrensen”. Kommissionen har preciserat att den inte bedémde att det
ifragavarande agerandet i sig inte utgjorde missbruk, men att agerandet skulle under-
sokas ”i dess specifika marknadssammanhang”. Kommissionen har uttryckt férvaning
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over att Microsoft kritiserar den for att ha bemddat sig om att undersoka den faktiska
utestingningseffekten av det aktuella kopplingsforbehallet. Kommissionen anser att
den omstidndigheten att den har visat att det foreligger en sddan utestdngningseffekt
i ett fall dar en sddan normalt sett presumeras inte kan anses innebdra att kommis-
sionen har tillimpat en ny juridisk teori.

Kommissionen har hdvdat att den i slutet av analysen konstaterade att "Microsoft
[snedvred] den normala konkurrensprocessen” (skal 980 i det angripna beslutet) och
att "det salunda forelag en betydande risk for att paketforsiljningen av Windows
Media Player och Windows ledde till att konkurrensen forsvagades sa mycket att
det inom en snar framtid skulle bli omgjligt att sdkerstilla en effektiv konkurrens-
struktur” (skédl 984 i det angripna beslutet). Kommissionen har anfort att den inte,
sasom Microsoft har pastatt, vare sig i skél 984 i det angripna beslutet eller pa nagot
annat stélle i beslutet angav att det ifrdgavarande missbruksagerandet skulle leda
till att samtliga konkurrerande mediespelare eliminerades inom en snar framtid.
Kommissionen anser sig ha visat att Microsoft "snedvred marknadsaktorernas val
och incitament genom kopplingsforbehallet”. Kommissionen anser att en sadan
storning av konkurrensprocessen dr att likstdlla med en konkurrensbegrinsning
i den mening som avses i réttspraxis eftersom “den kan leda till att konkurrensen
utestdngs”. Kommissionen har ocksa undersokt de faktiska utestdngningseffekterna
av Microsofts missbruksagerande pa grundval av uppgifter rérande marknadsut-
vecklingen. Med hénvisning till skil 944 i det angripna beslutet har kommissionen
anfort att dessa uppgifter konstant visar pa en trend till férdel f6r anvdndningen av
Windows Media Player och Windows Media-formaten och bekréftar att det redan
foreligger en viss grad av utestdngning pa marknaden.

Vidare har kommissionen bestritt Microsofts pastdende att bolaget har vidtagit alla
nodvindiga atgarder for att se till att det aktuella kopplingsforbehallet inte skulle leda
till att de mediespelare som konkurrerar med Windows Media Player utestingdes
fran marknaden. Kommissionen har hivdat att det agerande som utgér missbruk
inleddes i maj 1999 och fortfarande pégick vid den tidpunkt d& svaromalet ingavs.
Den amerikanska uppgorelsen ingicks forst i november 2001 och de atgirder som
antogs i enlighet med denna vidtogs forst i augusti och september 2002. Dessutom ar
det uppenbart att det inte racker med de sistndmnda atgérderna for att fa det miss-
bruk som bestar i det i det angripna beslutet konstaterade kopplingsférbehallet att
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upphora. Nir det giller de olika metoder for distribution av konkurrerande medie-
spelare som Microsoft har ndimnt har kommissionen med hénvisning till skélen
849-877 i det angripna beslutet anfort att dessa metoder inte gor det mojligt for
ndmnda mediespelare att bli sa vanligt forekommande som Microsoft — med hjilp
av det aktuella kopplingsforbehallet — har sett till att Windows Media Player ar.

Dessutom har kommissionen erinrat om sina konstateranden avseende utestingning
av konkurrensen i det angripna beslutet, framfor allt i skédlen 844—846 och 879-882
i beslutet.

Med stod av SIIA har kommissionen gjort gillande att dess konstaterande att det
aktuella kopplingsforbehéllet kan leda till att konkurrensen utestdngs fran mark-
naden inte dr spekulativt utan dr baserat pa en saklig bedomning av marknadens
egenskaper liksom av innehallsleverantorernas och programutvecklarnas incitament.
Enligt kommissionen framgéar det av forstainstansrattens dom av den 23 oktober 2003
i mél T-65/98, Van den Bergh Foods mot kommissionen (REG 2003, s. I1-4653), att
det ar tillatet att beakta pa vilket sitt utomstaende aktorer, och framfor allt konkur-
renter och kunder, sannolikt kommer att reagera pa en atgéird som ensidigt vidtas av
ett dominerande foretag, vid bedomningen av huruvida ndmnda atgérd kan leda till
utestingning av konkurrensen. I det forevarande fallet ér det obestridligt att Micro-
soft inte ger kunderna mojlighet att kopa Windows utan Windows Media Player.
Det aktuella kopplingsforbehallet har dessutom en direkt inverkan pa utomstaende
aktorer och utgor saledes ett hinder for deras fria val (skélen 845, 851, 870, 883, 884
och 895 i det angripna beslutet).

Kommissionen har med hénvisning till skdlen 879-896 i det angripna beslutet i detta
sammanhang erinrat om att den i detalj har undersokt effekterna av det kritiserade
agerandet, framfor allt genom att skicka ut omfattande frageformular till ett stort
antal innehallsleverantorer, programutvecklare och innehallsdgare.

IT - 3923



DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

w5 Utifran svaren pa fridgorna har kommissionen kunnat konstatera féljande:

— Samtliga innehallsleverantorer som svarade pa fragorna angav att det medfor
extra kostnader att skapa ett visst innehall for mer &n en teknik (skil 884 i det
angripna beslutet).

— Samma innehallsleverantorer anség att antalet anvéndare av en viss teknik och
forekomsten av ett multimedieprogram pa klientdatorerna utgér avgorande
faktorer vid beslutet om vilken teknik som skall ges stod (skal 886 i det angripna
beslutet).

— Vissa av dessa innehéllsleverantorer forklarade till och med att antalet anvindare
av en viss teknik var "den 6verligset viktigast faktorn” (skil 889 i det angripna
beslutet).

— Sa ldnge konkurrerande mediespelare fortfarande anvinds i betydande omfatt-
ning kan det vara fordelaktigt for innehéllsleverantorerna att ge stod for ytterli-
gare format (skél 890 i det angripna beslutet).

— DProgramtillverkarnas svar hade samma innebdrd som innehallsleverantérernas
(skélen 893—-896 i det angripna beslutet).
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— Saledes svarade tolv av tretton programutvecklare jakande pa fragan huruvida
de extra kostnader som uppstod for "multiformatstod” i framtiden skulle kunna
péverka deras beslut att utforma program for andra tekniker &n Windows Media
(skél 890 i det angripna beslutet).

— Genom att silja Windows tillsammans med Windows Media Player garanterar
Microsoft innehéllsleverantérerna och programutvecklarna att slutanvindarna
kommer att kunna ldsa deras innehall, och med andra ord att de kommer att
kunna na en stor publik. Det faktum att Windows Media Player forekommer i
sa stor omfattning pé klientdatorer som kor Windows ger saledes Microsoft en
konkurrensfordel som inte dr knuten till produktens inneboende egenskaper (skal
891 i det angripna beslutet).

016 Slutligen har kommissionen bestritt Microsofts pastdende att den teori som har
tillimpats i det forevarande fallet inte beaktar vissa relevanta faktorer och att den ar
grundad pa prognoser som motségs av fakta.

w17 Hérvid har kommissionen bestritt att den har ”ignorerat de faktorer som fir inne-
hallsleverantorerna att anvédnda andra format 4n Windows Media-formatet”. Nar
kommissionen begidrde upplysningar fran innehallsleverantorer nimnde den inte
endast frigan om en mediespelares "utbredning”. I det angripna beslutet angav den
inte att mediespelarens utbredning var den enda relevanta faktorn, utan konstate-
rade endast att det var en viktig faktor. I vilket fall som helst har Microsoft medgett
att innehallsleverantorerna beaktar denna faktor nér de valjer kodningsformat for
sina produkter och séledes indirekt ocksa medgett att "den oévertraffade utbredning
som har uppnétts genom [dess] kopplingsforbehall ... snedvrider detta [val]”.
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Kommissionen har tillagt att det framgar av de fragor som den har stéllt till inne-
héllsleverantorer och programutvecklare att dessa aktorer faktiskt gor en avvéigning
och darvid faster storre vikt vid kostnaderna for att ge stod for flera olika tekniker
an vid fordelarna med detta. Microsoft har sjalvt uppgett foljande: "att koda direkt-
uppspelat innehdll i flera format dr kostsamt och tar tid for innehallsleveranto-
rerna” (skal 883 i det angripna beslutet). Kommissionen har hérvid hénfort sig till
vissa uppgifter som inhdmtats under 2003 ars marknadsundersokning (skl 884 i det
angripna beslutet). Kostnaden for att ge stod for flera olika tekniker é&r visserligen inte
den enda faktor som paverkar innehéllsleverantorernas beslut att koda i flera format
eller att inte gora det, men den ar uppenbarligen en viktig omstiandighet som dessa
leverantorer tar hdnsyn till. Kommissionen har ocksa nekat till att inom ramen for
2003 &rs marknadsundersokning ha insamlat bevisning av vilken framgér att kostna-
derna for att tillgangliggora innehéll i ett visst multimedieformat endast motsvarar
en obetydlig del av den totala kostnaden. Tviartom framgér det av de uppgifter som
den erholl att kostnaderna for att forbereda innehallet ér betydande.

Dessutom har kommissionen bestritt de konstateranden som aterfinns i rapporten
i bilaga C.16 till repliken (se ovan punkt 1002). Kommissionen har for det forsta
erinrat om att det angripna beslutet visar att nedladdning inte kan uppviga det
faktum att Windows Media Player genom kopplingsforbehallet finns installerat pa
i stort sett alla klientdatorer och att detta forhallande snedvrider innehallsleveranto-
rernas incitament. Vidare har den angett att dess slutsats att det foreligger missbruk
av dominerande stillning inte &r baserad pa ett konstaterande av en total eliminering
av konkurrensen eller av en ”6vertippning” av marknaden. Slutligen har kommis-
sionen anfort att forfattaren till nimnda rapport for det forsta inte har styrkt sina
péastaenden, for det andra har underlatit att beakta flera viktiga aspekter i det foreva-
rande fallet sdsom “de storningar av nétverkseffekterna som orsakas av utgvandet av
en hivstidngseffekt med hjilp av monopolet”, och for det tredje inte har visat att de
villkor som denne har hdvdat dr nddvéndiga for en ”6vertippning” av marknaden inte
ar uppfyllda.

Kommissionen har med stod av SIIA bestritt Microsofts pastaende att den bedom-
ning som gjordes av utestdngningen av konkurrensen i det angripna beslutet motségs
av fakta.
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For det forsta har kommissionen upprepat att Microsoft har framstéllt innehéllet i
skal 984 i det angripna beslutet pé ett felaktigt sitt. I detta skal hdnvisas det ndmligen
inte till en "véltning” av marknaden utan det anges endast att det finns en risk for att
det kopplingsférbehéll som Microsoft tillimpar kan paverka konkurrensstrukturen
pa marknaden for mediespelare.

Vidare har kommissionen anfort att de affiarsrelaterade uppgifter som den anvinde
i det angripna beslutet konstant visade pa en trend till forman f6r anvindningen av
Windows Media Player och Windows Media-formaten pé& bekostnad av de huvud-
sakliga konkurrerande mediespelarna (skidlen 906-942 i det angripna beslutet). Det
framgar av dessa uppgifter att RealPlayer, fram till det andra kvartalet &r 1999, var
marknadsledare och hade néstan dubbelt sd ménga anvindare som Windows Media
Player och QuickTime (skél 906 i det angripna beslutet). Fran det andra kvartalet
ar 1999 till det andra kvartalet ar 2002 6kade didremot det totala antalet anviandare
av Windows Media Player med ungefir 39 miljoner, vilket motsvarade i stort sett
den sammanlagda 6kningen av antalet anvdndare av mediespelarna fran RealNet-
works och Apple (skél 907 i det angripna beslutet). Férskare uppgifter fran Nielsen/
NetRatings visar att Windows Media Player har fatt ett klart forsprang framfor Real-
Player (mer dn 50 procents fler unika anvindare) och framfér QuickTime (mer dn
tre gdnger s manga unika anvéindare) och att detta forspring 6kade ytterligare fran
oktober 2002 till januari 2004 (skél 922 i det angripna beslutet). Den ovan beskrivna
tendensen kan jamforas med situationen pa marknaden for webblésare, vilken var i
fraga i mélet avseende dsidosdttande av den amerikanska antitrustlagstiftningen.

Enligt kommissionen har Microsoft inte bestritt dessa uppgifter, men aberopat nya
uppgifter, varav vissa hanfor sig till tiden efter det att det angripna beslutet antogs
och dérfor inte kan beaktas.

Slutligen har kommissionen gjort gillande att den utestingning av konkurrensen
som konstaterades i det angripna beslutet i vilket fall som helst bekriftas av farskare
uppgifter.
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Vad giller de uppgifter avseende innehéllsleverantérerna som Microsoft (se ovan
punkt 1004) har aberopat, har kommissionen konstaterat att Microsoft inte har styrkt
dem pa nagot sitt och att bolaget har framstillt dem pa ett missvisande satt. Kommis-
sionen har papekat att det inte rader nagon tvekan om att antalet webbplatser med
multimedieinnehall "av nagot slag” 6kade under &ren 2001-2004, vilket innebar att
det inte &r forvanande att det finns fler webbplatser med andra format 4n Windows
Media. Microsoft har underlatit att ndmna att antalet webbplatser som ger stod at
Windows Media-formatet 6kade med 141 procent under samma period. Microsoft
har inte heller ldimnat nadgon information vare sig om den faktiska kvantiteten av det
innehall i andra format dn Windows Media som dessa webbplatser erbjuder, eller om
den faktiska anvindningen av innehéllet i dessa multimedieformat.

Kommissionen har vidare angett att uppgifterna om det genomsnittliga antalet
mediespelare som OEM-tillverkarna forinstallerar pa klientdatorer inte ar over-
tygande (se ovan punkt 1005). I vilket fall som helst framgar det av de omsténdig-
heter som &beropas av Microsoft att mer dn 70 procent av de klientdatorer som séljs
i Europa och mer én 80 procent av de klientdatorer som siljs i vérlden i allménhet
innehaller en enda mediespelare, och att detta, till foljd av det aktuella kopplingsfor-
behallet, alltid ar Windows Media Player. Kommissionen har tillagt att i den man
OEM-tillverkarna forinstallerar konkurrerande mediespelare p& datorerna "Gver-
skuggas” den forinstallationen av att Windows Media Player automatiskt finns pa
95 procent av de klientdatorer som siljs i varlden. Slutligen har kommissionen havdat
att Microsofts uppgifter inte ar tillforlitliga eftersom de framfor allt avser konkurre-
rande mediespelare som har forinstallerats efter "legacy deals” (avtal som l6per ut)
och som inte har férnyats, samt sddana program som inte kan betecknas som medie-
spelare som kan anvindas for direktuppspelning.

Kommissionen har hdvdat att det foreligger en tydlig tendens till formén for anvand-
ningen av Windows Media Player och Windows Media-formatet. Uppgifterna fran
Nielsen/NetRatings om anvidndningen av mediespelare i Forenta staterna visar att
Windows Media Players andel 6verskred 80 procent, att RealPlayers andel hade
sjunkit till mindre dn 40 procent, och att QuickTimes andel endast motsvarade lite
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mer dn 10 procent. Det framgér ocksa av farska uppgifter fran Nielsen/NetRatings
att andelen "exklusiva anvdndare” av Windows Media Player konstant har okat.
Andelen anvindare som i nuldget uteslutande anvéinder denna mediespelare uppgéar
till mellan 53 och 55 procent, vilket skall jaimforas med 10-13 procent for RealPlayer
och 3 eller 4 procent f6r QuickTime Player.

Enligt Microsoft brister teorin om utestingning av konkurrenterna fran marknaden
i objektivitet, eftersom den inte var tillimplig ndr mediespelaren fran RealNetworks
var inbyggd i Windows (se ovan punkt 1007). Kommissionen har bemott Microsofts
pastaende genom att hénvisa till skil 818 i det angripna beslutet och ange att den
inte kan hindras fran att vidta rittsliga atgérder avseende en bestdmd Overtradelse
av gemenskapens konkurrensritt av den anledningen att den har underlatit att vidta
sadana atgédrder avseende en eventuell annan 6vertradelse.

SIIA har i huvudsak anfort samma argument som kommissionen.

Audiobanner.com har hivdat att det aktuella kopplingsférbehallet har en negativ
inverkan pd utomstdende aktorers investeringar i tekniker som konkurrerar mot
Microsofts, pa innovationen inom sektorn for digitalt, direktuppspelat multimedie-
innehall och pa konsumenterna. Vad betriffar den sistnimnda punkten har bolaget
framhaéllit att kopplingsforbehallet utgor ett hinder for pris- och prestationskonkur-
rens (competition on the merits).

Forstainstansrédttens bedomning

Microsoft har gjort gillande att kommissionen inte har visat att det faktum att
Windows Media Player har byggts in i Windows operativsystem for klientdatorer
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leder till att konkurrensen begrénsas, vilket betyder att det fjarde villkoret for att det
skall vara fraga om ett kopplingsférbehall som utgér missbruk, vilket ndmndes i skal
794 i det angripna beslutet, inte kan anses vara uppfyllt i det forevarande fallet.

Microsoft har framfor allt anfort att kommissionen, som har medgett att det inte
rorde sig om ett klassiskt fall av kopplingsforbehall, var tvungen att tillimpa en ny
och mycket spekulativ teori och grunda sig pa en prognosbaserad analys av utomsta-
ende aktorers eventuella reaktioner, for att na slutsatsen att det aktuella kopplings-
forbehallet kunde begransa konkurrensen.

Forstainstansrétten anser att det saknas stod for Microsofts argument och att de ar
baserade pa en selektiv och felaktig tolkning av det angripna beslutet. Dessa argu-
ment fokuserar namligen huvudsakligen pa den andra av de tre delar av det resone-
mang som kommissionen utvecklade i skdlen 835-954 i det angripna beslutet.

I sjdlva verket skall det konstateras att kommissionen i det angripna beslutet bland
annat med tydlighet visade att den omstdndigheten att Microsoft fran maj 1999
endast erbjod OEM-tillverkarna att forinstallera den version av Windows som var
forsedd med Windows Media Player oundvikligen fick som konsekvens att relatio-
nerna pa marknaden mellan Microsoft, OEM-tillverkarna och de andra leveranto-
rerna av mediespelare paverkades pa sa sitt att den konkurrensmaéssiga balansen
mairkbart dndrades till fordel for Microsoft och pa bekostnad av de andra aktorerna.

Sasom redan har papekats ovan i punkt 868 kan den omsténdigheten att kommis-
sionen gjorde en bedomning av de konkreta effekter som kopplingsforbehallet redan
hade fatt pd marknaden och den troliga utvecklingen av denna marknad, i stéllet for
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att inskrédnka sig till att sla fast — som den normalt sett gor i drenden betréffande
kopplingsforbehall som innebdr missbruk — att ett kopplingsforbehall per defini-
tion har en utestdngningseffekt pa marknaden, inte betyder att kommissionen har
anammat en ny juridisk teori.

Kommissionens bedomning av villkoret att det skall foreligga en konkurrens-
begransning har som utgangspunkt skil 841 i det angripna beslutet, dir kommis-
sionen forklarade att det i det forevarande malet fanns goda skil att inte utan en
vidare analys utga ifran att kopplingsforbehéllet avseende Windows och Windows
Media Player utgjorde ett agerande som per definition kunde begransa konkurrensen
(se ovan punkt 977). Kommissionen har dragit sin slutsats pa grundval av konsta-
terandet att den omstdndigheten att Windows Media Player kopplas till Windows
operativsystem for klientdatorer — vilket ar det operativsystem som ér forinstallerat
pé den stora majoriteten av de klientdatorer som séljs i virlden — utan majlighet att
ta bort mediespelaren fran operativsystemet gor att mediespelaren kan dra fordel av
att operativsystemet finns installerat pa i stort sett alla klientdatorer, vilket inte kan
végas upp av andra metoder for distribution av mediespelare.

Forstainstansritten anser att detta konstaterande, som ingér i den forsta delen av
kommissionens resonemang (se skilen 843-878 i det angripna beslutet, sdésom de
sammanfattas ovan i punkterna 979-982), helt skall godtas.

Det ar uppenbart att det aktuella kopplingsforbehallet har gett Windows Media
Player en ndrvaro utan like pd virldens klientdatorer, eftersom det har gjort det
mojligt for mediespelaren att automatiskt uppna en lika hog grad av marknadspene-
tration som Windows operativsystem for klientdatorer, utan att behdva konkurrera
med konkurrenternas produkter med hjilp av pris och prestationer (competition on
the merits). Forstainstansritten erinrar om att det dr utrett att Microsofts andel av
marknaden for operativsystem for klientdatorer dverstiger 90 procent och att den
stora majoriteten av de salda operativsystemen for klientdatorer (ungefir 75 procent)
sdljs via OEM-tillverkare som forinstallerar operativsystemen pa de klientdatorer
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som de sitter ihop och distribuerar. Saledes framgar det av de siffror som ndmndes
i skal 843 i det angripna beslutet att Microsoft ar 2002 hade 93,8 procent av mark-
naden sett till antalet salda enheter pa marknaden for operativsystem for klientda-
torer (se ocksa skil 431 i det angripna beslutet) och att Windows — och féljaktligen
ocksa Windows Media Player — var forinstallerat pa 196 av de 207 miljoner klientda-
torer som saldes i virlden under perioden oktober 2001—mars 2003.

Sasom det kommer att forklaras mer i detalj nedan skulle ingen annan mediespelare
kunna uppnd en saddan grad av marknadspenetrering utan den distributionsfordel for
Windows Media Player atnjuter genom Microsofts anvandning av sitt Windowsope-
rativsystem for klientdatorer.

Forstainstansrétten tilldgger att det kombinerade erbjudandet av operativsystemet
Windows tillsammans med mediespelaren NetShow 2.0, vilket Microsoft borjade
tillimpa i juni 1998 inte garanterade denna mediespelare samma grad av nérvaro
pa klientdatorer. Sdsom redan har angetts ovan i punkterna 837 och 936 fanns
NetShow 2.0 med pa cd-skivan for installering av Windows 98. Dock installerades
inte NetShow 2.0 genom négon av operativsystemets fyra standardkonfigurationer.
Med andra ord var anvidndarna tvungna att installera NetShow 2.0 separat, och de
kunde bestdmma sig for att inte gora det. Det skall ocksa papekas att det kombine-
rade erbjudandet inte hindrade vare sig utvecklarna av andra mediespelare fran att
konkurrera med Microsoft med hjalp av produkternas inneboende egenskaper, eller
OEM-tillverkarna fran att dra nytta av denna konkurrens.

Det star vidare klart att, sésom kommissionen pépekade i skil 845 i det angripna
beslutet, “de anvéndare som har [Windows Media Player] forinstallerad pa sin dator
i allménhet &r mindre bendgna att anvdnda en annan mediespelare, eftersom de
redan har ett program som kan ldsa direktuppspelat multimedieinnehéll”. Om det
aktuella kopplingsforbehallet inte hade existerat skulle saledes de konsumenter som

II - 3932



1042

1043

1044

1045

MICROSOFT MOT KOMMISSIONEN

ville ha en mediespelare som kan anvéndas for direktuppspelning ha valt en av de
mediespelare som finns pa marknaden.

Forstainstansritten erinrar hidrvid om den omstédndigheten som kommissionen
héanvisar till i skilen 119, 848, 869 och 956 i det angripna beslutet, ndmligen den vikt
som anvandarna faster vid att kunna kopa klientdatorer eller operativsystem som &r
“anvandningsfardiga” (out of the box), det vill séga som kan installeras och anvéndas
genom ett minimum av anstrdngning. Den som levererar ett program som é&r forin-
stallerat pa klientdatorn och som startar automatiskt nir man sitter pa datorn har
saledes klart en konkurrensfordel i forhallande till varje annan leverantor av liknande
produkter.

Forstainstansritten anser vidare att kommissionen hade fog for konstaterandet i skal
857 i det angripna beslutet att det kritiserade agerandet avskrackte OEM-tillverkarna
fran att forinstallera konkurrerande mediespelare pa de klientdatorer som de siljer.

Sasom konstaterades i skil 851 i det angripna beslutet stéller sig OEM-tillverkarna
tveksamma till att lagga till ytterligare en mediespelare i det paket som de erbjuder
konsumenterna. Den andra mediespelaren skulle ndmligen ta en del av kapaciteten
hos datorns harddisk i ansprak och erbjuda funktioner som i huvudsak liknar funk-
tionerna i Windows Media Player. Det dr ocksé foga troligt att konsumenterna skulle
vara villiga att betala ett hogre pris for ett sadant tilligg.

Forekomsten av flera mediespelare for direktuppspelning pa en och samma dator
leder dessutom till en forvixlingsrisk for anvandarna och till hojda kostnader for att
bistd kundkretsen med hjalp samt hojda testkostnader (se skil 852 i det angripna
beslutet). Forstainstansritten papekar att Microsoft under det administrativa

IT - 3933



1046

1047

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

forfarandet sjalvt framholl att OEM-tillverkarna i allménhet har smala 16nsamhets-
marginaler och att de saledes foredrar att undvika sadana kostnader (se fotnot 1006 i
det angripna beslutet).

Lanseringen av paketversionen bestdende av Windows och Windows Media Player
sasom den enda version av operativsystemet Windows som OEM-tillverkare kan
forinstallera pa nya klientdatorer har saledes fatt den direkta och omedelbara konse-
kvensen att OEM-tillverkarna har frantagits den mojlighet som de tidigare hade att
sdtta ihop sina produkter i enlighet med vad de sjélva bedomde vara mest intressant
for konsumenterna. Sarskilt har de ddrigenom forhindrats att sdsom datorns enda
mediespelare vilja en mediespelare som konkurrerar med Windows Media Player.
Vad giller den sista punkten erinrar forstainstansritten om att RealPlayer vid den
aktuella tidpunkten hade ett betydande affirsmissigt 6vertag i egenskap av mark-
nadsledande produkt. Sdsom Microsoft sjélvt har medgett var det forst ar 1999 som
Microsoft lyckades utveckla en tillriackligt hogpresterande mediespelare for direkt-
uppspelning. Foregdngaren NetShow “var inte omtyckt av konsumenterna eftersom
den inte fungerade sé& bra” (skil 819 i det angripna beslutet). Dessutom erinrar forsta-
instansratten om att det mellan augusti 1995 och juli 1998 var produkterna fran Real-
NetWorks — i forevarande fall forst RealAudio Player, och sedan RealPlayer — som
saldes tillsammans med Windows. Det kan saledes anses att om Microsoft inte hade
agerat pa det sitt som har kritiserats skulle RealPlayer och Windows Media Player ha
konkurrerat med varandra utifran produkternas inneboende egenskaper.

Det skall tilldggas att &ven om de utvecklare av mediespelare som konkurrerar med
Microsoft lyckades fa till staind ett avtal med OEM-tillverkarna om f6rinstallation
av deras produkter, skulle de fortfarande befinna sig i en oférdelaktig konkurrens-
situation i forhallande till Microsoft. Forstainstansrétten konstaterar for det forsta
att eftersom OEM-tillverkarna och anvidndarna saknar mojlighet att avligsna
Windows Media Player fran den helhet som bestar av Windows och Windows Media
Player skulle en annan mediespelare aldrig kunna vara den enda mediespelaren pa
en klientdator. Framfor allt gor det aktuella kopplingsférbehéllet att andra utveck-
lare av mediespelare hindras fran att konkurrera med Microsoft i detta syfte utifran
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produkternas inneboende egenskaper. For det andra konstaterar forstainstansrétten
att eftersom OEM-tillverkarna endast &r beredda att forinstallera ett begrénsat antal
mediespelare pa klientdatorerna tvingas andra utvecklare av mediespelare konkur-
rera med varandra om en sddan forinstallation, medan Microsoft tack vare det aktu-
ella kopplingsforbehéllet undslipper ndmnda konkurrens samt de avseviarda extra
kostnader som den medfor. Nér det giller den sista punkten hénvisar forstainstans-
rdtten till skél 856 i det angripna beslutet, ddr kommissionen dels ndimnde det dist-
ributionsavtal avseende RealPlayer som ingicks ar 2001 mellan RealNetworks och
Compagq, dels papekade att Microsoft under det administrativa forfarandet medgav
att RealNetworks betalade OEM-tillverkare for att de skulle ga med pa att forinstal-
lera dess produkter.

Det framgéar av konstaterandena ovan att kommissionen hade fog for sin bedémning
att “mojligheten att ingd distributionsavtal med OEM-tillverkarna var ett mindre
effektivt sétt att distribuera mediespelare én det kopplingsforbehéll som Microsoft
tillimpade” (skil 859 i det angripna beslutet).

Forstainstansrétten anser att kommissionen ocksé hade fog for konstaterandet att
andra metoder for att distribuera mediespelare dn forinstallation av OEM-tillverkare
inte kan véga upp det faktum att Windows Media Player finns installerat pd i stort
sett alla klientdatorer (skilen 858—876 i det angripna beslutet).

Niér det giller nedladdning av mediespelare fran Internet r det visserligen riktigt att
denna distributionsmetod gor det mdjligt att na ett mycket stort antal anvédndare,
men det &r inte en lika effektiv metod som forinstallation av OEM-tillverkare. For
det forsta séikerstéller inte nedladdning att konkurrerande mediespelare distribueras
i lika stor omfattning som Windows Media Player (skil 861 i det angripna beslutet).
For det andra finns det ett icke obetydligt antal anvéndare som uppfattar nedladd-
ning, till skillnad frén anvéndning av ett forinstallerat program, som en kompli-
cerad atgdrd. For det tredje misslyckas ett stort antal av nedladdningsforsoken —
mer dn 50 procent enligt de test som RealNetworks genomférde ar 2003 — vilket
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kommissionen pépekade i skil 866 i det angripna beslutet. Visserligen innebar 6ver-
foring via bredband att nedladdningen gér snabbare och dr mindre komplicerad. Det
skall dock pépekas att av de hushéll i Europa som har tillgang till Internet var det
ar 2002 endast en sjittedel som hade bredbandsanslutning (skil 867 och fotnot 1037
i det angripna beslutet). For det fjarde ar anvéndarna troligen bendgna att uppfatta
det som att en mediespelare som dr inbyggd i den dator som de har kopt fungerar
béttre &n ett program som de sjdlva har installerat (skél 869 i det angripna beslutet).
Slutligen skall det for det femte papekas att de anstdllda i de flesta foretag inte har
rétt att ladda ned program fran Internet, eftersom det forsvarar natverksadministra-
torernas arbete (samma skal).

Vissa av de uppgifter som Microsoft sjalvt limnade under det administrativa forfa-
randet, och som ndmndes i skilen 909-911 i det angripna beslutet, bekréftar att
nedladdning fran Internet inte &r en lika effektiv distributionsmetod som forinstal-
lation av OEM-tillverkare. Microsoft har ndmligen angett dels att 8,8 miljoner exem-
plar av mediespelaren WMP 6 laddades ned under de forsta tolv ménaderna efter
att den sldpptes, dels att bolaget salde 7,9 miljoner exemplar av operativsystemet
Windows 98 SE mellan juli och september 1999. Med andra ord uppnadde WMP 6
pa tre manader tack vare kopplingsforbehallet avseende Windows operativsystem
ndstan samma spridning som det tog den ett ar att uppna genom nedladdning.

Betriffande nedladdning skall det tilldggas, vilket kommissionen papekade i skil 870
i det angripna beslutet, att det visserligen tekniskt sett dr ett billigt sétt att distri-
buera mediespelare, men att utvecklarna dock méste anvinda stora resurser for att
“6vervinna slutanvindarnas passivitet och fa dem att bortse fran den forinstallerade
mediespelaren [Windows Media Player]”.
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Vad giller de andra i det angripna beslutet nimnda metoderna for distribution av
mediespelare for direktuppspelning, namligen paketforsiljning av en mediespelare
tillsammans med andra program eller Internettjanster och detaljhandelsforsélj-
ning, ricker det att konstatera att Microsoft inte har anfort nagot argument som kan
féranleda en annan bedémning 4n den som kommissionen har gjort och som innebér
att dessa metoder endast utgdr "en nédlosning som inte kan méta sig med effektivi-
teten av att programmet forinstalleras pa datorer [som kor Windows]” (skél 872—-876
det angripna beslutet).

Av vad som anforts ovan foljer att kommissionen genom undersokningen i
skilen 843-878 i det angripna beslutet (vilken utgér den forsta delen av dess reso-
nemang) har styrkt att det kopplingsférbehall mellan Windows och Windows Media
Player som tillimpades fran maj 1999 oundvikligen hade betydande effekter pé
konkurrensstrukturen. Namnda tillvigagangssétt har ndmligen gjort det mojligt for
Microsoft att erhélla en fordel utan like vad géller distributionen av dess produkt och
att se till att Windows Media Player finns installerat pa i stort sett alla klientdatorer
runt om i virlden, vilket avskracker anvindare fran att anvinda andra mediespelare
och OEM-tillverkarna fran att forinstallera sidana mediespelare pa klientdatorer.

Det ar visserligen riktigt, sasom Microsoft har anfort, att flera OEM-tillverkare fort-
satter att ldgga till andra mediespelare i det paket som de erbjuder kunderna. Det ar
ocksa ostridigt att antalet mediespelare liksom anvindningen av flera mediespelare
konstant 6kar. Dessa omstéindigheter vederlagger dock inte kommissionens slutsats
att det kritiserade agerandet kunde forsvaga konkurrensen i den mening som avses
i rittspraxis. Sedan maj 1999 dr siljarna av andra mediespelare namligen inte lingre
i stand att konkurrera via OEM-tillverkare for att se till att deras egna produkter
installeras i stéllet for Windows Media Player sdsom enda mediespelare pa de klient-
datorer som ndmnda tillverkare sétter ihop och siljer.
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Dessutom stdds konstaterandena ovan av vissa uppgifter som kommissionen har
ndmnt i den andra delen av sitt resonemang. Nédrmare bestimt framgar det av de
uppgifter som ndmndes i skdlen 905-926 i det angripna beslutet (vilket kommer
att anges nedan i punkterna 1080-1084) att det foreligger en tydlig tendens till
féorman for anviandning av Windows Media Player p& bekostnad av konkurrerande
mediespelare.

Forstainstansritten tillagger att det framgér av den information som Microsoft sjilvt
lamnade under det administrativa forfarandet och som nédmndes i skidlen 948-951
i det angripna beslutet att den mérkbara 6kningen av anvéndningen av Windows
Media Player inte beror pa att denna mediespelare ér av battre kvalitet én de konkur-
rerande mediespelarna eller att dessa, sérskilt RealPlayer, uppvisar vissa brister.

Av vad som anforts foljer att kommissionens konstateranden inom ramen foér den
forsta delen av dess resonemang ricker for att visa att det fjarde kriteriet for att det
skall anses vara fraga om ett kopplingsforbehall som utgér missbruk ar uppfyllt i det
forevarande fallet. Konstaterandena baseras inte pa ndgon ny eller mycket spekulativ
teori utan de har gjorts utifran det kritiserade agerandets art, marknadsvillkoren och
de aktuella produkternas huvudegenskaper. Kommissionen har gjort sina konstate-
randen pa grundval av bevis som dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga,
och som Microsoft — som endast har hivdat att det ror sig om rena gissningar —
inte har lyckats visa ar felaktiga.

Av det nyss anforda foljer att det inte dr nédvandigt att undersoka de argument som
Microsoft har anfort for att bemota kommissionens konstateranden inom ramen for
de tva andra delarna av dess resonemang. Forstainstansrétten anser dock att det ar
lampligt att benhandla dem i korthet.
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I den andra delen av resonemanget har kommissionens avsikt varit att visa att det
faktum att Windows Media Player till foljd av paketforséljningen tillsammans med
Windows ér installerat pa i stort sett alla klientdatorer kan ha en ej negligerbar
inverkan pa innehéllsleverantorer och programutvecklare.

Kommissionens uppfattning ér baserad pa den omstdndigheten att marknaden for
mediespelare som kan anvindas foér direktuppspelning kdnnetecknas av betydande
indirekta nétverkseffekter eller, for att anvidnda Bill Gates uttryck, pa féorekomsten av
en "loop av positiv aterverkan” (skél 882 i det angripna beslutet). Sistndmnda uttryck
beskriver fenomenet att ju fler anvindare en viss programplattform har, desto fler
investeringar gors det for att utveckla produkter som ar kompatibla med namnda
plattform, vilket i sin tur starker plattformens popularitet bland anvéndarna.

Forstainstansrétten anser att det var riktigt av kommissionen att konstatera att det
forelag ett sadant fenomen i det forevarande fallet och att innehéllsleverantorer och
programutvecklare utgar ifran i vilken utstrackning, procentuellt sett, en viss medie-
spelare installeras och anvinds, nir de beslutar for vilken teknik de skall utveckla
sina egna produkter (skil 879 i det angripna beslutet). Kommissionen hade fog for
sin bedomning dels att dessa aktorer tenderar att i férsta hand anvinda Windows
Media Player eftersom det ger dem mdjlighet att na ut till den stora majoriteten
av virldens datoranvédndare, dels att spridningen av innehall och tillimpningspro-
gram som dr kompatibla med en viss mediespelare i sig utgor en viktig konkurrens-
faktor, eftersom detta gor att mediespelarens popularitet dkar, vilket i sin tur frimjar
anvdndningen av den bakomliggande multimedietekniken, inklusive kodek, format
(dédribland DRM) och serverprogram (skilen 880 och 881 i det angripna beslutet).

Nir det géller just fragan om pa vilket sitt kopplingsforbehallet paverkar innehallsle-
verantorer anser forstainstansrétten att kommissionen gjorde en riktig beddmning
av fragan i skédlen 883—-891 i det angripna beslutet.
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Det var nirmare bestamt helt ritt av kommissionen att konstatera att det medfor
extra utvecklings-, infrastruktur- och administrationskostnader for innehallsleveran-
torerna att ge stod for flera olika tekniker, vilket innebdr att dessa &r bendgna att
endast basera sig pa en enda teknik om denna gor det majligt att n en stor krets.

Det framgar saledes av den bevisning som kommissionen har insamlat och framfor
allt av svaren pa respektive begéran om upplysningar som kommissionen tillstallde
innehallsleverantorer inom ramen for 2003 ars marknadsundersokning, att kodning
av direktuppspelat innehall i flera format ar kostsamt och tidskrdvande. I kommis-
sionens begdran om upplysningar av den 16 april 2003 bad den bland annat inne-
hallsleverantorerna att ange huruvida skapandet av ett visst innehall for fler 4n en
teknik gav upphov till merkostnader (fraga 19). Samtliga enheter som besvarade
denna fraga uppgav att sa var fallet, och nimnde framfor allt merkostnader for
den personal och den 6vertid som behovdes for att fiardigstélla innehallet samt for
material, infrastruktur och licenser. Nér de berdrda enheterna ombads att gora en
uppskattning av storleken pa dessa merkostnader angav de att dessa utgjorde mellan
20 och 100 procent i forhéllande till den ursprungliga kostnaden for att tillhandahalla
innehallet i ett enda format, det vill sdga en genomsnittlig merkostnad pa ungefar
50 procent (friga 20). Sdsom kommissionen papekade i skil 884 i det angripna
beslutet angav till och med en av de tillfragade enheterna att "de relativt hoga kost-
nader som dr forenade med fardigstdllandet av innehall kan minska de ekonomiska
incitamenten for skivbolag och portaler att ge stod for flera olika format med varie-
rande popularitet bland anvéndarna” och att "vissa skivbolag jamfor dessa merkost-
nader med den vinst som den 6kade rickvidden och stodet for flera olika tekniker
medfor”.

Forstainstansratten noterar att kommissionen, till skillnad fran vad Microsoft har
pastatt, undersokte om fordelarna med kodning i flera format kunde véga tyngre
dn de merkostnader som en saddan kodning medfér. Kommissionen hade ndmligen
fragat innehallsleverantorerna om detta inom ramen for 2003 ars marknadsunder-
sokning och dessa uttalade sig i denna fraga (se skélen 884, 887, 889 och 890 i det
angripna beslutet).
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Det framgar ocksa av den bevisning som har insamlats av kommissionen att ju storre
spridning en viss mediespelare har desto mer benédgna ér innehallsleverantorer att
skapa innehall for den teknik som mediespelaren anvinder. Sdsom kommissionen
med rétta angav i skél 885 i det angripna beslutet kan innehéllsleverantérerna genom
att basera sig pa den mest spridda mediespelaren maximera antalet potentiella
anvindare av sina egna produkter.

Sasom angavs i skil 886 i det angripna beslutet fragade kommissionen de berdrda
innehallsleverantorerna i sin begiran om upplysningar av den 16 april 2003 huru-
vida antalet anvidndare av en viss teknik och férekomsten av ett multimedieprogram
pé klientdatorerna utgor avgorande faktorer vid beslutet om vilken teknik som skall
ges stod (fragorna 33 och 34). Samtliga innehallsleverantérer som svarade pa dessa
fragor lamnade jakande svar (skil 886 i det angripna beslutet).

Mot bakgrund av det ovan anférda och med hénsyn till att Windows finns pd i stort
sett alla klientdatorer i vérlden skall kommissionen anses ha haft fog for sin slut-
sats i skdl 891 i det angripna beslutet att "[Microsoft] genom att silja [Windows
Media Player] tillsammans med Windows garanterar ... innehallsleverantérerna
och programutvecklarna att slutanvindarna kommer att kunna ldsa deras innehall,
och med andra ord att de kommer att kunna na en stor publik”, att "det faktum att
[denna] mediespelare ... forekommer i sa stor omfattning pa klientdatorer som kor
Windows ger séledes Microsoft en konkurrensfordel som inte dr knuten till kvali-
teten pa produkten” och att "om ett innehall baserat pa ett visst format en gang har
blivit vida spritt stirks de kompatibla mediespelarnas konkurrensstéllning medan det
blir svért for nya konkurrenter att etablera sig”.

Forstainstansrétten erinrar i detta sammanhang om att artikel 82 EG syftar till att
forbjuda att ett dominerande foretag stirker sin stéllning genom att utnyttja andra
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medel dn pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) (férstainstans-
riattens dom av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94, Deutsche Bahn mot kommis-
sionen, REG 1997, s. [1-1689, punkt 78, och domen i det ovan i punkt 1013 nidmnda
maélet Van den Bergh Foods mot kommissionen, punkt 157).

Forstainstansrétten anser att kommissionen gjorde en korrekt bedémning av kopp-
lingsforbehallets effekter for programutvecklarna i skédlen 892-896 i det angripna
beslutet.

Det var ndrmare bestdmt riktigt av kommissionen att sla fast i skél 892 i det angripna
beslutet att programutvecklarna var benédgna att skapa program for en enda platt-
form om det mojliggjorde for dem att né i stort sett samtliga potentiella anvindare av
deras produkter, eftersom det skulle medféra merkostnader att anpassa programmen
till andra plattformar, att marknadsféra programmen och att erbjuda kundsupport
for dessa.

Det framgér av svaren pa vissa fragor som kommissionen stéllde till programutveck-
lare inom ramen for 2003 ars marknadsundersokning (se framfor allt fragorna 8 och
48 i begdran om upplysningar av den 16 april 2003) att skapandet av program for flera
multimedietekniker ger upphov till merkostnader for extra personal och 6vertid,
licenser och kundsupport. Programutvecklarna uppskattade att dessa merkostnader
utgjorde mellan 1 och 100 procent av kostnaden for att utveckla program for en enda
teknik, det vill siga en genomsnittlig merkostnad pa ungefir 58 procent (se skil 894 i
det angripna beslutet).

Det framgar ocksa av svaren péd begidran om upplysningar av den 16 april 2003 att
den omstidndigheten att det medfér merkostnader for programutvecklarna att skapa
program for ytterligare tekniker, utdover Microsofts tekniker, kan paverka deras val att
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skapa program for ytterligare tekniker eller inte (se skél 894 i det angripna beslutet,
se ocksd uttalandet fran enhet 30, vilket aterges i skél 893 i det angripna beslutet).

Med hénsyn till att Windows Media Player till f6ljd av det aktuella kopplingsforbe-
hallet finns installerat pa den stora majoriteten av klientdatorerna runt om i virlden
var det riktigt av kommissionen att i skl 895 i det angripna beslutet sla fast att de
programutvecklare som skapar program baserade pa en mediespelare hade incita-
ment att utveckla dessa framfor allt for Windows Media Player. Det skall noteras
att kommissionen inom ramen for 2003 ars marknadsundersokning hade bett
programutvecklarna att ange de faktorer som var avgorande nir de beslutade for
vilken teknik de skulle skapa sina program (fraga 7 i begdran om upplysningar av
den 16 april 2003). Av de fjorton enheter som besvarade denna fraga uppgav tio att
forekomsten av en mediespelare pa klientdatorn var den viktigaste eller nést vikti-
gaste faktorn (skil 896 i det angripna beslutet). Kommissionen hade ocksa fragat
programutvecklarna om det var viktigt for dem att granssnitten for Windows Media
Player visades pa néstan alla klientdatorer som koér Windows (fraga 14 i begdran om
upplysningar av den 16 april 2003). Av de tretton enheter som besvarade denna fraga
lamnade tio ett jakande svar (skél 896 i det angripna beslutet).

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen i skédlen 897—-899 i det angripna
beslutet konstaterade att det faktum att Windows Media Player, tack vare kopplings-
forbehallet, forekommer i sa stor utstridckning ocksa har effekter pa vissa angrans-
ande marknader, saisom marknaden for mediespelare som dr installerade pé tradlosa
enheter, dekodrar, DRM-l6sningar (Digital Rights Management) (hantering av digi-
tala réttigheter) och spridning av musik online. Hérvid racker det att konstatera att
Microsoft inte har anfort ndgot argument som kan féranleda en annan bedémning.

Mot bakgrund av det ovan anforda sluter sig forstainstansritten till att den andra
delen av kommissionens resonemang skall godtas.
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I den tredje delen av resonemanget behandlade kommissionen utvecklingen av mark-
naden mot bakgrund av de marknadsundersokningar som genomforts av bolagen
Media Metrix, Synovate och Nielsen/NetRatings, och drog direfter slutsatsen att
uppgifterna i undersékningarna "konstant visade pa en trend till férdel f6r anvdnd-
ningen av [Windows Media Player] pa bekostnad av de huvudsakliga konkurrerande
mediespelarna och de dartill knutna teknikerna” (skél 944 i det angripna beslutet).

Forstainstansrétten anser att slutsatsen i foregaende punkt ér korrekt.

Nir det giller anvindningen av mediespelare framgar det av de uppgifter som har
samlats in av Media Metrix att Windows Media Player fram till och med det andra
kvartalet 1999 (da det aktuella kopplingsforbehallet borjade tillimpas) lag langt efter
marknadsledaren, det vill siga RealPlayer, som hade mer dn dubbelt s ménga anvéin-
dare (skélen 905 och 906 i det angripna beslutet). Mellan det andra kvartalet ar 1999
och det andra kvartalet ar 2002 okade det totala antalet anvindare av Windows
Media Player emellertid med 39 miljoner, vilket kan jaimféras med den sammanlagda
okningen av antalet anvéndare av RealPlayer och QuickTime Player (se uppgifterna i
tabellerna 8 och 9 i skél 907 i det angripna beslutet).

De uppgifter som Synovate samlade in for Microsofts rikning och som ndmndes i
skélen 918-920 i det angripna beslutet visar ocksa de tydligt pa en trend till f6rman
for Windows Media Player pa bekostnad av RealPlayer och QuickTime Player.

Det skall framfor allt framhéllas att det framgér av de uppgifter fran Synovate som
aterfinns i skédl 920 i det angripna beslutet att 4ven om det visserligen finns vissa
anvindare som anvéinder fler én en mediespelare uppgav dock 45 procent av dessa
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"fleranvdndare” i augusti 2003 att den mediespelare som de anvidnde oftast var
Windows Media Player, 19 procent uppgav att det var RealPlayer och 11 procent att
det var QuickTime Player. Detta kan jamforas med att fleranvéindarna i oktober 1999
uppgav att den mediespelare som de anvinde mest var RealPlayer (50 procent), f6ljd
av Windows Media Player (22 procent) och direfter QuickTime Player (15 procent).

I detta sammanhang skall det tillaggas att Microsofts konstaterande att konsumen-
terna anvidnde i genomsnitt 1,7 mediespelare i juni 2002 — motsvarande siffra for
ar 2004 var 2,1 — maste relativiseras. Sdsom kommissionen med ritta papekade i
skal 860 i det angripna beslutet kan nedladdning frdn Internet — trots att denna dist-
ributionsmetod inte ér lika effektiv som forinstallation av OEM-tillverkare — pa sin
hojd gora det mojligt for anvandaren att lagga till en mediespelare pa sin klientdator,
men inte att ersdtta Windows Media Player. Sistndmnda mediespelare finns alltid
kvar p& datorn. Den extra mediespelaren ér i vissa fall RealPlayer och i andra fall
QuickTime Player, eller en annan mediespelare.

Slutligen visar de uppgifter som samlats in av Nielsen/Netratings (se skdlen 921
och 922 i det angripna beslutet) ocksa att Windows Media Player under mana-
derna oktober 2002—januari 2004 tydligt 6kade sitt forsprang framfor sévil Real-
Player som QuickTime Player.

Niér det giller anvindningen av format konstaterar forstainstansréitten att de
uppgifter fran Nielsen/Netratings som ndmndes i skdlen 930-932 i det angripna
beslutet visar pa en trend till forman for Windows Media-formaten pa bekostnad av
RealNetworks-formaten och QuickTime-formaten fran Apple.

Forstainstansritten anser att kommissionen gjorde en riktig beddmning nir den i
skilen 934—942 i det angripna beslutet konstaterade att de uppgifter fran Netcraft (ett
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bolag som tillhandahéller Internettjanster) vilka Microsoft hade ingett till kommissi-
onen under det administrativa forfarandet och vilka rorde de multimedieformat som
anvinds pa webbplatser inte var 6vertygande. Kommissionen har framfor allt styrkt
att de metodologiska brister som Netcrafts undersokningar uppvisade och som iden-
tifierades i skilen 940-942 i det angripna beslutet rubbar trovardigheten hos Micro-
softs pastdende att "RealNetworks-formaten i november 2002 fortfarande anviandes i
mycket storre utstrackning pa [Internet]” (skdl 937 i det angripna beslutet).

Slutligen konstaterar forstainstansrédtten att det var ritt av kommissionen att i
skdl 943 i det angripna beslutet underkdnna Microsofts argument avseende det
faktum att RealPlayer ar 2001 fanns pa 92 procent av alla hemdatorer i Forenta
staterna och saledes forfogade Gver en etablerad bas som kunde jaimféras med
Windows Media Players bas for klientdatorer. Ar 2003 fanns RealPlayer nimligen
endast kvar pa 60—70 procent av hemdatorerna i Forenta staterna, vilket angavs i
samma skil. Vidare erinrar forstainstansratten om att Windows Media Player &r
installerat pa 100 procent av de klientdatorer som koér Windows och pa mer dn
90 procent av alla klientdatorer i vérlden, bade vad géller hemdatorer och datorer
som anvénds i arbetet.

Av vad som anforts ovan foljer att kommissionen drog en riktig slutsats i skalen
978-984 i det angripna beslutet, betréffande kopplingsforbehallets konkurrensbe-
gransande effekter. Kommissionen hade ndmligen fog f6r f6ljande konstateranden:

— Microsoft anvinder Windows operativsystem for klientdatorer som en distribu-
tionskanal for att kunna skaffa sig en avsevird konkurrensférdel pa marknaden
for mediespelare (skdl 979 i det angripna beslutet).
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P4 grund av det aktuella kopplingsforbehallet befinner sig Microsofts konkur-
renter a priori i en oférdelaktig situation, oberoende av om deras produkter i sig
skulle vara battre an Windows Media Player (samma skal).

Microsoft snedvrider den normala konkurrensprocessen som skulle vara gynnsam
for konsumenterna genom att snabbare innovationscykler mojliggors till foljd av
fri pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) (skil 980 i det
angripna beslutet).

Kopplingsforbehallet forstirker de hinder for intrdde pa marknaden avseende
innehall och program som skyddar Windows, och samtidigt gér kopplingsfor-
behéllet det littare att resa liknande hinder som gynnar Windows Media Player
(samma skal).

Microsoft skyddar sig mot den effektiva konkurrens som bolaget skulle kunna
utséttas for av sdljare av potentiellt effektivare mediespelare och reducerar saledes
de resurser i form av talanger och kapital som investeras i innovation pa omradet
for mediespelare (skil 981 i det angripna beslutet).

Microsoft kan genom kopplingsforbehéllet utstracka sitt inflytande till att omfatta
de angransande marknaderna f6r multimedieprogram och forsvaga den effektiva
konkurrensen till nackdel for konsumenterna (skil 982 i det angripna beslutet).

Genom det aktuella kopplingsforbehéllet sinder Microsoft ut signaler som
avskrécker fran innovation inom alla de tekniker som bolaget en dag skulle kunna
komma att intressera sig for och som det i framtiden skulle kunna koppla samman
med Windows i framtiden (skil 983 i det angripna beslutet).
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Kommissionen hade fog for sitt konstaterande i skdl 984 i det angripna beslutet
att det forelag en betydande risk for att kopplingsférbehéllet mellan Windows och
Windows Media Player skulle leda till att konkurrensen forsvagades sd mycket att
det inom en snar framtid blev omgjligt att sékerstélla en effektiv konkurrensstruktur.
Det skall papekas att kommissionen inte har angett att kopplingsforbehallet leder till
eliminering av all konkurrens pa marknaden f6r mediespelare som kan anvidndas for
direktuppspelning. Microsofts argument att det flera ar efter att bolaget inledde det
pastadda missbruket fortfarande fanns flera mediespelare fran andra aktérer pa mark-
naden stér saledes inte i ndgot motsatsférhallande till kommissionens uppfattning.

Av vad som anforts foljer att Microsoft inte har anfért nagot argument som kan
vederldgga kommissionens konstateranden i det angripna beslutet vad géller villkoret
som ror begrdansningen av konkurrensen. Saledes skall kommissionen anses ha styrkt
att ndimnda villkor var uppfyllt i det férevarande fallet.

e) Bristen pa sakliga skl

Det angripna beslutet

I skidlen 955-970 i det angripna beslutet behandlade kommissionen Microsofts argu-
ment enligt vilka det aktuella kopplingsforbehallet ger upphov till effektivitetsvinster
som kompenserar de konkurrensbegransande verkningarna.

Kommissionen underkidnde Microsofts pastaende att kopplingsforbehallet ger
upphov till effektivitetsvinster vad géller distribution (skidlen 956-961 i det angripna
beslutet).
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Harvid fann kommissionen forst och framst att Microsoft inte kunde pastd att det
faktum att en “anvdndningsfirdig” dator har vissa standardalternativ instillda
medfor fordelar for konsumenter i form av tidsbesparingar och minskad risk for
forviaxling. Enligt kommissionen blandar Microsoft samman ”den férdel som konsu-
menterna har av att en mediespelare redan &r installerad tillsammans med klientda-
torns operativsystem och det faktum att det &r Microsoft som véljer mediespelare for
deras rikning” (skdl 956 i det angripna beslutet).

Vidare understrok kommissionen OEM-tillverkarnas roll och framfor allt det faktum
att de individanpassar klientdatorerna vad géller bade hardvara och mjukvara for
att skilja dessa fran konkurrerande produkter och tillgodose konsumenternas efter-
fragan. Kommissionen forklarade att "marknaden saledes skulle reagera pa de effek-
tivitetsvinster som uppnas genom att kopa ett helt paket [innehallande] hardvara,
operativsystem och tillimpningsprogram sasom mediespelare, och dessutom skulle
marknaden vara fri att erbjuda de olika produkter som konsumenterna 6nskar” (skal
957 i det angripna beslutet). Bland de olika kombinationer av operativsystem for
klientdatorer och mediespelare som OEM-tillverkarna erbjuder skulle konsumen-
terna kunna vélja den produkt som passar dem bést.

Dessutom anser kommissionen att Microsoft inte heller med framgéang kan gora
gdllande att de besparingar som gors tack vare paketforsiljningen av de tva produk-
terna gor det mojligt att spara ekonomiska resurser som annars skulle anvéndas
for att upprétthalla ett distributionssystem for den andra produkten, och att dessa
besparingar kommer konsumenterna till godo, "vilka slipper béra den kostnaden som
ar forenad med ett andra kop, inklusive val och installation av produkten” (skél 958 i
det angripna beslutet). Kommissionen stéller framfor allt den ldga distributionskost-
naden for upplatande av mjukvarulicenser mot vikten av valmojligheter for konsu-
menterna och innovation vad géller sddana program som mediespelare.

Slutligen har kommissionen underkidnt Microsofts pastaende att kommissi-
onen genom att forbjuda det aktuella kopplingsforbehéllet forsétter bolaget i en
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ofordelaktig situation i férhallande till flertalet av dess konkurrenter, vilka tillhanda-
haller sina operativsystem tillsammans med multimediefunktioner. Kommissionen
har papekat att det angripna beslutet inte hindrar Microsoft frdn att inga avtal med
OEM-tillverkarna om forinstallation av operativsystemet Windows och en medie-
spelare — eventuellt Windows Media Player — pé klientdatorerna i syfte att tillgo-
dose konsumenternas efterfragan. Kommissionen har angett att "det som utgor miss-
bruk dr att Microsoft konstant tvingar pa koparna sin egen mediespelare med hjélp
av kopplingsforbehallet” (skil 959 i det angripna beslutet). Microsoft bortser frén att
ett kopplingsforbehall inte har samma effekter pd marknaden nir det tillimpas av
ett foretag med dominerande stéllning som nér det tillimpas av ett féretag utan en
sddan stillning. Kommissionen har dessutom erinrat om att ett foretag med domi-
nerande stéillning kan frintas rétten att agera pa sitt som inte skulle kunna kritiseras
om det hade varit fraga om icke-dominerande foretag.

Kommissionen har underként Microsofts argument enligt vilket det aktuella kopp-
lingsforbehallet ger upphov till effektivitetsvinster genom att Windows Media Player
utgér en plattform for innehdll och tillimpningsprogram (skidlen 962-969 i det
angripna beslutet).

Harvid har kommissionen gjort géllande att Microsoft inte har inkommit med nagon
bevisning till stod for att den omstdandigheten att Windows Media Player ar inbyggt
i Windows leder till forhojd teknisk prestanda hos produkten eller, mer allmint,
att det aktuella kopplingsforbehallet &r absolut nodvandigt for att de konkurrens-
framjande effekter som bolaget har aberopat skall uppkomma. Kommissionen har
framfor allt papekat att Microsoft varken har pastatt eller har visat att programut-
vecklarna inte skulle ha varit i stand att utveckla program om Windows Media Player
hade salts oberoende av Windows operativsystem for klientdatorer (skil 965 i det
angripna beslutet).

Kommissionen angav ocksé att den omsténdigheten att mediespelare av olika méarken
kan fungera tillsammans med Windows maérkbart har bidragit till spridningen av
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multimedietekniken for direktuppspelning och till en dérav foljande utveckling av en
méngd multimedieprogram (skil 966 i det angripna beslutet).

Kommissionen drog i skél 970 i det angripna beslutet slutsatsen att Microsoft inte
har styrkt att det foreldg sakliga skél for det aktuella kopplingsforbehallet, namligen
att det var motiverat med hénsyn till konkurrensfraimjande effekter som véger tyngre
an det hinder for konkurrensen som metoden ger upphov till. Kommissionen har
framhallit att de fordelar som Microsoft har framstéllt som resultatet av kopplings-
forbehallet lika vil skulle ha kunnat uppnés utan detta kopplingsforbehall. Kommis-
sionen har tillagt att de andra férdelar som Microsoft har aberopat huvudsakligen
bestar i 6kad l6nsamhet for bolaget och inte stér i proportion till kopplingsforbehal-
lets konkurrensbegransande effekter.

I skdlen 1026-1042 i det angripna beslutet undersokte kommissionen Micro-
softs argument avseende det péastidda beroendeforhallandet mellan Windows och
Windows Media Player samt det pastddda beroendeférhéllandet mellan Windows
och andra aktorers program.

Parternas argument

Microsoft har inlett sin argumentering roérande kopplingsforbehéllet mellan
Windows och Windows Media Player med ett antal papekanden i faktiskt hinseende.

Microsoft har héavdat att det faktum att nya funktioner allmént har byggts in i de
olika versionerna av operativsystemet Windows for klientdatorer innebdr fordelar
for programutvecklarna, OEM-tillverkarna och konsumenterna.
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ne  Vad géller programutvecklarna har Microsoft anfort att operativsystemet Windows

1105

1106

1107

for klientdatorer utgor en stabil och vil avgransad plattform for programutveckling.
De nya funktioner som byggts in detta system gor det mojligt att enklare och snabbare
utveckla program som fungerar tillsammans med systemet. Det faktum att program-
utvecklarna kan anvéinda funktionerna i Windows minskar antalet funktioner som
de maste skapa, utveckla och testa i sina egna produkter, vilkas totala storlek ocksa
kan reduceras. Microsoft har slutligen papekat att ju firre programkoder ett program
innehaller, desto mindre &r risken for att det fungerar daligt och kréver tekniskt stod.

Vad giller OEM-tillverkarna har Microsoft anfort att de “raknar med att Windows
utrustas med nya funktioner for att skapa klientdatorer som tilltalar konsumenterna
och som gor det majligt att utveckla nya och intressanta program”.

Konsumenterna forvéntar sig att Windows stidndigt forbittras. Nya anvindare av
klientdatorer, sirskilt de som har begridnsade tekniska kunskaper, vill dessutom att
datorerna skall vara enkla att konfigurera och anvénda.

Microsoft har vidare redogjort for de fordelar som i synnerhet foljer av att en multi-
mediefunktion &r inbyggd i Windows. For det forsta kan program frin utomsta-
ende aktorer anvinda denna funktion, vilket underléttar for programutvecklare att
inkludera ljud- och bildinnehall i sina produkter. Den enhetliga multimediefunk-
tionen i Windows, som programutvecklarna har tillgang till via offentliggjorda AP]I,
har bidragit till framtagandet av en mingd program som anvéinder sddant innehall.
Vidare erbjuder Windows multimediefunktion en rad funktioner, exempelvis majlig-
heten att spela upp cd-skivor och dvd-skivor och ladda ned musik fran Internet, som
konsumenterna efterfragar och som bidrar till att 6ka forsédljningen av klientdatorer.
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Slutligen har Microsoft gjort gillande att férekomsten av en multimediefunk-
tion i Windows gor klientdatorerna mer attraktiva och enklare att anvinda for
konsumenterna.

Microsoft har anfort att det framsta skalet for bolagets agerande ar att de nya funk-
tioner som infors i operativsystemen som svar pa de tekniska framstegen och utveck-
lingen av konsumenternas efterfragan dr en mycket viktig konkurrensfaktor i opera-
tivsystembranschen och har varit till nytta for den i mer dn 20 ar. Inférandet av en
mojlighet till direktuppspelning i Windows dr en del av bolagets “framgangsrika
affairsmodell” och har bidragit till den 6kade anvdndningen av digital multimedie-
teknik. Microsoft har med stéd av DMDsecure m.fl. och Exor hdvdat att kommis-
sionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning i det att den inte tog tillracklig
hansyn till de verkliga fordelar som foljer av att nya funktioner byggs in i Windows
operativsystem.

Microsoft har anfort tre argument till stod for det som anforts i foregdende punkt.

For det forsta har Microsoft, med stéd av DMDsecure m.fl., TeamSystem, Mamut
och Exor, gjort gillande att det dr nodvindigt att en multimediefunktion byggs in
i Windows for att programutvecklare och webbdesigner skall kunna anvidnda den
stabila och vil avgridnsade” Windowsplattformen pa ett effektivt sidtt. Genom
att anvidnda denna funktion kan de enkelt inkludera ljud- och bildinnehall i sina
produkter och behover inte skapa och utveckla den komplexa programkod som
behovs for att ldsa sddant innehéll. Pa detta sdtt kan de koncentrera sig pa att
forbéttra de egna produkternas egenskaper.
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Microsoft har tillbakavisat kommissionens pastaende i skil 1031 i det angripna
beslutet att det saknar betydelse om den multimediefunktion som knutits till
Windows tillhandahalls av Microsoft eller av ndgon annan, eftersom det dr mojligt
att vidaredistribuera den programkod som ger denna funktion eller anvénda en funk-
tion som tillhandahalls av andra mediespelare. Bolaget har hdvdat att om program-
utvecklarna inte hade tillgidng till en enhetlig plattform som erbjuder en driftsaker
uppsittning systemtjinster skulle de vara tvungna att i varje enskilt fall avgora vilka
funktioner som finns i den Windowsversion som ér installerad pa en viss klientdator
och direfter, vid behov, tillhandahélla de funktioner som fattas. Detta skulle gora
programmen mer ohanterliga och komplexa och, foljaktligen, dyrare att utveckla,
testa och underhalla.

Microsoft har med stéd av Exor papekat att om komponenter tillfors Windows allt-
eftersom kan det ge upphov till konflikter mellan olika versioner av dessa kompo-
nenter, vilket kan leda till att Windows eller det installerade programmet fungerar
daligt.

Microsoft har dven gjort géllande med avseende pd program som “redan anvénds i
stor omfattning” att det inte finns ndgon mekanism for att distribuera de Windows-
komponenter som dessa program behover for att fi en multimediefunktion. Dessa
program skulle inte ldngre fungera korrekt tillsammans med en version av Windows
som saknar Windows Media Player. Windows multimediefunktion &r inte "fungibel”,
vilket innebdr att ett program som é&r utformat for att anvinda denna funktion inte
utan att omarbetas i visentlig mén kan anvénda en liknande funktion som erbjuds av
en konkurrerande mediespelare.

Microsoft har vidare bestritt kommissionens péastdende att konkurrerande medie-
spelare kan ersidtta Windows Media Player vad géller en stor del av dess funktioner.
Kommissionen har inte visat att ndgon annan aktor faktiskt kommer att bestimma
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sig for att erbjuda en “funktion som kan ersitta hela den multimediefunktion som
ingar i Windows”.

Avsaknaden av en multimediefunktion i vissa exemplar av Windows kommer enligt
Microsoft likasa att vara till skada for webbdesigner, eftersom de anvinder denna
funktion for att sprida ljud- och bildinnehall. Om de inte léngre kan forlita sig pa
att det finns en enhetlig multimediefunktion i Windows blir de tvungna att bygga
in mekanismer i sina produkter for att spara den multimediefunktion som behdvs
och, om en sadan saknas, ladda ned den nédvindiga programkoden pé anvindarens
klientdator.

Slutligen har Microsoft i repliken bestritt kommissionens péstdende att de fordelar
som foljer av att Windows innehdller en enhetlig multimediefunktion inte kan
utgora ett godtagbart skél enligt gemenskapsritten. Nédr kommissionen tillimpar
artikel 82 EG far den ndmligen inte underlita att beakta de fordelar som foljer av
det agerande som pastas utgora missbruk. Det dr dessutom oriktigt att pasta att den
standardisering som sker i forevarande fall inte ar ett resultat av en konkurrensutsatt
process.

Microsoft har for det andra gjort géllande att det d4r nédvandigt att en multimedie-
funktion byggs in i Windows for att man skall kunna dra nytta av "andra férdelar”.

Bolaget har i detta avseende forklarat att Windows bestér av ett stort antal block av
specialiserade programkoder som fyller specifika funktioner. For att slippa aterskapa
samma funktion i vart och ett av dessa block anropar sérskilda block av programkod —
"komponenterna” — varandra for att utfora specifika uppgifter. En enda komponent
kan sélunda anvéndas for att fylla flera funktioner. En komponent som spelar upp
ljudinnehall kan till exempel anvéndas bade i Windows "hjélpsystem” och i systemet
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for hoglasning av text som gor att synskadade lattare kan anvinda Windows. Denna
programutvecklingsmetod, som kallas "komponentisering”, bygger pa ett msesidigt
beroende komponenterna emellan, vilket innebédr att om en av komponenterna togs
bort skulle ménga andra komponenter fungera daligt. Flera bestandsdelar i Windows
XP, ddribland hjélpsystemet, skulle ddrmed inte lingre fungera om multimediefunk-
tionen togs bort fran operativsystemet. Med hénsyn till det 6msesidiga beroendet
komponenterna emellan skulle Microsoft inte heller kunna utveckla andra delar av
Windows som var utformade for att anvinda multimediefunktionen, om det inte
var sdkert att denna funktion fanns i samtliga Windowsklientdatorer. Datortillver-
kare borde saledes inte fritt fa avligsna Windowskomponenter, sirskilt inte sadana
komponenter som tillhandahéller multimediefunktionen.

I repliken har Microsoft bestritt att bolaget aldrig har hédvdat att det faktum att
Windows Media Player byggdes in i Windows gav upphov till effektivitetsvinster i
tekniskt hidnseende. Bolaget har pastatt att det i detalj har redogjort for skélen till att
det var "tekniskt effektivt att bygga in en multimediefunktion i Windows som bade
de andra delarna av operativsystemet och program som kors i operativsystemet kan
anvinda”. Microsoft har tillagt att den omstdndigheten att manga programutveck-
lare frivilligt vdljer att anvinda Windows multimediefunktion i sig dr bevis for att
det leder till effektivitetsvinster i tekniskt hdnseende nir en sadan funktion "enhet-
ligt byggs in”. Slutligen har Microsoft péstatt att bolaget under det administrativa
forfarandet visade att Windows arbetade “snabbare” nér en sddan funktion ingick i
systemet.

For det tredje har Microsoft hdvdat att verkstilligheten av den korrigerande atgard
som foreskrivs i artikel 6 a i det angripna beslutet kommer att fa vissa skadliga
verkningar.
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Bolaget har hirvid gjort gillande att operativsystemet Windows skulle forsimras om
vissa komponenter togs bort fran den helhet som Windows och Windows Media
Player utgor. Detta giller sdrskilt i fraga om komponenter som anvinds for att till-
handahalla bastjinster, exempelvis formagan att lasa ljud- och bildinnehall.

Microsoft har vidare hévdat att om det angripna beslutet blev ett prejudikat som
utgjorde hinder mot att bolaget i framtiden bygger in funktioner i sitt operativsystem
Windows skulle det snabbt bli omgjligt att skapa, utveckla och testa detta system.
For varje block av programkoder som det blev nédvéndigt att kunna ta bort skulle
Microsoft stéllas infor en exponentiell 6kning av sin arbetsbérda. Om kommissionen
till exempel beslutade att pa ett andra block av programkoder tillimpa samma prin-
ciper som dem som faststillts i det angripna beslutet skulle Microsoft bli tvunget att
erbjuda fyra olika versioner av Windows. En sadan ”fragmentering” skulle leda till
att det inte var mojligt att veta om ett visst exemplar av operativsystemen innehaller
funktioner som programutvecklarna, tillverkare av kringutrustning eller anvindarna
skulle vilja utnyttja. Detta skulle medfora att det fanns en, eller till och med flera,
Windowsversioner per datortillverkare, som var och en erbjod olika funktioner. P&
lang sikt skulle mojligheten att ta bort funktioner fran Windows minska konsumen-
ternas valmaojligheter, eftersom de skulle vara bundna till vissa mirken av klientda-
torer som kor specifika versioner av Windows da de inte skulle kunna vara sikra
pé att vissa program, sasom grafiska program, skulle fungera pa andra Windowsver-
sioner. Det skulle dven bli mycket svarare att blanda och fa klientdatorer av olika
mirken att fungera tillsammans inom ett och samma datornit. Det enda sittet att
undvika en sddan "fragmentering” ér enligt Microsoft att "frysa” Windows i dess
nuvarande version.

Kommissionen har inledningsvis tillbakavisat Microsofts pastadenden i faktiskt hinse-
ende. Kommissionen har bland annat gjort géllande att bolagets allménna péastdenden
angdende fordelarna med att nya funktioner som saknar samband med Windows
Media Player byggs in i operativsystemen for klientdatorer dr helt irrelevanta.
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Darefter har kommissionen, med stod av SIIA, havdat att Microsoft inte har visat att
det finns sakliga skil for det agerande som bolaget lastats for.

Kommissionen har hérvid for det forsta erinrat om att den, i skdlen 955-970 i det
angripna beslutet, tillbakavisade Microsofts argument att det aktuella kopplings-
forbehallet ledde till effektivitetsvinster som uppvigde den patalade konkurrensbe-
gransande verkan. Nar det sérskilt géller de péstadda effektivitetsvinsterna i fraga
om distributionen har kommissionen pépekat att Microsofts argument grundas pa
en sammanblandning av den "fordel som konsumenterna har av att en mediespelare
redan ér installerad tillsammans med klientdatorns operativsystem och det faktum
att det ar Microsoft som viljer mediespelaren for deras rakning”. Kommissionen
har med hénvisning till skél 962 i det angripna beslutet tillagt att Microsoft inte har
angett en enda effektivitetsvinst i tekniskt hidnseende som endast kan uppnas genom
att Windows Media Player byggs in i Windows. Enligt kommissionen har Micro-
soft inte genom nagon som helst bevisning styrkt sitt pastaende, som framfordes for
forsta gangen i repliken, att Windows arbetar snabbare nér en multimediefunktion
ingér i systemet. Slutligen har kommissionen hévdat att Microsoft genom det aktu-
ella kopplingsforbehéllet skyddar sig mot den effektiva konkurrensen fran potenti-
ellt mer effektiva tillverkare av mediespelare som skulle kunna utgora ett hot mot
Microsofts stdllning. Pa detta sdtt begransar Microsoft den talang och det kapital
som investeras i innovation i friga om mediespelare och minskar sina egna innova-
tionsincitament inom detta omrade.

For det andra har kommissionen tagit stillning till de tre argument som Microsoft
har anfort.

Kommissionen har papekat att mediespelare har sddana egenskaper som kénne-
tecknar bade program och programplattform. Med andra ord kan de, trots att de
fungerar péa grundval av operativsystemet for klientdatorer, i sin tur utgora grund for
andra program. Kommissionen har papekat att mediespelare tillhandahaller platt-
formstjanster oavsett om de &r knutna till ett operativsystem for klientdatorer eller
€j.
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Kommissionen har hdvdat att fordelen med kopplingsférbehéllet for program-
utvecklare och innehallsleverantorer bestar i att de kan undgd “anstrdngningar
som dr en naturlig del av konkurrensen”, vilket inte kan utgora ett godtagbart skal
enligt gemenskapens konkurrensritt. Som en foljd av kopplingsforbehallet mellan
Windows Media Player och det "monopolistiska allestddes nérvarande” operativsys-
temet Windows behover programutvecklare och innehéllsleverantérer som grundar
sina produkter pa plattformen Windows Media Player ndmligen inte 6vertyga anvan-
darna om att installera nimnda mediespelare. De som grundar sina produkter pa
en plattform fran andra aktorer sorjer diremot normalt sett for olika sétt att forma
anvindarna att installera den mediespelare som krivs pa datorn, exempelvis genom
att bifoga lankar for att ladda ned den fran Internet.

Kommissionen har tillagt att det aktuella kopplingsforbehallet leder till en 6kning av
de kostnader som séljare av konkurrerande mediespelare och utomstédende program-
utvecklare som grundar sig p& dessa har for att 6vertyga anvindarna om att instal-
lera ndimnda mediespelare. Det dr namligen s att "konkurrenterna méaste 6vervinna
de hinder som foljer av Windows Media Players automatiska nérvaro for att instal-
lera en annan mediespelare som i huvudsak har liknande egenskaper (kostnader for
utbildning, stod och lagring dr exempel pa sddana avskrickande faktorer)”.

Kommissionen anser ocksd att Microsofts argument avseende den enhetliga platt-
formen dr liktydigt med uppfattningen att bolaget borde ha rétt att utstrdcka
Windows monopol genom att knyta andra programvaror till det endast pa grund
av att dessa programvaror ocksa tillhandahaller plattformsfunktioner till utomsta-
ende utvecklare. Enligt kommissionen har Microsoft huvudsakligen gjort géllande att
den omstindigheten att Windows Media Player byggs in i Windows leder till en de
facto-standardisering och att detta ér till fordel for utomstéende, eftersom de vet att
denna mediespelare alltid ingér i nimnda operativsystem. Ett dominerande foretag
far emellertid inte ensidigt patvinga en standardisering med hjélp av kopplingsforbe-
hall (skél 969 i det angripna beslutet).
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Kommissionen har vidare hdvdat att 4&ven om programkoden inte ér helt fungibel
(se ovan punkt 1113) dr det 4nda sa att konkurrerande mediespelare kan ersitta
Windows Media Player vad giller en stor del av dess funktioner. Vad giller 6vriga
funktioner kan utvecklare av konkurrerande mediespelare vilja att inte implementera
dem for narvarande dérfor att de vet att de ar tillgédngliga i Windows Media Player.
Detta hindrar emellertid inte att de utvecklar ndmnda funktioner omedelbart efter
det att den korrigerande atgirden verkstillts, for att dra nytta av den Windowsver-
sion som saknar Windows Media Player och mdta programutvecklarnas efterfragan.

Kommissionen har i dupliken preciserat att den aldrig har hévdat att mediespe-
lare fran utomstiaende utgjorde ett "perfekt substitut” for Windows mediefunktion.
Kommissionen uppgav endast i det angripna beslutet att mediespelare frén utom-
stdende som byggdes in en version av Windows som saknade den funktionen i stor
utstrackning kunde “ersitta egenskaperna” hos Windows Media Player. Mediespe-
lare for direktuppspelning konkurrerar pa grundval av ett visst antal parametrar,
sasom direktuppspelningens kvalitet, det sdtt pa vilket innehéllet ordnas och det
format i vilket filen tillhandahalls.

Kommissionen har slutligen tillbakavisat Microsofts pastdende att vissa program inte
lingre kommer att fungera korrekt nir de anvénds tillsammans med den Windows-
version som pabjuds i artikel 6 a i det angripna beslutet. Med hénvisning till det
exempel som ndmndes i skél 1038 i det angripna beslutet har kommissionen vidare
preciserat att professionella webbplatser vanligtvis inkluderar mekanismer som
automatiskt uppticker om det saknas komponenter som behovs for att hantera en
webbsida och som gor nedladdning fran denna mojlig. I dupliken har kommissionen
tillagt att utvecklare som grundar sina produkter pa Windows Media Player under
alla omstiandigheter pé flera olika sétt kan hantera den eventualiteten att en anvéin-
dare inte redan har installerat denna mediespelare pé sin klientdator.
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For det andra har kommissionen tillbakavisat de argument som Microsoft har anfort
pé grundval av komponentiseringen.

Enligt kommissionen &r dessa argument fullstindigt abstrakta, eftersom Microsoft
hénvisar till multimediefunktioner i allmédnhet. Kommissionen har upprepat att den
korrigerande atgérden i artikel 6 a i det angripna beslutet inte paverkar den grund-
liggande multimediefunktionen i Windows.

Kommissionen har anfort att Microsoft tydligt har identifierat de filer som utgor
Windows Media Player och som skall tas bort i enlighet med det angripna beslutet.
Kommissionen har i detta avseende hédnvisat till en skrivelse av den 13 september 2004
som en av Microsofts anstillda, Heiner, siande till kommissionen. Microsoft kan
saledes inte hdvda att det inte dr "tekniskt mojligt” att utveckla en Windowsversion
utan Windows Media Player.

Kommissionen har dessutom erinrat om att Microsoft enligt det angripna beslutet &r
skyldigt att utveckla en Windowsversion i vilken Windows Media Player inte ingér
och dérvid sékerstélla att denna version fungerar fullt ut och haller god kvalitet.
Namnda beslut hindrar inte Microsoft fran att fortsattningsvis erbjuda en version av
Windows diar Windows Media Player ingér "i enlighet med bolagets aktuella metod
for programutveckling”.

Kommissionen har pépekat att Microsoft endast har gett ett exempel pa "kompo-
nenternas 6msesidiga beroende”, ndmligen hjilpsystemet i Windows XP. I den man
som detta system bygger pa ljud eller bild grundas det pd en multimediestruktur
som kommer att vara kvar i den version av Windows dir Windows Media Player
inte ingér. Systemet fungerar saledes korrekt oberoende av forekomsten av denna
mediespelare, vilket framgér av en testrapport som RealNetworks gav in under det
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interimistiska forfarandet. Microsoft har inte heller pa nagot sétt styrkt sitt pastdende
att flera andra bestandsdelar i Windows XP inte lingre skulle fungera om mediefunk-
tionen togs bort fran den helhet som Windows och Windows Media Player utgor.

Kommissionen har tillagt att den i detalj undersokte, i skédlen 1026-1042 i det
angripna beslutet, fragan om det eventuella 6msesidiga beroendet mellan Windows
och Windows Media Player. Den konstaterade att det var uppenbart att vissa funk-
tioner som Windows vanligtvis erbjuder skulle forsvinna om denna mediespelare
togs bort dérifrin (skil 1033 i det angripna beslutet). Detta betyder emellertid inte att
operativsystemet inte kommer att fungera ordentligt eller att produkten kommer att
"forsdamras”. Exemplet med Windows XP Embedded visar att det dr tekniskt mojligt
att Windows éven utan de mediefunktioner som forsvinner genom att koden tas bort
fungerar pa ett sitt som inte leder till en blockering av operativsystemets funktioner
(skélen 1028-1030 i det angripna beslutet).

For det tredje anser kommissionen att Microsofts argument med avseende pa
de framtida negativa verkningarna av den korrigerande atgérden i artikel 6 a i det
angripna beslutet dr hypotetiska, bygger pa gissningar och &r helt irrelevanta.

Kommissionen har erinrat om att Microsoft enligt det angripna beslutet dven i fort-
sdttningen har ratt att erbjuda den kopplade versionen av Windows.

Med stod av SITA har kommissionen hirvid papekat att Microsoft redan salufor flera
olika versioner av sitt operativsystem for klientdatorer som inte alla dr utbytbara, till
exempel Windows 98, Windows 2000, Windows Millenium Edition, Windows NT
och Windows XP. Dessa olika versioner av Windows stoder inte samma program.
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Slutligen har kommissionen tillbakavisat Microsofts pastaende att bolaget skulle bli
tvunget att “frysa” Windows i dess nuvarande version. Microsofts innovationsincita-
ment bibehalls fullt ut genom den korrigerande étgirden i artikel 6 a i det angripna
beslutet, bade pa marknaden for mediespelare och pa marknaden for operativsystem
for klientdatorer. Denna étgidrd gor det dessutom mojligt for konsumenterna att
gora sitt val utifran produkternas fortjinster. Kommissionen har med stod av Audio-
banner.com hivdat att det i sjdlva verket dr det aktuella kopplingsforbehallet som
undertrycker innovation, sirskilt pd marknaden for mediespelare (skdl 981 i det
angripna beslutet). Detta tillvigagangssitt avskracker fran investeringar i all sddan
teknik som en dag skulle kunna intressera Microsoft (skél 983 i det angripna beslutet).

Forstainstansrittens bedomning

Inledningsvis papekar forstainstansritten att trots att det 4r kommissionen som har
bevisbordan for att de omsténdigheter foreligger som utgor ett asidosdttande av
artikel 82 EG ankommer det dock pé det berérda dominerande foretaget, och inte
pa kommissionen, att i forekommande fall och innan det administrativa forfarandet
avslutas gora géllande eventuella sakliga skil och hérvid anféra argument och bevis-
ning. Det ankommer direfter pd kommissionen, om denna anser att det foreligger
missbruk av dominerande stéllning, att visa att foretaget inte kan vinna framgang
med sina argument och sin bevisning, och att den dberopade motiveringen séledes
inte kan godtas.

Microsoft har i sina inlagor huvudsakligen anfort tvd argument for att motivera
sitt agerande, vilka i stor utstrickning sammanfaller med de argument som bolaget
anférde i samma syfte under det administrativa forfarandet. Sasom framgér av
foljande punkter undersokte och underkinde kommissionen med rétta dessa argu-
ment i skilen 955-970 och 1026-1042 i det angripna beslutet.
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Microsoft har for det forsta gjort gillande att kommissionen inte beaktade de fordelar
som foljer av bolagets affirsmodell, vilken innebér att nya funktioner kontinuerligt
byggs in i Windows. Bolaget har i detta sammanhang mer specifikt gjort gillande att
det dr nodvindigt att en multimediefunktion byggs in i Windows for att program-
utvecklare och webbdesigner édven fortsattningsvis skall kunna dra nytta av de bety-
dande fordelar som den "stabila och vil avgrinsade” Windowsplattformen erbjuder.

For det andra har Microsoft hivdat att det skulle uppstd en méngd problem till
forfang for konsumenter, programutvecklare och webbdesigner om mediefunk-
tionen togs bort fran den helhet som Windows och Windows Media Player utgor.
Bolaget uppgav sdrskilt att dess operativsystem Windows bygger pa en metod som
kallas "komponentisering” (se ovan punkt 1118) och att systemet skulle forsdmras
och "fragmenteras” om mediefunktionen togs bort.

Vad giller det forsta argumentet som Microsoft har aberopat skall forstainstans-
ritten inledningsvis erinra om den exakta omfattningen av det missbruk som konsta-
terats i artikel 2 b i det angripna beslutet och om den korrigerande &tgird som fore-
skrivs i artikel 6 a i ndmnda beslut.

Det som kommissionen har kritiserat i det angripna beslutet dr inte den omstindig-
heten i sig att Microsoft bygger in Windows Media Player i Windows utan det faktum
att bolaget pa marknaden endast erbjuder en version av Windows som innehéller
Windows Media Player, det vill séga att bolaget inte ger OEM-tillverkare och konsu-
menter mojlighet att erhélla Windows utan Windows Media Player eller atmins-
tone att ta bort mediespelaren fran den helhet som Windows och Windows Media
Player utgor. I artikel 6 a i det angripna beslutet dldggs Microsoft salunda att salu-
fora en "fullt fungerande version av sitt operativsystem Windows for klientdatorer
som inte inbegriper Windows Media Player”. Det fortydligas emellertid uttryckligen
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att "Microsoft ... behaller ratten att tillhandahalla sitt operativsystem Windows for
klientdatorer tillsammans med Windows Media Player” (se, for ett liknande resone-
mang, skilen 1011 och 1023 i det angripna beslutet).

uso Kommissionen har alltsa inte ifragasatt Microsofts affirsmodell i den man den

1151

innebdr att en mediespelare for direktuppspelning byggs in i dess operativsystem
for klientdatorer. Inte heller har kommissionen ifragasatt bolagets mojlighet att
lata programutvecklare och webbdesigner dra nytta av de fordelar som den "stabila
och vil avgrinsade” Windowsplattformen erbjuder. Kommissionen har kritiserat
det faktum att Microsoft inte samtidigt med den Windowsversion som motsvarar
bolagets affirsmodell salufor en version av detta system diar Windows Media Player
inte ingér och sdlunda gor det mojligt for OEM-tillverkare eller slutanvéindare att, i
forekommande fall, som forsta mediespelare for direktuppspelning installera valfri
produkt pa klientdatorn.

Forstainstansrétten anser vidare att Microsoft inte kan vinna framgéng med argu-
mentet att det aktuella kopplingsforbehallet sikerstéller en enhetlig multimediefunk-
tion i Windows, vilket innebér att programutvecklare och webbdesigner inte méste
bygga in mekanismer i sina produkter for att kontrollera vilken mediespelare som
finns i en viss klientdator och, i forekommande fall, installera den nédvéandiga funk-
tionen (se ovan punkterna 1107, 1111 och 1115). Den omsténdigheten att program-
utvecklare och webbdesigner tack vare nimnda kopplingsforbehall &dr sdkra pa att
Windows Media Player finns pé i stort sett alla klientdatorer i virlden &r just ett av
de framsta skélen till att kommissionen, med rétta, fann att namnda kopplingsforbe-
hall medférde att konkurrerande mediespelare utestingdes fran marknaden. Aven
om det eventuellt finns fordelar for nimnda aktérer med forekomsten av en enhetlig
mediespelare, sisom Microsoft har hivdat, ricker emellertid inte denna omstén-
dighet for att uppvdga de konkurrensbegrinsande verkningarna av det aktuella
kopplingsforbehallet.
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Sasom kommissionen med ritta har papekat (se ovan punkt 1130) har Microsoft
genom detta argument i sjilva verket hdvdat att det faktum att Windows Media
Player byggs in i Windows och att Windows endast salufors i denna form leder till en
de facto-standardisering av plattformen Windows Media Player, vilket har positiva
effekter pA marknaden. Aven om en standardisering allmint sett faktiskt kan ha vissa
fordelar kan det emellertid inte vara tillatet att ett féretag i dominerande stillning
ensidigt patvingar en standardisering med hjalp av kopplingsforbehall.

Det kan inte heller uteslutas att utomstdende inte 6nskar den de facto-standardi-
sering som Microsoft foresprakar utan foredrar att olika plattformar fortsitter att
konkurrera med varandra pa grund av att detta kommer att stimulera innovationen
med avseende pé dessa plattformar.

Sasom kommissionen och SIIA har gjort gillande kan dessutom de andra fordelar
som Microsoft har hénvisat till mycket vdl erhallas dven utan det kritiserade
agerandet.

Konsumenternas efterfrigan pa en "anvandningsfirdig” klientdator som innehéller
bland annat en mediespelare for direktuppspelning kan fullstdndigt tillgodoses av
OEM-tillverkarna vars verksamhet bestar just i att sdtta ihop sddana datorer genom
att kombinera ett operativsystem for klientdatorer med de program som konsumen-
terna onskar (skilen 68 och 119 i det angripna beslutet). Det skall tilliggas att det
angripna beslutet inte utgoér hinder mot att Microsoft dven fortsattningsvis erbjuder
de konsumenter som sa dnskar en version av Windows ddr Windows Media Player
ingar.

Microsoft kan inte vinna framgéng med argumentet att OEM-tillverkarna “rdknar
med att Windows utrustas med nya funktioner for att skapa klientdatorer som
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tilltalar konsumenterna och som gor det mojligt att utveckla nya och intressanta
program”. OEM-tillverkarna kan ndmligen erbjuda klientdatorer med séddana egen-
skaper genom att i forvdg installera program som de har erhallit fran programut-
vecklare. P4 samma sitt kan Microsoft separat tillhandahdlla de funktioner som
Windows Media Player erbjuder, det vill siga utan att koppla denna mediespelare till
sitt operativsystem Windows.

Microsoft kan inte heller vinna framgang med pastaendet att det d4r nodvéndigt att
en multimediefunktion byggs in i Windows for att programutvecklare och webbde-
signer skall kunna anvinda Windowsplattformen pa ett effektivt sitt och att det gor
att de sjélva slipper ta fram den programkod som behovs.

Detta argument skall ndmligen, av de skil som anges i skilen 962-967 i det angripna
beslutet, underkénnas. Det skall i detta avseende erinras om att mediespelare for
direktuppspelning — savdl Windows Media Player som konkurrerande mediespe-
lare — trots att de utgor tillimpningsprogram éndé& uppvisar APL:er och saledes dven
kan tjana som plattform for program fran utomstaende. Det ér inte alls nédvandigt
att en mediespelare for direktuppspelning &r inbyggd i ett operativsystem for klient-
datorer for att den skall kunna tillhandahalla siddana plattformstjanster. I motsats
till vad Microsoft har antytt medf6ér avsaknaden av en sadan mediespelare inte att
utomstdende programutvecklare maste skriva den nddvindiga programkoden.
Sasom kommissionen konstaterade i skdl 966 i det angripna beslutet utvecklar
manga programutvecklare och leverantorer av Internet-innehall sina produkter pa
grundval av mediespelaren RealPlayers API:er, utan att denna ar inbyggd i nagot
operativsystem for klientdatorer. Det skall likaledes papekas att programutvecklare
kan skapa — och skapar — program som ér avsedda att fungera med WMP 9 trots att
denna mediespelare inte i forvag var installerad pd Windows (skél 965 i det angripna
beslutet).
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Forstainstansrétten konstaterar slutligen att, saisom kommissionen har papekat savil
i det angripna beslutet som i sina inlagor, Microsoft inte har visat att det faktum att
Windows Media Player byggs in i Windows ger upphov till effektivitetsvinster eller,
med andra ord, att det "leder till att produktens tekniska prestanda forbattras” (skal
962 i det angripna beslutet).

Microsoft har for forsta gangen i repliken aberopat att "Windows arbetar snabbare
nir en multimediefunktion ingar i systemet”. Det ricker héarvid att konstatera att
Microsoft inte har styrkt detta pastaende.

Microsoft har likasa i repliken hévdat att den omstdndigheten att manga program-
utvecklare frivilligt véljer att anvinda Windows multimediefunktion visar att det
leder till effektivitetsvinster i tekniskt hdnseende nir en sddan funktion ”enhetligt
byggs in”. Detta pastdende skall underkénnas. Det angripna beslutet avser ndmligen
for det forsta mediespelaren Windows Media Player och inte multimediefunktioner
i allménhet. For det andra bevisar inte den omstdndigheten att programutvecklare
grundar sig pa Windows Media Player att kopplingsforbehéllet medfor effektivitets-
vinster i tekniskt hdnseende.

Det andra argumentet som Microsoft aberopat skall likasad underkénnas.

Nir det i detta ssmmanhang géller Microsofts pastdende att de program som “redan
anvénds i stor omfattning” inte lingre kommer att fungera korrekt nér de kors i en
Windowsversion som saknar Windows Media Player racker det att konstatera att
detta inte har styrkts.
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Forstainstansritten finner vidare att Microsoft inte har grund for sitt pastdende att
det sdtt pa vilket vissa bestandsdelar i sjilva operativsystemet Windows fungerar
skulle paverkas om multimediefunktionen togs bort fran den helhet som Windows
och Windows Media Player utgor. De enda exempel som Microsoft har gett i detta
avseende, ndmligen det hjélpsystem och det system for hoglasning av text som ingar i
Windows, ér inte 6vertygande. Dessa system grundas ndmligen pa den grundlaggande
multimedieinfrastrukturen i operativsystemet Windows och inte pa Windows Media
Player. Sasom det redan har angetts ovan i punkt 916 med avseende pa kopplingsfor-
behéllet, avser det kritiserade agerandet endast tillimpningsprogrammet Windows
Media Player, och ingen annan multimedieteknik i Windows operativsystem for
klientdatorer, och den grundliggande multimedieinfrastrukturen i namnda opera-
tivsystem kvarstér i den version av Windows som pabjuds genom artikel 6 a i det
angripna beslutet. Det har likas& konstaterats ovan i punkt 916 att Microsoft sjéilvt
i den tekniska dokumentationen gor skillnad mellan de filer som utgér Windows
Media Player och de andra multimediefilerna, framfor allt de som avser operativsy-
stemets grundldggande multimedieinfrastruktur.

Forstainstansritten finner vidare att Microsoft inte heller med framgang kan hévda
att operativsystemet skulle forsimras om Windows Media Player togs bort fran den
helhet som Windows och denna mediespelare utgér. Windows XP Embedded kan
konfigureras pa ett sadant sitt att Windows Media Player inte ingar utan att andra
funktioner i operativsystemet skadas dérigenom. Det skall tilldggas att Microsoft
under perioden juni 1998—maj 1999, da bolaget for forsta gdngen byggde in medie-
spelaren WMP 6 i sitt operativsystem Windows for klientdatorer och omdjliggjorde
for OEM-tillverkare eller anvdndare att ta bort den fran systemet, tillhandaholl en
mediespelare for direktuppspelning sdsom ett separat tillimpningsprogram utan
att detta paverkade det sitt pa vilket operativsystemet Windows fungerade. Det
skall dessutom papekas att Microsoft i enlighet med den korrigerande éatgérden i
artikel 6 a det angripna beslutet har slippt en Windowsversion som inte innehéller
Windows Media Player som fungerar fullt ut.
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Slutligen underkdnner forstainstansritten Microsofts argument avseende risken
for “fragmentering” av operativsystemet Windows (se ovan punkt 1122). Sdsom
kommissionen har betonat i svaromalet dr detta argument hypotetiskt och spekula-
tivt. Vidare star detta argument i strid med Microsofts egen affarsmetod. Bolaget har
under senare ar successivt slidppt flera olika versioner av sitt operativsystem Windows
vilka inte alla dr utbytbara, ndmligen Windows 98, Windows 2000, Windows Me,
Windows NT och Windows XP. Dessutom finns till exempel operativsystemet
Windows XP i sju olika versioner.

Av det ovan anforda foljer att Microsoft inte har visat att det finns sakliga skl for det
otillaitna kopplingsforbehallet mellan operativsystemet Windows for klientdatorer
och Windows Media Player.

f) Huruvida gemenskapens skyldigheter enligt TRIPs-avtalet har asidosatts

Det angripna beslutet

Kommissionen tog i skidlen 1049-1053 i det angripna beslutet stéllning till Micro-
softs argument att den &tgird som var avsedd att korrigera den vigran som utgjorde
missbruk innebér ett asidosdttande av gemenskapens skyldigheter enligt TRIPs-
avtalet. Kommissionen undersokte ocksa i dessa skdl Microsofts argument att den
atgird som var avsedd att korrigera det kopplingsforbehall som utgjorde missbruk
innebar ett &sidosédttande av gemenskapens skyldigheter enligt avtalet om tekniska
handelshinder (TBT) av den 15 april 1994 (bilaga 1 A till avtalet om upprittandet av
WTO) (nedan kallat TBT-avtalet).
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Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att det angripna beslutet &r fullstindigt
forenligt med de skyldigheter som f6ljer av TRIPs-avtalet och TBT-avtalet (skal 1052
i det angripna beslutet).

Kommissionen anser dessutom, av de skil som angetts ovan i punkterna 801 och
802, att Microsoft inte med framgéang kan aberopa dessa bada avtal i syfte att ifraga-
sdtta det angripna beslutets lagenlighet (skél 1053 i det angripna beslutet).

Parternas argument

Microsoft har hdvdat att bolaget i det angripna beslutet aldggs att utveckla en version
av sitt operativsystem Windows fran vilket "nédstan hela” multimediefunktionen har
tagits bort och att erbjuda konsumenterna i Europa denna “forsiémrade produkt”
under varumérkena Microsoft och Windows. Ndmnda beslut innebar dérigenom
ett intrdng i Microsofts varumaérkesrattigheter och upphovsritt, vilka dar tva kate-
gorier av rittigheter som gemenskaperna &r rittsligt forpliktade att skydda enligt
TRIPs-avtalet.

Vad giller Microsofts varumérkesrittigheter har bolaget gjort géllande att det
angripna beslutet innebér ett intrang i dessa, i strid med artiklarna 17 och 20 i TRIPs-
avtalet. I artikel 17 foreskrivs ndmligen att undantag i ett varumérkes réttigheter
endast kan vara begrinsade och att varumérkesinnehavarens och tredje parters legi-
tima intressen skall beaktas. I artikel 20 i TRIPs-avtalet foreskrivs att anvindning
av ett varumirke inte skall oskéligt forsvaras av sérskilda krav sdsom “anvindning
i sdrskild form eller anvindning som minskar dess formaga att sérskilja varor och
tjanster som tillhandahalls i en néringsverksamhet fran dem som tillhandahalls i en
annan”.
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Niar kommissionen kraver att Microsoft under licens tillhandahaller en version av
Windows som inte har ndgon multimediefunktion innebér det enligt bolaget att
kommissionen éldgger det att sitta sitt "mest véirdefulla” varuméirke pa en produkt
som bolaget inte har utvecklat och som det vet inte kommer att fungera pa onskvért
satt. Det finns dessutom en risk for forvixling mellan ndmnda version av Windows
och den version som innehaller en multimediefunktion. Microsoft anser ocksa att det
angripna beslutet inskranker bolagets ritt att kontrollera kvaliteten pa de produkter
som bér dess varumirke och har hirvid upprepat att den Windowsversion som fore-
skrivs i artikel 6 a i det angripna beslutet kommer att paverka dels det sétt pa vilket
en rad bestandsdelar i sjdlva operativsystemet Windows fungerar, dels program
och webbplatser som anvinder ndmnda multimediefunktion. Microsoft anser att
det "hinder” som p4 detta sitt uppstar pa grund av det angripna beslutet inte skall
betraktas som saddana "begrénsade” undantag som avses i artikel 17 i TRIPs-avtalet.
Bolaget har tillagt att den skyldighet som det har é&lagts att sdtta sina varumérken
Windows och Microsoft pa produkter av ldgre kvalitet vilkas utformning det inte kan
kontrollera stér i direkt strid med dess egna intressen liksom med konsumenternas
och utomstiende programutvecklares intressen.

Artikel 20 i TRIPs-avtalet har enligt Microsoft asidosatts i den man kommissionen,
trots att det finns lika effektiva alternativ, har élagt bolaget att skada varumaérket
Windows pa ett sdtt som begransar dess funktion som ursprungs- och kvalitetsangi-
velse, vilket leder till forvirring hos konsumenterna och skadar varumérkets goodwill.

Vad giller Microsofts upphovsritt har bolaget hévdat att det angripna beslutet
innebdr ett intrang i dess ensamréitt — som skyddas genom TRIPs-avtalet — att
tillita omarbetningar, bearbetningar och andra omvandlingar av dess verk, tillata
mangfaldigande av dess verk i vilken form det 4&n ma vara och sprida exemplar av
Windows till allménheten. Enligt ndmnda beslut dr Microsoft ndmligen skyldigt att
ta fram en omarbetad version av Windows, som inte 6verensstimmer med dess eget
val av utformning och som utgor en visentlig omvandling av dess skyddade verk,
och att bevilja licenser for anvindning av exemplar av denna "patvingade omarbet-
ning av bolagets skyddade verk”. Microsoft har gjort géllande att tvangslicensiering
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av ett upphovsrittsligt skyddat verk ér tilldtet enligt TRIPs-avtalet endast under de
forutsattningar som foreskrivs i artikel 13 i ndmnda avtal, vilka inte &r uppfyllda i
férevarande fall.

Kommissionen har i férsta hand gjort gillande att TRIPs-avtalet inte kan beaktas vid
provningen av det angripna beslutets lagenlighet.

I andra hand har kommissionen hivdat att det under alla omstdndigheter helt saknas
grund for Microsofts argument.

Kommissionen har i detta avseende for det forsta tillbakavisat Microsofts argument
angdende bolagets varumairkesréattigheter.

Dessa argument ar svarforstaeliga och Microsoft har inte klargjort huruvida det
pastadda asidosittandet av TRIPs-avtalet ror konstaterandet i det angripna beslutet
att kopplingsférbehallet innebar missbruk eller om det rér den korrigerande atgérden
med avseende pé detta missbruk.

Kommissionen har anfort att det foljer av artikel 16.1 i TRIPs-avtalet att inneha-
varen av ett registrerat varumairke skall ha ensamrétt att forhindra tredje man att
utan innehavarens samtycke anvidnda identiska eller liknande tecken. Microsoft har
inte forklarat pa vilket sédtt denna ritt paverkas genom det angripna beslutet eller hur
anvindningen av bolagets varumaérken till f6ljd av nimnda beslut oskiligt forsvaras
av sdrskilda krav i den mening som avses i artikel 20 i TRIPs-avtalet. Enligt kommis-
sionen uppréatthalls i forevarande fall den ovannamnda ensamritten liksom varumaér-
kets funktion som garanti for produktens ursprung.
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Kommissionen har tillagt att den korrigerande atgérden i artikel 6 a i det angripna
beslutet inte pa nagot sitt innebér en inskrdnkning av Microsofts rétt att kontrol-
lera kvaliteten hos de produkter som bdr varumairket, eftersom bolaget kommer
att fortsdtta att ha "fullstindig kontroll 6ver sina egna produkter”. Kommissionen
anser dessutom att den redan har vederlagt argumentet att den Windowsversion dar
Windows Media Player inte ingar utgjorde en forsaimrad produkt. Vad giller den risk
for forvixling som Microsoft har aberopat har kommissionen sarskilt gjort gillande
att den kan undvikas genom lamplig information och mérkning.

Kommissionen har hidvdat att &ven om det antas att det angripna beslutet innebér ett
intrang i Microsofts varumirkesrittigheter dr det mojligt att med stéd av den undan-
tagsbestimmelse som é&terfinns i artikel 17 i TRIPs-avtalet jamford med artikel 8.2
och artikel 40.2 i ndimnda avtal fa den 6vertridelse av konkurrensrétten som fast-
stéllts i det angripna beslutet att upphora.

Kommissionen har for det andra tillbakavisat de argument som Microsoft har
grundat pa bolagets upphovsritt.

I detta avseende har kommissionen betonat att det angripna beslutet inte tillater
nagon utomstiende att omarbeta eller mangfaldiga Microsofts upphovsrittsligt
skyddade verk. Microsoft kan inte med framgéang dberopa en "respektritt” som utgor
en ideell ratt som déarfor inte omfattas av TRIPs-avtalet.

Kommissionen anser att de argument som Microsoft har grundat pa artikel 13
i TRIPs-avtalet inte kan godtas och har papekat att det angripna beslutet ror ett
“sarskilt fall” i den mening som avses i denna artikel, eftersom det ér tillimpligt pa
"kopplingsforbehall som innebér missbruk av dominerande stéllning”.
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Kommissionen anser att dven om det antas att det angripna beslutet innebér ett
intrang i Microsofts upphovsritt dr det mojligt att med stéd av den undantagsbe-
stimmelse som aterfinns i artikel 13 i TRIPs-avtalet jamférd med artikel 8.2 och
artikel 40.2 i ndmnda avtal fa den 6vertrddelse av konkurrensrétten som faststallts i
det angripna beslutet.

SIIA har angett att sammanslutningen i huvudsak instimmer med kommissionens
argument.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansrédtten konstaterar att Microsoft har ifragasatt lagenligheten av det
angripna beslutet med motiveringen att detta strider mot ett antal bestimmelser i
TRIPs-avtalet, sarskilt artiklarna 13, 17 och 20 i namnda avtal.

Det har redan angetts ovan i punkt 801 att det foljer av fast réttspraxis att WTO-
avtalen, med hénsyn till deras art och utformning, i princip inte ingar bland de regler
som domstolen skall beakta ndr den prévar lagenligheten av gemenskapsinstitutio-
nernas réttsakter.

Det har likasa angetts ovan i punkt 802 att det endast 4r om gemenskapen avsett att
fullgora en sarskild forpliktelse vilken den &tagit sig inom ramen for WTO, eller om
en gemenskapsrittsakt uttryckligen hinvisar till vissa bestimmelser i WTO-avtalen,
som det avilar gemenskapsdomstolen att préva lagenligheten av gemenskapsritts-
akten i fraga med hdnsyn till WTO:s regler. Det &r uppenbart att omstédndigheterna i
det forevarande fallet inte motsvarar nagon av dessa bada situationer. Microsoft kan
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dérfor inte med framgéng aberopa TRIPs-avtalet, sérskilt artiklarna 13, 17 och 20
déri, till stod for sitt yrkande om ogiltigforklaring av det angripna beslutet i den man
detta ror kopplingsforbehallet mellan Windows och Windows Media Player.

Av detta foljer att talan inte skall bifallas savitt angér férevarande del av den forsta
grunden utan att det dr nédvéndigt att préva de argument som Microsoft anfort till
stod for den.

Det skall tilldggas att bestimmelserna i TRIPs-avtalet i vart fall inte utgoér hinder
for att WTO-medlemmarnas konkurrensmyndigheter forordnar om korrigerande
atgdrder som begrénsar eller reglerar utévandet av immateriella réttigheter som ett
foretag i dominerande stillning innehar nér detta foretag utovar dem pa ett konkur-
rensbegriansande sdtt. Sasom kommissionen har papekat foreskrivs det uttryckligen
i artikel 40.2 i TRIPs-avtalet att medlemmarna har rétt att anta foreskrifter om miss-
bruk av immaterialrittsligt skyddad egendom for att undvika negativa aterverkningar
pé konkurrensen. Denna bestimmelse innehaller ndmligen f6ljande foreskrifter:

"Inget i detta avtal skall hindra medlemmarna fran att i sina rattsordningar séarskilt
ange sddana licensieringsforfaranden eller villkor som i vissa fall kan utgéra missbruk
av immaterialréttsligt skyddad egendom med negativa aterverkningar pd marknaden
i fraga. Enligt bestimmelserna ovan kan en medlem i 6verensstimmelse med 6vriga
bestimmelser i detta avtal besluta om lampliga atgérder for att forhindra eller beivra
sddana forfaranden, t.ex. exklusiva aterlicensieringsvillkor, villkor som forbjuder
bestridande av patents giltighet och tvingande koppling av ytterligare licenser till den
ursprungliga licensen med beaktande av den berérda medlemmens tillimpliga lagar
och andra forfattningar.”
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Av det ovanstéende foljer att talan inte kan bifallas savitt avser den forsta grunden.

3. Den andra grunden: asidoséttande av proportionalitetsprincipen

a) Det angripna beslutet

Som korrigerande atgdrd med avseende pa det kopplingsforbehall som innebér miss-
bruk vilket angavs i artikel 2 b i det angripna beslutet aldggs Microsoft i artikel 6
i ndimnda beslut att inom 90 dagar fran delgivningen av ndmnda beslut tillhanda-
halla en fullt fungerande version av sitt operativsystem Windows for klientdatorer
som inte inbegriper Windows Media Player. Microsoft behaller ritten att tillhan-
dahalla sitt operativsystem Windows for klientdatorer tillsammans med Windows
Media Player. I ndmnda artikel 6 foreskrivs dven att Microsoft inom samma frist skall
underrétta kommissionen om alla atgérder som bolaget har vidtagit for att uppfylla
denna skyldighet.

Kommissionen beskrev mer detaljerat den korrigerande atgérden i skélen 1011-1042
i det angripna beslutet.

For det forsta beskrev kommissionen omfattningen av ndimnda korrigerande atgird
(skédlen 1011-1014 i det angripna beslutet).

Kommissionen klargjorde sarskilt att den skyldighet att tillhandahalla en Windows-
version utan Windows Media Player som Microsoft alagts ror savil det fall da
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Windows licensieras till slutanvindare som det fall da systemet licensieras till OEM-
tillverkare. Microsofts ritt att dven i fortséttningen tillhandahéalla en Windowsver-
sion tillsammans med Windows Media Player giller likaledes bade slutanvéindare
och OEM-tillverkare.

Kommissionen forbjod dessutom Microsoft att vidta ndgra som helst tekniska, affars-
massiga eller avtalsrittsliga dtgdrder som har motsvarande verkan som ett kopplings-
forbehall mellan Windows och Windows Media Player och framholl sérskilt att den
Windowsversion som saknar Windows Media Player skall ha samma prestanda som
den version dédr denna mediespelare ingar. Skil 1013 i det angripna beslutet inne-
haller en icke uttommande uppriakning av metoder som ér otilldtna i detta avseende.

For det andra faststillde kommissionen den frist inom vilken Microsoft skulle
genomfora den aktuella korrigerande atgéarden till 90 dagar (skélen 1015-1017 i det
angripna beslutet).

For det tredje tillbakavisade kommissionen Microsofts pastiende att den korrige-
rande atgdrd som foreskrivs i artikel 6 a i det angripna beslutet inte &r tillrdckligt
tydlig, eftersom Microsoft inte exakt vet vilken programkod som bolaget skall ta bort
fran sin produkt (skélen 1018—1021 i det angripna beslutet). Som exempel ndimnde
kommissionen sarskilt Windows XP Embedded och framholl att Microsoft i det
angripna beslutet inte alls alaggs att ta bort samtliga multimediefiler fran Windows
utan endast dem som utgér Windows Media Player.

For det fjarde redogjorde kommissionen for en rad 6vervdganden i syfte att visa
att den aktuella korrigerande atgérden &r proportionerlig (skédlen 1022—-1042 i det
angripna beslutet).
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Kommissionen hévdade hérvid att nimnda atgérd dr nodvéndig for att komma till
ratta med den konkurrensbegriansning som foljer av det patalade agerandet (skal 1022
i det angripna beslutet).

Kommissionen papekade vidare att den korrigerande atgird som foreskrivs i
artikel 6 a i det angripna beslutet inte utgér hinder mot att Microsoft salufor sin
mediespelare. Den innebdr inte heller att bolaget aldggs andra restriktioner dn
forbudet mot att tillimpa det aktuella kopplingsforbehallet eller vidta andra atgérder
med motsvarande verkan (skil 1023 i det angripna beslutet). Kommissionen uppre-
pade att Microsoft far fortsitta att saluféra en version av Windows dar Windows
Media Player ingér (samma skél).

Kommissionen tillbakavisade dérefter det argument som Microsoft grundade pa det
faktum att det inte finns nagon storre efterfragan hos konsumenterna pa operativ-
system for klientdatorer som saknar multimediefunktion (skdlen 1024 och 1025 i
det angripna beslutet). Darvid uppgav kommissionen huvudsakligen att OEM-till-
verkarna kan tillgodose konsumenternas férvintningar genom att i forvig installera
valfri mediespelare pa de klientdatorer som de séljer till konsumenterna.

I skidlen 1026-1034 i det angripna beslutet undersokte kommissionen de argu-
ment som Microsoft grundade p& det 6msesidiga beroendet mellan Windows och
Windows Media Player. Kommissionen tillbakavisade, aterigen med angivande av
exemplet Windows XP Embedded, pastaendet att operativsystemet skulle skadas om
koden for Windows Media Player togs bort. Vidare uppgav kommissionen att Micro-
soft inte hade visat att det krdvdes att Windows Media Player byggdes in i Windows
for att man skulle uppna effektivitetsvinster. I detta sammanhang papekade kommis-
sionen att “om programutvecklare tar fram egna multimedieldsningar eller i sina
program bygger in en av utomstaende aktorer tillhandahallen kod som kan vida-
redistribueras dr de inte beroende av att det finns en mediespelare pa anvindarens
klientdator” (skél 1032 i det angripna beslutet).
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I skdlen 1035-1042 i det angripna beslutet undersokte kommissionen de argu-
ment som Microsoft grundade p& det 6msesidiga beroendet mellan Windows och
program som utvecklas av utomstdende aktorer. Kommissionen tillbakavisade
sarskilt pastdendet att konsekvenserna av att koden for Windows Media Player tas
bort skulle bli allvarliga for innehallsleverantérer och programutvecklare. Nar det
galler innehallsleverantorer dr det inte ovanligt att de genomf6r l6sningar for att
avgora vilken mediespelare som ér installerad pa en viss klientdator och att de fast-
stéller vilka atgirder som skall vidtas for det fall visningen av deras innehall kraver
en speciell mediespelare eller en specifik version av en viss mediespelare (skil 1037
i det angripna beslutet). Nar det giller programutvecklare tillbakavisade kommis-
sionen det argument som Microsoft grundade pé fordelen med att Windows forblir
en “sammanhingande plattform” (skil 1041 i det angripna beslutet). Kommissionen
fann, sammanfattningsvis, att Microsoft inte med framgéng kunde hinvisa till det
faktum att dess metod gav programutvecklare vars produkter grundar sig pa medie-
spelare en “fast referens” pa omradet, eftersom denna metod snedvrider pris- och
prestationskonkurrensen (competition on the merits) (skdl 1042 i det angripna
beslutet).

b) Parternas argument

Microsoft har gjort gillande att den korrigerande atgédrd som foreskrivs i artikel 6 a
i det angripna beslutet utgor ett asidosédttande av proportionalitetsprincipen i tre
avseenden.

For det forsta innebiar denna korrigerande atgird ett &sidoséttande av programut-
vecklarnas och webbdesignernas legitima intressen av att "bevara Windows som
stabil och sammanhéngande plattform”.

For det andra innebédr ndmnda korrigerande atgéird ett asidosittande av Micro-
softs ideella réttigheter, i det att den medfor ett krav pa att bolaget forsamrar sitt
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operativsystem Windows och upplater licenser till utomstaende avseende denna
degraderade version av produkten. I synnerhet asidosétts Microsofts ritt att motsitta
sig andringar, forvanskningar och férsamringar av bolagets verk liksom annan
paverkan pa detta.

For det tredje har Microsoft gjort gillande att den korrigerande atgiard som foreskrivs
i artikel 6 a i det angripna beslutet innehaller en ”inre motségelse” och att bolaget
inte kan verkstélla den, eftersom det krivs att bolaget avldgsnar viktiga funktioner
frain Windows samtidigt som det skall sidkerstélla att den férsimrade versionen av
Windows inte har ldgre prestanda én den version dir Windows Media Player ingar.

Kommissionen anser att den aktuella korrigerande éatgirden &r proportionerlig,
i synnerhet som Microsoft behaller ritten att tillhandahélla sitt operativsystem
Windows for klientdatorer tillsammans med Windows Media Player. Denna korrige-
rande atgird hindrar inte heller att Microsoft salufor sin mediespelare eller fortsitter
att tillhandahalla den separat fér nedladdning.

Kommissionen har bestritt att det &r omojligt att identifiera programkoden for
Windows Media Player eller att verkstilla den korrigerande atgdrd som foreskrivs
i artikel 6 a i det angripna beslutet och har betonat att Microsoft sjilvt har medgett
att bolaget redan har utvecklat en version av Windows, diar Windows Media Player
inte ingdr, som é&r fardig att sldppas ut pd marknaden. Kommissionen har dessutom
hénvisat till skdlen 1018—1021 i det angripna beslutet.

Kommissionen har vidare gjort gillande att Microsoft inte har forebringat nagon
bevisning som styrker att denna korrigerande atgiard &dsamkar utomstaende skada
eller leder till att operativsystemet forsamras.

IT - 3981



1214

1215

1216

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

Vad giller det pastiadda asidosidttandet av Microsofts ideella rittigheter har kommis-
sionen anfort att bolaget "normalt sett inte skall anses inneha négra ideella rattig-
heter i Europa”. Den aktuella korrigerande atgdrden hindrar inte heller verkets
upphovsmin fran att gora gillande sin "paternitet” till detta och den innebér inte pa
nagot sitt att koden lamnas ut.

Slutligen anser kommissionen, och har dérvid fatt stod av SIIA, att de atgirder som
District Court féorordnade om i dom av den 1 november 2002 inte riacker for att fa det
missbruk som avser det i det angripna beslutet identifierade kopplingsférbehéllet att
upphora. Microsoft aldggs inte i nimnda dom att avldgsna koden for Windows Media
Player fran operativsystemet for klientdatorer utan endast att ge OEM-tillverkarna
och slutanvdndarna en mojlighet att pa datorskdarmen délja den ikon och de menyin-
gangar som leder till programmet Windows Media Player. Microsoft har dessutom
utformat denna maskeringsmekanism pa ett sddant sitt att Windows Media Player
kan aktiveras pa nytt och ersétta anvdndarnas standardval. De atgdrder som avses i
ndamnda dom paverkar saledes inte det faktum att koden for Windows Media Player
alltid &r installerad pa klientdatorerna och, som en f6ljd, inte heller programutveck-
larnas och innehéllsleverantorernas incitament att "koncentrera sig pd Windows
Media Player som plattform for sina tilliggsprodukter”.

c) Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att Microsoft till stod for forevarande
grund i huvudsak har upprepat samma argument som dem som bolaget anforde
inom ramen f6r den forsta grunden med avseende pa franvaron av sakliga skal (se
ovan punkterna 1102-1122).
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De skal som foranledde forstainstansritten att sla fast att dessa argument inte var
grundade skall dven beaktas vid provningen av forevarande grund.

Vad for det forsta giller argumentet att kommissionen inte beaktade programutveck-
larnas och webbdesignernas intresse av att forfoga 6ver en stabil och val avgrinsad
plattform hénvisas till punkterna 1148—-1153 ovan.

Vad for det andra giller Microsofts argument att bolaget enligt den korrigerande
atgird som foreskrivs i artikel 6 a i det angripna beslutet ar skyldigt att forsamra sitt
operativsystem Windows och att uppléta licenser till utomstdende avseende denna
forsamrade version av produkten har det redan underkints i punkt 1165 ovan.

Det skall hirvid erinras om att Microsoft genom det angripna beslutet inte aldggs att
tillhandahélla en version av Windows fran vilken samtliga multimediefiler, ddribland
dem som avser den grundliggande multimedieinfrastrukturen i operativsystemet,
har avlagsnats. De enda filer som berors dr namligen de som utgér Windows Media
Player, vilka Microsoft sjalvt sérskiljer i sin tekniska dokumentation (se ovan punk-
terna 916 och 1164). Det skall dven erinras om att exemplet Windows XP Embedded
visar att andra funktioner i operativsystemet inte skadas av att Windows Media
Player inte ingér déri (se ovan punkt 1165).

Det skall tilldggas att Microsoft under perioden juni 1998—maj 1999 tillhandahéll
en mediespelare for direktuppspelning sdsom ett separat tillimpningsprogram utan
att detta paverkade det sitt pa vilket operativsystemet Windows fungerade. Sasom
det redan har angetts ovan i punkt 936 medgav Microsoft vid férhandlingen att det,
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i maj 1999, inte fanns nagra tekniska hinder mot att bolaget fortsatte att tillhanda-
halla sin mediespelare pa detta sitt, det vill sdga utan att bygga in den i operativsy-
stemet Windows 98 Second Edition.

122 Det framgér, for det tredje, av de 6verviganden som det redogjorts for ovan i
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punkterna 1219-1221, att Microsofts pastaenden att den korrigerande atgirden i
artikel 6 a i det angripna beslutet innehéller en inre motségelse och att bolaget omoj-
ligtvis kan verkstalla denna atgérd dr ogrundade. De vilar ndmligen pé det felaktiga
antagandet att den Windowsversion som krivs enligt denna bestdmmelse utgor en
forsaimrad version av operativsystemet. Sdsom kommissionen har papekat i sina
inlagor ar det visserligen uppenbart att de funktioner som Windows Media Player
erbjuder inte ldngre ér tillgédngliga p& den version av operativsystemet varifran denna
mediespelare har avldgsnats. Det kan emellertid inte slutas hédrav att denna version
ar sdmre eller har lagre prestanda i alla andra avseenden dn en version av operativ-
systemet ddr ndmnda mediespelare ingar. Kravet att Microsoft skall tillhandahéalla
en “fullt fungerande” version av sitt operativsystem Windows for klientdatorer dir
Windows Media Player inte ingér (artikel 6 a i det angripna beslutet) skall tolkas mot
bakgrund av, sérskilt, kommissionens uttalande i skdl 1012 i det angripna beslutet att
”"den version av Windows ddr [Windows Media Player] inte ingar skall i synnerhet
ha samma prestanda som den version av Windows som innehéller [Windows Media
Player] med beaktande av det faktum att multimediefunktionen [Windows Media
Player] per definition inte ingar i denna Windowsversion”.

Slutligen anser forstainstansrétten att den korrigerande atgird som foreskrivs i
artikel 6 a i det angripna beslutet inte alls &r oproportionerlig utan utgor ett lampligt
medel for att fa det aktuella missbruket att upphora och att 16sa de faststéllda konkur-
rensproblemen med minsta moéjliga oldgenheter for Microsoft och dess affirsmodell.
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Verkstillandet av denna atgérd krdver inte ndgon annan forédndring av Microsofts
nuvarande tekniska metoder én att bolaget utvecklar den version av Windows som
krévs enligt artikel 6 a i det angripna beslutet.

I synnerhet behaller Microsoft rétten att tillhandahalla sitt operativsystem Windows
for klientdatorer tillsammans med Windows Media Player. Det skall hérvid erinras
om att kommissionens syfte endast dr att gora det mojligt for konsumenterna att
erhalla detta operativsystem utan nimnda mediespelare.

Sasom kommissionen har papekat paverkar den korrigerande atgirden inte heller
Microsofts mojlighet att saluféra sin mediespelare och att tillhandahalla den med
hjélp av nedladdning fran Internet.

Forstainstansrétten konstaterar slutligen att kommissionen, av de skil som angetts
ovan i punkt 974, gjorde en riktig bedomning dé den fann att de atgéirder som Micro-
soft vidtagit i enlighet med den amerikanska uppgorelsen inte rackte for att fa det
aktuella missbruket att upphora och att 16sa de faststéllda konkurrensproblemen.

Det foljer av det ovan anforda att talan inte skall bifallas savitt avser den andra
grunden.

Yrkandena om ogiltigforklaring av det angripna beslutet skall saledes ogillas i den
maén de ror kopplingsforbehallet mellan Windows och Windows Media Player.
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D — Problemstéllningen avseende den oberoende évervakaren

1. Det angripna beslutet

Enligt artikel 4 forsta stycket i det angripna beslutet 4r Microsoft skyldigt att upphora
med det missbruk som pétalades i artikel 2 pa det sitt som foreskrivs i artiklarna 5
och 6 i samma beslut. Microsoft skall vidare avsta fran varje agerande som skulle
kunna ha samma eller liknande syfte eller verkan som ndmnda missbruk (artikel 4
andra stycket).

Som korrigerande atgérd for den vdgran att lamna ut information om interoperabi-
litet som utgjorde missbruk alades Microsoft genom artikel 5 i det angripna beslutet
att inom 120 dagar fran delgivningen av detta beslut limna ut ndimnda information
till samtliga féretag som avser utveckla och tillhandahalla operativsystem for arbets-
gruppsservrar och tillita samma foretag att pa rimliga och icke-diskriminerande
villkor anvidnda informationen om interoperabilitet for att utveckla och tillhanda-
halla operativsystem for arbetsgruppsservrar. Microsoft dr ocksa skyldigt att tillse att
den information om interoperabilitet som ldmnas ut uppdateras kontinuerligt och
utan drojsmal. Slutligen aldggs Microsoft genom artikel 5 i det angripna beslutet att
inom 120 dagar fran delgivningen av ndmnda beslut inrétta ett system for utvirde-
ring som gor det majligt for de berorda foretagen att effektivt skaffa sig upplysningar
om omfattningen av och forutsittningarna f6r anvindningen av informationen om
interoperabilitet.

Som korrigerande atgird avseende det otillatna kopplingsforbehallet mellan opera-
tivsystemet Windows for klientdatorer och Windows Media Player aldggs Micro-
soft genom artikel 6 i det angripna beslutet bland annat att inom 90 dagar fran
delgivningen av ndmnda beslut tillhandahalla en fullt fungerande version av sitt
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operativsystem Windows for klientdatorer som inte inbegriper Windows Media
Player. Microsoft behaller rétten att tillhandahalla sitt operativsystem Windows for
klientdatorer tillsammans med Windows Media Player.

Vidare foreskrivs i artikel 7 i det angripna beslutet att en mekanism som skall hjélpa
kommissionen att 6vervaka att Microsoft foljer det angripna beslutet skall inréttas.
Denna mekanism inbegriper bland annat utseende av en oberoende évervakare som
skall vara oberoende av Microsoft. Enligt nimnda artikel skall Microsoft inom 30
dagar fran delgivningen av ndimnda beslut lamna ett forslag till kommissionen avse-
ende denna mekanism och om kommissionen anser att den foreslagna mekanismen
inte &r lamplig "far kommissionen besluta om en annan sddan mekanism”.

Kommissionen beskrev den i foregaende punkt ndmnda mekanismen mer i detalj i
skdlen 1043-1048 i det angripna beslutet och angav sérskilt de ”"principer som Micro-
soft skall folja vid [utarbetandet av sitt forslag avseende utseendet av den oberoende
6vervakaren]” (skil 1044 i det angripna beslutet).

I skél 1045 i det angripna beslutet angav kommissionen sélunda att vervakarens
“framsta uppgift” dr att pa begiran av utomstdende, kommissionen eller pa eget
initiativ avge yttranden angdende "fragan huruvida Microsoft i vissa avseenden har
asidosatt sina skyldigheter enligt det [angripna] beslutet och angdende alla relevanta
fragor som ror hur detta beslut skall genomforas pa ett effektivt sitt”.

Kommissionen beskrev i skilen 1046 och 1047 i det angripna beslutet 6vervakarens
uppdrag vad giller de bdda ageranden som utgdr missbruk (se nedan punkt 1261).
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I skdl 1048 angav kommissionen de principer som Microsoft skall beakta i sitt forslag
avseende Overvakaren. Denne skall, for det forsta, utses av kommissionen med
utgangspunkt i en lista 6ver personer som Microsoft har upprittat. Microsoft skall
utarbeta ett forfarande som ger kommissionen ratt att sjdlv vélja den Overvakare
som skall utses om kommissionen finner att ingen av de foreslagna personerna kan
fullgéra de nodvandiga uppgifterna. For det andra angav kommissionen att 6verva-
karen skall vara oberoende av Microsoft och att "alla nédviandiga atgiarder [maste]
vidtas for att sikerstilla [att denne] inte befinner sig i och inte kommer att hamna
i en intressekonflikt”. Overvakaren skall ha de kvalifikationer som krivs for att pa
ett tillfredsstillande sétt fullgora sin uppgift och han skall ha mojlighet att anlita
sakkunniga for att i hans namn utfora vissa, vil avgransade, uppgifter. For det tredje
angav kommissionen att atgarder skall vidtas for att sdkerstilla att "Microsoft bistar
6vervakaren och ger denne tillgang till bolagets information, handlingar, lokaler och
anstdllda i den mén som 6vervakaren rimligen kan kréva det for fullgérandet av sitt
uppdrag”. For det fjairde ansdg kommissionen att 6vervakaren skall ges fullstindig
tillgdng till kéllkoden for de relevanta Microsoftprodukterna. For det femte angav
kommissionen slutligen att "Microsoft skall bara samtliga kostnader for utseende av
overvakaren, inklusive en skalig erséittning for de uppgifter denne fullgor”.

2. Parternas argument

Microsoft anser att den skyldighet att utse en oberoende Gvervakare som bolaget
aldggs i artikel 7 i det angripna beslutet &r rattsstridig pa grund av att kommissionen
inte har ritt att till en enskild delegera de genomférandebefogenheter som kommis-
sionen har tilldelats enligt forordning nr 17. Vidare har kommissionen inte ratt att
krava att Microsoft skall béra de kostnader som sammanhénger med efterlevnaden
av det angripna beslutet, ddribland ersittningen till den oberoende 6vervakaren.

Microsoft har inledningsvis bestritt att dess yrkande om ogiltigforklaring av artikel 7
i det angripna beslutet gjordes for tidigt. Kommissionen kan i synnerhet inte gora
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gillande den omsténdigheten att den, for det fall den inte anség att Microsofts forslag
var tillfredsstéllande, kunde ha forordnat om en 6vervakningsmekanism genom ett
separat beslut och att Microsoft i sé fall kunde ha vackt talan om ogiltigférklaring av
det beslutet.

Microsoft har déirefter for det forsta gjort gillande att det klart framgér av
skdlen 1043—-1048 i det angripna beslutet att de befogenheter som i férevarande fall
delegeras till den oberoende &vervakaren dr sidana utrednings- och genomforan-
debefogenheter som normalt sett tillkommer kommissionen. Trots att denna dver-
vakare huvudsakligen har till uppgift att avge yttranden avseende efterlevnaden av
det angripna beslutet har han dven ritt att undersoka de étgdrder som Microsoft
vidtar for att folja nimnda beslut. Microsoft har betonat att det i fotnot 1317 i det
angripna beslutet anges att "6vervakaren inte bara skall vara reaktiv utan éven ha en
proaktiv roll i sin kontroll av hur Microsoft uppfyller sina skyldigheter”. Syftet med
det angripna beslutet &r séledes att inrdtta ett sjalvstindigt organ for utredning och
genomforande.

Det foljer av artiklarna 11 och 14 i férordning nr 17 och av artiklarna 18-21 i radets
forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkur-
rensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) att utrednings-
och genomforandebefogenheterna avseende dessa regler uteslutande tillkommer
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna. Ingen av dessa bada
forordningar ger kommissionen rétt att delegera dessa befogenheter till utomstaende
eller, a fortiori, till enskilda.

Microsoft har tillagt att kommissionen, genom denna delegering av befogenheter,
frantar bolaget de garantier som foretag tillerkédnts i réttspraxis for att skydda deras
ratt till forsvar.

I repliken har Microsoft tillagt att bolaget inte pd nagot vis motsitter sig att en
oberoende Gvervakare &r radgivare at kommissionen i tekniska fragor. Enligt Micro-
soft borde kommissionen emellertid ha utsett en egen sakkunnig for detta &ndamal.
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For det andra har Microsoft hédvdat att bolaget enligt artikel 7 i det angripna beslutet
jamford med skil 1048 v i samma beslut ar skyldigt att béra “samtliga kostnader
for utseende av Overvakaren, inklusive en skilig erséittning for de uppgifter denne
fullgor”. Vid tillimpning av konkurrensreglerna kan kommissionen emellertid inte
aldgga det berorda foretaget andra ekonomiska bordor én boter och viten.

Microsoft anser att kommissionen inte kan hénvisa till den ritt som tillkommer
institutionen att dlagga ett foretag att upphora med en 6vertradelse som motivering
till att den alagger foretaget att bdra kostnaderna for &vervakaren. Det finns inte
nagon rattslig grund for alaggandet av en sadan ekonomisk borda vare sig i forord-
ning nr 17, férordning nr 1/2003 eller i ndgon annan bestdmmelse.

Kommissionen har i forsta hand hévdat att de argument som Microsoft har anfort
med avseende pa Overvakaren inte skall tas upp till sakprovning eftersom de har
anforts for tidigt, bygger pd gissningar och ér otillrackliga som grund for en ogil-
tigforklaring av artikel 7 i det angripna beslutet. Kommissionen har erinrat om att
Microsoft i denna artikel aldggs att ldmna ett forslag avseende en 6vervakningsme-
kanism och att kommissionen forbehélls ritten att besluta om en sadan mekanism
om den anser att den mekanism som Microsoft har foreslagit inte ar lamplig. I skélen
1044—-1048 i det angripna beslutet beskrivs de principer som Microsoft skall f6lja
vid utarbetandet av sitt forslag men de flesta av dessa principer anges inte i artikel 7
i det angripna beslutet. I synnerhet anges inte exakt i denna artikel vilka uppgifter
den oberoende 6vervakaren skall ha och inte heller fran vilken “kélla” hans ersitt-
ning hamtas. Det star siledes Microsoft fritt att foresla att 6vervakarens uppdrag
skall vara snévare én vad som foljer av det angripna beslutet liksom andra villkor for
hans ersittning. Kommissionen kan dérefter avsla dessa forslag och, genom beslut,
foreskriva en annan formulering av hans uppdrag. Ett sddant beslut skulle inte utgora
endast en bekriftelse av det angripna beslutet och skulle vara en réttsakt mot vilken
talan kan véckas.
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I andra hand har kommissionen gjort gillande att det saknas grund for Microsofts
argument.

Kommissionen har for det forsta havdat att det inte framgar av skilen 1044—1048 i
det angripna beslutet att den har delegerat en del av de utrednings- och genomfor-
andebefogenheter som den har vid tillimpningen av artiklarna 81 EG och 82 EG.
Kommissionen har hivdat att nér det géller "insamlandet av information” foreskrivs
det i det angripna beslutet endast en "samforstandsmekanism” som gor det mojligt
att snabbt klara ut en mingd tekniska fragor som kan uppkomma i fraga om genom-
forandet av korrigerande atgérder. Kommissionen har medgett att det i skal 1048
och fotnot 1317 i det angripna beslutet anges att den oberoende Gvervakaren har
mojlighet att stélla fragor till Microsoft och att fa tillgang till handlingar och kall-
koden for relevanta produkter men har samtidigt hévdat att inget hindrar Microsoft
fran att i sitt forslag till uppdrag klargora att bolaget kan végra att besvara sadana
fragor eller att ge tillgang till den efterfragade informationen. I ett sadant fall skall
kommissionen ta stéllning till huruvida det &r pakallat att vidta atgdrder med stod
av kapitel V i forordning nr 1/2003 och skall sdlunda fullstdndigt fritt kunna bedoma
huruvida den skall gora bruk av sina utredningsbefogenheter.

Som svar pé en skriftlig fraga fran forstainstansrétten har kommissionen preciserat
att artikel 7 i det angripna beslutet grundades pa artikel 3 i forordning nr 17 och att
den utgjorde ett "uttryck” for den behorighet att anta beslut varigenom foretag aldggs
att upphora med en overtriddelse som kommissionen har enligt den sistndmnda
artikeln.

For det andra har kommissionen gjort gillande att det dr uppenbart att den omstédn-
digheten att Microsoft aldggs att bara kostnaderna for 6vervakarens ersittning inte
omfattas av de sanktioner som kan vidtas enligt férordning nr 17 och forordning
nr 1/2003. Om artikel 7 i det angripna beslutet skall tolkas sé att den medfér en skyl-
dighet i fraga om erséttningen till den oberoende 6vervakaren har denna skyldighet
sin rattsliga grund i artikel 3 i forordning nr 17. Kommissionen har hérvid forklarat
att ett beslut som antas pa grundval av ndimnda artikel kan omfatta savél ett foreldg-
gande om att vidta atgérder eller att tillhandahalla tjdnster som réttsstridigt véigrats
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som ett forbud mot att fortsdtta med viss verksamhet eller vissa forfaranden samt
mot att uppritthélla forhallanden som star i strid med foérdraget, och ge upphov till
vissa kostnader for sin adressat. Kommissionen har med hénvisning till skal 1044 i
det angripna beslutet pépekat att genomférandet av de korrigerande atgérderna
kréver en effektiv kontroll av att Microsoft fullgor de skyldigheter som bolaget alaggs
genom det angripna beslutet.

3. Forstainstansrattens bedomning

Microsoft har yrkat ogiltigforklaring av artikel 7 i det angripna beslutet och har dérvid
gjort gillande att kommissionen genom att réttsstridigt delegera sina utrednings-
och genomforandebefogenheter till en utomstdende har 6verskridit sin behorighet
enligt artikel 82 EG och férordning nr 17. Det finns enligt Microsoft inte nagot rétts-
ligt stod i gemenskapsritten for att patvinga ett foretag en sadan dvervakningsme-
kanism som den som avses i artikel 7 i det angripna beslutet eller for att dligga detta
foretag att bekosta ersittningen till en tredje part som kommissionen har utsett for
att bistd den i dess uppdrag att 6vervaka efterlevnaden av de korrigerande atgérder
som aldggs i ett beslut rorande en 6vertréadelse.

Kommissionen anser att detta yrkande om ogiltigforklaring har framstallts for tidigt
och att det saledes inte kan tas upp till sakprévning. Microsoft alaggs namligen inte
nagon skyldighet genom artikel 7 i det angripna beslutet utan anmodas endast att
lamna ett forslag till uppriattande av en eventuell 6vervakningsmekanism. Namnda
artikel innebér inte under nagra omstindigheter en delegering av kommissionens
befogenheter. Kommissionen har gjort gillande att denna dvervakningsmekanism,
liksom det faktum att Microsoft aldggs att bara kostnaderna for ersittningen till den
oberoende 6vervakaren, grundas pé artikel 3 i forordning nr 17 enligt vilken kommis-
sionen kan &lagga foretag att upphora med den konstaterade overtrédelsen.

Forstainstansrétten erinrar om att lagenligheten av artikel 7 i det angripna beslutet
skall bedomas med hénsyn till de faktiska och rittsliga omstindigheter som forelag
vid den tidpunkt da detta beslut antogs. Vid denna tidpunkt var foérordning nr 17
fortfarande i kraft, eftersom forordning nr 1/2003 som ersatte forordning nr 17, blev
tillamplig den 1 maj 2004.
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Det skall dven erinras om att de utrednings- och genomférandebefogenheter som
tillkom kommissionen vid den tidpunkt d& det angripna beslutet antogs, i den man
de ér relevanta med avseende pa yrkandet om ogiltigférklaring av artikel 7 i ndmnda
beslut, bestod av den befogenhet att aldgga de berérda foretagen att upphora med
overtriddelsen som foreskrivs i artikel 3.1 i férordning nr 17, den befogenhet att
begira upplysningar som foreskrivs i artikel 11 i ndimnda férordning, de undersok-
ningsbefogenheter som foreskrivs i artikel 14 i nimnda férordning och den befo-
genhet att foreldgga foretagen viten for att tvinga dem att upphéra med den konsta-
terade overtradelsen som foreskrivs i artikel 16 i ndmnda férordning.

Forstainstansrédtten underkédnner forst och framst kommissionens argument att
yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 7 har framstéllts for tidigt, eftersom Micro-
soft genom denna artikel endast anmodas att ldimna ett forslag innan kommissionen
antar ett definitivt beslut om inrédttande av en 6vervakningsmekanism. Den omstin-
digheten att Microsoft genom artikel 7 i det angripna beslutet anmodas att lamna ett
forslag paverkar inte denna artikels bindande verkan eftersom kommissionen dari-
genom utovar sin behorighet att aldgga foretag att upphora med en overtridelse.

Niar kommissionen i ett beslut konstaterar att ett foretag har asidosatt artikel 82 EG
ar detta foretag skyldigt att utan drdjsmal vidta alla nodvandiga atgirder for att dess
agerande skall std i 6verensstimmelse med denna bestimmelse, &ven ndr kommis-
sionen inte har foreskrivit nagra sirskilda atgérder i sitt beslut. Nér det i ndamnda beslut
foreskrivs vissa korrigerande atgéarder &dr det berorda foretaget skyldigt att genomfora
dessa — och dérvid béra samtliga kostnader for genomforandet — vid dventyr att vite
forelaggs med stod av artikel 16 i forordning nr 17 (se nedan punkt 1259).

Det framgar av lydelsen av artikel 7 i det angripna beslutet, och sirskilt av den
30-dagarsfrist som Microsoft alaggs, att det &r just en sddan tvingande atgird som
foreskrivs i ndmnda bestdmmelse. Trots att den atgérd som i forsta hand skall vidtas
i avsaknad av ett lampligt forslag fran Microsoft dr den som foreskrivs i andra stycket
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i artikel 7, det vill sédga att kommissionen beslutar om en sadan mekanism, dr det
likval s& att Microsoft éven loper risk att forelaggas viten, om bolaget inte uppfyller
sin skyldighet att ldimna ett forslag. Den bindande verkan av den foreskrivna atgérden
péverkas inte av blott den omstandigheten att kommissionen forbehaller sig rétten
att sjalv besluta om en sadan mekanism, om den anser att Microsofts forslag inte &r
lampligt. Underlatenheten att genomféra en sddan specifik atgard som foreskrivs i
ett beslut vars syfte ar att fa en 6vertriddelse av artikel 82 EG att upphora utgér en
separat overtradelse av gemenskapsritten, i forevarande fall av artikel 3 i forordning
nr17.

Denna beddomning paverkas inte av kommissionens argument att Microsoft hade
kunnat ldmna ett annat forslag som béttre 6verensstimde med dess egen uppfatt-
ning om vilka skyldigheter kommissionen hade rdtt att éldgga bolaget. Det skall
hirvid erinras om att det foljer av fast rittspraxis att beslutsdelen i en rittsakt inte
kan skiljas frédn motiveringen, och vid behov skall beslutsdelen tolkas med beaktande
av de skil som foranledde att réttsakten antogs (domstolens dom av den 15 maj 1997
i mal C-355/95 P, TWD mot kommissionen, REG 1997, s. [-2549, punkt 21, och av
den 29 april 2004 i mal C-91/01, Italien mot kommissionen, REG 2004, s. 1-4355,
punkt 49, samt forstainstansrittens dom av den 14 oktober 2004 i mal T-137/02,
Pollmeier Malchow mot kommissionen, REG 2004, s. II-3541, punkt 60).

Med hénsyn sérskilt till hur kommissionen har avsett att 6vervakarens uppdrag
skall utformas, sasom detta anges nedan i punkt 1261 och med beaktande av de
befogenheter som kommissionen ges i artiklarna 3 och 16 i forordning nr 17, anser
forstainstansriatten namligen att artikel 7 i det angripna beslutet far till f6ljd att en
underlatenhet fran Microsofts sida att inom den foreskrivna 30-dagarsfristen limna
ett forslag som Overensstimmer med de principer som bland annat angetts i skélen
1045-1048 i nimnda beslut innebér att bolaget asidositter detta beslut och riskerar
att foreldggas att betala vite enligt artikel 16 i forordning nr 17. Av detta foljer att
Microsofts rittsliga stillning har péverkats direkt genom artikel 7 i det angripna
beslutet, vilket innebér att yrkandet om ogiltigférklaring av denna bestammelse inte
kan anses vara for tidigt framstallt eller spekulativt saisom kommissionen har gjort
gallande.
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oo Direfter skall forstainstansritten prova fragan huruvida forordning nr 17 kan utgora

1261

den rittsliga grunden for artikel 7 i det angripna beslutet eller om kommissionen,
sasom Microsoft har gjort gillande, har dverskridit sina utrednings- och genomfor-
andebefogenheter i den man som kommissionen har forpliktat bolaget att godta en
oberoende 6vervakare som har getts ifrdgavarande uppdrag och befogenheter.

Det framgar hdrvid av skédlen 1043—-1048 i det angripna beslutet att den oberoende
6vervakarens uppdrag bland annat inbegriper f6ljande:

— Hans "framsta ansvar” dr att avge yttranden angaende fragan huruvida Microsoft
i vissa konkreta fall har asidosatt sina skyldigheter enligt det angripna beslutet
(daribland skyldigheten att genomfora de korrigerande atgérderna pa ett korrekt
sitt).

— Dessa yttranden avges antingen pa begiran av utomstdende eller av kommis-
sionen, eller pa 6vervakarens eget initiativ.

— I detta avseende anges det att 6vervakaren inte bara skall vara reaktiv utan dven
ha en proaktiv roll i sin kontroll av hur Microsoft uppfyller sina skyldigheter
(fotnot 1317 i det angripna beslutet).

— Vad giller den vigran som utgor missbruk skall 6vervakaren avgéra huruvida den
information som Microsoft lamnar ut dr fullstindig och korrekt och huruvida
bolaget ger tillgang till specifikationer och tillater deras anvindning pa rimliga
och icke-diskriminerande villkor samt huruvida informationen ldmnas ut utan
drojsmal.
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— Vad giller det kopplingsforbehall som utgér missbruk skall 6vervakaren vara
kommissionens radgivare i fragan huruvida de klagomél som ingetts av utomsta-
ende rorande Microsofts uppfyllelse av sina skyldigheter ar grundade i tekniskt
hinseende. Overvakaren skall i synnerhet vara radgivare i frigan huruvida den
Windowsversion som saknar Windows Media Player har simre prestanda én de
Windowsversioner utan denna mediespelare som Microsoft dven fortsattningsvis
kommer att saluféra. Overvakaren skall dven ta stillning till huruvida Microsoft
lamnar ut Windows APLer pd ett selektivt eller oriktigt sitt eller gor detta for sent
och dérigenom hindrar utvecklingen av konkurrerande mediespelares prestanda.

162 I skdl 1048 i det angripna beslutet angav kommissionen de principer som Microsoft
skall beakta i sitt forslag rorande den oberoende 6vervakaren i enlighet med artikel 7
i ndmnda beslut. Bland dessa principer skall sarskilt f6ljande ndmnas:

— Overvakaren skall utses av kommissionen med utgangspunkt i en lista dver
personer som Microsoft har uppréttat (skédl 1048 i).

— Overvakaren skall vara oberoende av Microsoft och alla nédvindiga tgirder
maste vidtas for att sikerstilla att denne inte befinner sig i och inte kommer att
hamna i en intressekonflikt. Overvakaren skall ha de kvalifikationer som krivs for
att pa ett tillfredsstillande sétt fullgora sin uppgift och han skall ha mojlighet att
anlita sakkunniga for att i hans namn utfora vissa, vil avgransade, uppgifter (skal
1048 ii).

— Atgirder skall vidtas for att sikerstilla att Microsoft bistar vervakaren och ger
denne tillgang till bolagets information, handlingar, lokaler och anstillda i den
man som han rimligen kan krdva det for fullgérandet av sitt uppdrag (skél 1048
ii).
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— Opvervakaren skall ges fullstindig tillgang till killkoden fér de relevanta Micro-
softprodukterna (for att kunna losa eventuella tvistigheter i fragan huruvida
de specifikationer som Microsoft lamnat ut ar fullstindiga och korrekta &r det
namligen nédvéndigt att undersoka den tekniska dokumentationen rérande kall-
koden for Microsofts produkter) (skil 1048 iv).

— Microsoft skall bara samtliga kostnader for utseende av 6vervakaren, inklusive en
skilig ersattning for de uppgifter denne fullgor (skél 1048 v).

Det framgar av denna beskrivning att kommissionen har ténkt sig att den oberoende
6vervakaren skall ha till uppgift att utvirdera och kontrollera genomférandet av de
korrigerande atgirderna, i forekommande fall genom att denne ges tillgang till de
medel som anges i foregdende punkt tredje och fjarde strecksatserna, och att han
dérvid skall agera pa ett oberoende sitt, och till och med pa eget initiativ.

Kommissionen har uttryckligen medgett i sina inlagor att den inte far delegera de
utrednings- och genomférandebefogenheter som den tillerkdnns enligt forordning
nr 17 till en utomstdende. Kommissionen har bestritt att den 6vervakningsmekanism
som foreskrivs i det angripna beslutet innebér sddan delegering.

Sasom Microsoft har medgett har kommissionen déremot rétt att 6vervaka att det
berorda foretaget genomfor de korrigerande atgiarder som éalaggs i ett beslut rorande
en Overtrddelse och sikerstilla att de Ovriga atgdrder som dr nédvéndiga for att fa
overtriddelsens konkurrensbegransande verkningar att upphora verkstills fullt ut
utan drojsmal. For dessa andamal har kommissionen ritt att anvinda de utrednings-
befogenheter som foreskrivs i artikel 14 i férordning nr 17 och att, i forekommande
fall, vinda sig till en extern expert for att i synnerhet fa upplysningar i tekniska fragor.
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Om kommissionen beslutar att ta hjidlp av en extern expert kan den dessutom
obestridligen lamna information och handlingar som den erhallit vid utévandet av
sina utredningsbefogenheter enligt artikel 14 i férordning nr 17 till denna expert.

Enligt artikel 11.4 och artikel 14.3 i férordning nr 17 &r foretag skyldiga att ldmna de
upplysningar som kommissionen begér och underkasta sig de undersokningar som
kommissionen beslutar om. En sadan begdran och sadana undersékningar kan emel-
lertid bli féremal for prévning av gemenskapsdomstolen.

Forstainstansrétten anser att kommissionen, genom att inrdtta en dvervakningsme-
kanism som innefattar utseende av en oberoende 6vervakare i enlighet med artikel 7
i det angripna beslutet som har de uppgifter som anges sérskilt i skil 1048 iii och
iv, har gitt mycket langre &n att utse en egen extern expert som radgivare under en
utredning avseende genomférandet av de korrigerande atgérder som foreskrivs i
artiklarna 4, 5 och 6 i det angripna beslutet.

Kommissionen har namligen i artikel 7 i det angripna beslutet krévt att en utom-
stidende oberoende person skall utses och att denna person vid utforandet av sina
uppgifter skall vara oberoende inte bara i férhallande till Microsoft utan éven i forhal-
lande till kommissionen sjélv i den mén denna utomstidende person vid utévandet
av sina befogenheter skall handla péa eget initiativ och pa begéran av tredje parter.
Sasom kommissionen papekade i skil 1043 i det angripna beslutet innebar detta krav
mycket mer &n bara en skyldighet att avge rapporter till kommissionen angiende
Microsofts agerande.

Avsikten dr dessutom inte att den oberoende 6vervakaren endast skall ha i uppgift
att stélla fragor till Microsoft och att rapportera svaren till kommissionen tillsam-
mans med rad rorande genomforandet av de korrigerande atgarderna. Nar det géller
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Microsofts skyldighet att, oberoende av kommissionen, ge 6vervakaren tillgang till
bolagets information, handlingar, lokaler och anstéllda samt till killkoden for bola-
gets relevanta produkter, konstaterar forstainstansrétten att det inte har angetts
nagon begrinsning i tiden av 6vervakarens kontroll av Microsofts agerande i fraga
om de korrigerande atgdrderna. Det framgar hdrvid av skidl 1002 i det angripna
beslutet att kommissionen anser att skyldigheten att limna ut information om inter-
operabilitet skall gélla "for framtiden” med avseende pa kommande generationer av
Microsoftprodukterna.

Av detta foljer att kommissionen vid utévandet av de befogenheter den har med stod
av artikel 3 i forordning nr 17 inte har rétt att tvinga Microsoft att tilldela en obero-
ende overvakare sddana befogenheter som kommissionen inte sjilv far ge en utom-
staende. Artikel 7 andra stycket i det angripna beslutet saknar saledes rittslig grund,
sarskilt i den man den innebér att kommissionen delegerar sadana utredningsbefo-
genheter till den oberoende Gvervakaren som endast kommissionen sjélv far utova
med stod av forordning nr 17.

Om avsikten, sasom kommissionen har hévdat, var att inrdtta en renodlad "samfor-
standsmekanism” var det inte heller pa nigot vis nédviandigt att kommissionen
férordnade om en sddan mekanism i artikel 7 i det angripna beslutet.

Kommissionen har slutligen 6verskridit sina befogenheter i den mén artikel 7 i det
angripna beslutet, jamford med skil 1048 v i ndimnda beslut, innebdr att Microsoft
skall bara samtliga kostnader for utseende av 6vervakaren, inklusive ersdttningen till
denne och de kostnader som har samband med de uppgifter han fullgor.

Kommissionen kan inte med stdd av nagon bestimmelse i forordning nr 17 aldgga
foretag att bira de kostnader som kommissionen sjilv har for att kontrollera att
korrigerande atgarder verkstalls.
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Det aligger ndmligen kommissionen, i dess egenskap av myndighet med uppgift att
tillaimpa gemenskapens konkurrensregler, att pa ett oberoende, objektivt och opar-
tiskt sdtt tillse att beslut avseende 6vertréidelser verkstélls. Det skulle vara oforenligt
med det ansvar som aligger kommissionen i detta avseende om en effektiv tillimp-
ning av gemenskapsrétten var beroende av eller paverkades av viljan eller formagan
hos det foretag till vilket beslutet &r riktat att béra dylika kostnader.

Det framgar dessutom av réttspraxis att kommissionen inte har ett obegrinsat
utrymme for skonsméissig bedomning da den utarbetar de korrigerande atgérder
som skall aldggas foretag for att fa en 6vertrddelse att upphora. Vid tillimpningen av
artikel 3 i forordning nr 17 kréver proportionalitetsprincipen att de skyldigheter som
aldggs foretagen i syfte att fa en dvertrddelse att upphora inte gar utéver vad som ér
andamalsenligt och nodvandigt for att uppna det efterstrdvade malet, ndmligen att
foretagen éter skall folja de regler som har 6vertritts (domen i de ovan i punkt 107
ndmnda malen Magill, punkt 93).

Om kommissionen inte har rétt att genom ett beslut som antas med stod av
artikel 3 i forordning nr 17 aldgga ett foretag som har overtritt artikel 82 EG korri-
gerande atgirder, inklusive kostnader som har samband med dessa atgirder, som
gar utover vad som dr dndamélsenligt och nédvindigt, har kommissionen i &nnu
mindre utstrackning ritt att forplikta ndmnda foretag att bara kostnader som aligger
kommissionen vid fullgérandet av dess egna skyldigheter i fraiga om utredning och
genomforande.

Det foljer av det ovan anforda att forordning nr 17 inte kan utgora rittslig grund
for artikel 7 i det angripna beslutet och att kommissionen genom att anta denna
artikel sdledes har 6verskridit de utrednings- och genomférandebefogenheter den
har med stéd av forordning nr 17 i den mén kommissionen i nidmnda artikel har
alagt Microsoft att lamna ett forslag avseende inrédttande av en mekanism som for det
forsta skall innefatta utseende av en oberoende 6vervakare som har ritt att, obero-
ende av kommissionen, erhalla bistand fran Microsoft och fa tillgang till bolagets
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information, handlingar, lokaler och anstillda liksom till kédllkoden for de relevanta
Microsoftprodukterna. Namnda mekanism skall for det andra innebéra att Microsoft
skall bara samtliga kostnader for utseende av 6vervakaren, inklusive ersittningen till
denne. Kommissionen kan foljaktligen inte forbehalla sig rétten att i beslut féreskriva
en sddan mekanism for det fall den finner att den mekanism som Microsoft har fore-
slagit inte &r lamplig.

Artikel 7 i det angripna beslutet skall saledes ogiltigforklaras i de avseenden som
angetts i foregdende punkt.

I — Yrkandena om att boterna skall upphdvas eller séittas ned

A — Det angripna beslutet

De tva formerna av missbruk som pétalades i det angripna beslutet sanktionerades
genom ett enda botesbelopp uppgéende till 497 196 304 euro (artikel 3 i det angripna
beslutet).

Kommissionen utredde botesfragan i skidlen 1054—1080 i det angripna beslutet.

For det forsta angav kommissionen att den beaktade bestimmelserna i artikel 15.2 i
forordning nr 17 (skél 1054 i det angripna beslutet), och den erinrade om att den skall
faststdlla boterna med hénsyn till hur allvarlig 6vertrddelsen ar och hur linge den
péagatt, samt med beaktande av eventuella forsvarande eller formildrande omstandig-
heter (skal 1055 i det angripna beslutet).
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For det andra underkdnde kommissionen de argument som Microsoft hade anfort
under det administrativa forfarandet till stod for att bolaget inte borde adémas nagra
boter i det forevarande fallet (skdl 1056—1058 i det angripna beslutet).

Kommissionen forklarade att det framgick av det angripna beslutet att Micro-
soft uppsatligen, eller atminstone av vardsloshet, hade dsidosatt artikel 82 EG och
artikel 54 i EES-avtalet (skél 1057 i det angripna beslutet). Vidare bestred kommissi-
onen att den hade infort en "nya réttsregel” och fann att Microsoft borde ha ként till
att bolaget asidosatte de ovannidmnda bestammelserna (samma skél). Kommissionen
underkinde Microsofts argument att det missbruk som kopplingsforbehallet péastas
utgora inte kan ha inletts ar 1999 eftersom vissa mediespelarfunktioner har ingatt i
operativsystemet Windows sedan &r 1992 (samma skal).

For det tredje redogjorde kommissionen for hur dess berdkning av botesbeloppet
gick till (skdlen 1059-1079 i det angripna beslutet).

Forst faststillde kommissionen grundbeloppet med hénsyn till 6vertradelsens allvar
och varaktighet (skdlen 1059-1078 i det angripna beslutet).

For att bedoma hur allvarlig en 6vertréidelse ar skall kommissionen beakta overtré-
delsens art, dess inverkan pa marknaden och den relevanta geografiska marknadens
omfattning (skil 1060i det angripna beslutet).
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Vid bedémningen av 6vertradelsens art lyfte kommissionen i skdlen 1061-1068 i det
angripna beslutet fram foljande omstandigheter:

— Domstolen har redan vid flera tillfillen forklarat ett dominerande foretags leve-
ransvéigran och kopplingsforbehall vara olagliga.

— Microsoft innehar en dominerande stillning p4 marknaden for operativsystem
for klientdatorer, med en marknadsandel som dverstiger 90 procent.

— Denna marknad samt de tva andra marknader som identifierades i det angripna
beslutet kidnnetecknas av betydande direkta och indirekta nétverkseffekter.

— Under dessa omstdndigheter anammade Microsoft en strategi som bygger pé
hivstangseffekten och som utgor tva olika former av missbruk.

— Vad giller det missbruk som bestér i vdgran att tillhandahalla information har
Microsoft anammat ett allmént beteendemonster som syftar till att skapa och dra
nytta av en uppséittning privilegierade kopplingar mellan bolagets operativsystem
for klientdatorer och operativsystem for arbetsgruppsservrar och som medfor en
brytning med tidigare hogre leveransnivaer.

— Denna metod som utgdr missbruk majliggor for Microsoft att utstracka sin domi-
nerande stillning till att ocksa omfatta marknaden for operativsystem for arbets-
gruppsservrar, vilken har ett "betydande vérde”.
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— Det dr mojligt att erdvringen av den sistnamnda marknaden far andra negativa
effekter pa konkurrensen.

— Det kopplingsforbehall som utgdr missbruk garanterar Microsoft att inte bara
dess operativsystem for klientdatorer utan ocksd dess mediespelare Windows
Media Player finns pa i stort sett alla datorer, vilket avskricker OEM-tillver-
karna fran att pa klientdatorerna i forvag installera mediespelare fran utomsta-
ende aktorer och skadar konkurrensen pa marknaden fér mediespelare som kan
anvindas for direktuppspelning.

— Dessutom har nimnda metod patagliga effekter for konkurrensen pa marknaden
for leverans av innehall via Internet och inom mjukvarubranschen f6r multimedia.

— Dominansen p& marknaden for mediespelare for direktuppspelning kan utgéra
en strategisk inkorsport till ett antal ddrmed sammanhdngande marknader, varav
vissa dr mycket lonsamma.

Mot bakgrund av de ovanndmnda omsténdigheterna konstaterade kommissionen att
overtrddelsen, pa grund av sin art, skall kvalificeras som "mycket allvarlig” (skél 1068
i det angripna beslutet).

Vad betriffar overtriddelsens effekter pd marknaden konstaterade kommissionen
att "det beteendemonster som Microsoft har anammat — som innebér att bolaget
anvinder sig av den ’hdvstangseffekt’ som foljer av dess dominerande stillning pé
marknaden for operativsystem for klientdatorer for att utestinga konkurrensen —
har en betydande inverkan pa marknaderna for operativsystem for arbetsgruppsser-
vrar och mediespelare som kan anvéndas for direktuppspelning” (skél 1069 i det
angripna beslutet).
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Kommissionen baserade sin slutsats pa foljande omsténdigheter:

— Det missbruk som bestar i vdgran att tillhandahalla information har redan
mojliggjort for Microsoft att skaffa sig en dominerande stillning pd marknaden
for operativsystem for arbetsgruppsservrar och det finns en risk for att detta
missbruk leder till att konkurrensen pa marknaden elimineras (skdl 1070 i det
angripna beslutet).

— Det kopplingsforbehall som utgér missbruk har redan mojliggjort for Microsoft
att blir marknadsledande pd marknaden fér mediespelare som kan anviandas for
direktuppspelning, och det foljer av den bevisning som behandlades i det angripna
beslutet att “marknaden kanske redan héller pa att "tippa over” till fordel for
[Windows Media Player]” (skdl 1071 i det angripna beslutet).

Vad giller den geografiska omfattningen av de relevanta produktmarknaderna
angav kommissionen att de tre marknader som identifierades i det angripna beslutet
omfattar hela EES (skil 1073 i det angripna beslutet).

Av den foregdende utredningen drog kommissionen i skél 1074 i det angripna beslutet
slutsatsen att Microsoft hade gjort sig skyldigt till en mycket allvarlig 6vertradelse av
artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet, som kunde ge 6ver 20 miljoner euro i boter.
I det darpa foljande skilet faststédllde kommissionen det ursprungliga bétesbeloppet
till 165 732 101 euro med hénsyn till 6vertradelsens allvar. Detta utgjorde utgangs-
punkten for boternas grundbelopp (nedan kallat utgéngsbeloppet).

For att det skulle fa en tillrackligt avskridckande effekt pa Microsoft och med hdnsyn
till bolagets betydande ekonomiska kapacitet slog kommissionen i skal 1076 i det
angripna beslutet fast att utgangsbeloppet skulle férdubblas. Darmed uppgick botes-
beloppet i detta skede av bedomningen till 331 464 203 euro.
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Nir det giller overtradelsens varaktighet konstaterade kommissionen att det miss-
bruk som bestod i att végra tillhandahélla information inleddes i oktober 1998
och dnnu inte hade upphort, samt att det missbruk som bestod i tillimpningen av
kopplingsforbehallet inleddes i maj 1999 och inte heller hade upphort (skal 1077 i
det angripna beslutet). Kommissionen ansag att Microsofts Overtridelse séledes
hade pagitt under totalt fem &r och fem ménader, vilket utgoér en Gvertradelse
med lang varaktighet (samma skal). Foljaktligen hojde den det i den foregaende
punkten angivna beloppet med 50 procent. Grundbeloppet faststilldes saledes till
497 196 304 euro (skil 1078 i det angripna beslutet).

Vidare ansidg kommissionen att det inte foreligger négra forsvarande eller formild-
rande omstdndigheter i det forevarande fallet (skdl 1079 i det angripna beslutet).
Diérmed faststéllde den det slutliga botesbeloppet till 497 196 304 euro (skal 1080 i
det angripna beslutet).

B — Parternas argument

Microsoft har i forsta hand gjort gillande att det helt saknas grund for de boter som
alades bolaget enligt artikel 3 i det angripna beslutet, eftersom nagon 6vertriadelse av
artikel 82 EG inte foreligger.

I andra hand har Microsoft gjort gillande att botesbeloppet dr orimligt hogt och
oproportionerligt, och att det saledes skall upphévas eller visentligen séttas ned.

For det forsta anser bolaget att det inte dr motiverat att dldgga det boter, eftersom
de overtradelser som det pastés ha gjort sig skyldigt till ar resultatet av en "ny tolk-
ning av rétten”. Till stod for sitt pastdende har bolaget dberopat vissa utdrag ur press-
meddelanden fran kommissionen betriffande konkurrensiarenden (pressmeddelande
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av den 20 april 2001 IP/01/584, och av den 2 juni 2004, IP/04/705) och kommis-
sionens vana att inte utfirda boter i drenden som innehaller nya eller komplicerade
fragor. Microsoft har ocksa papekat att kommissionen i vissa mél endast har alagt de
berérda foretagen symboliska boter, eftersom foretagen inte med latthet av kommis-
sionens &ldre beslutspraxis hade kunnat sluta sig till att det agerande som de kritise-
rades for stred mot konkurrensreglerna.

Microsoft har hivdat att de principer som kommissionen har tillimpat i det foreva-
rande fallet skiljer sig markbart fran de principer som slagits fast i rattspraxis och att
de dr resultatet av "en visentlig forandring av kommissionens teorier allteftersom
arendets handldggning fortskred under de fem senaste &ren”.

Vad giller det missbruk som bestod i bolagets véigran att ge sina konkurrenter infor-
mation om interoperabilitet och att tillita anvindning av denna information har
Microsoft gjort géllande att kommissionen aldrig har definierat denna information
med exakthet. Dessutom har bolaget upprepat att Sun inte har begart att Microsoft
skulle upplata en licens med avseende pa immateriella réttigheter sa att Sun skulle
kunna utveckla operativsystem for arbetsgruppsservrar inom EES. Slutligen har
bolaget anfort att kommissionen har intagit en helt ny stindpunkt genom att besluta
om en skyldighet att upplata licenser for mycket vardefulla immateriella rattigheter
i syfte att forenkla utveckling av sddana produkter som direkt konkurrerar med
Windows operativsystem for servrar. Microsoft har hdvdat att bolaget mot bakgrund
av dessa olika faktorer hade goda skal for att anse att det forevarande fallet inte inne-
holl nagra sddana sdrskilda omstédndigheter som domstolen kréver.

Vad giller det missbruk som bestér i att bolaget séljer Windows operativsystem
for klientdatorer endast pa villkor att koparen samtidigt forvarvar Windows Media
Player har Microsoft forst och fraimst papekat att kommissionens teori om kopplings-
forbehall inte ens ndmndes i det forsta meddelandet om invéndningar. Vidare har
Microsoft angett att det dr forsta gingen som kommissionen har funnit att det kan
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strida mot artikel 82 EG att forbéttra en produkt genom att bygga in en "forbéttrad”
funktion, i forevarande fall en multimediefunktion som inbegriper majlighet till
direktuppspelning, utan att till samma pris samtidigt tillhandahéalla en version av
produkten som inte innehaller nimnda funktion.

For det andra har Microsoft hdvdat att det aktuella botesbeloppet ér orimligt hogt.
Till stod harfor har bolaget gjort géllande tre typer av argument.

Forst och fraimst har Microsoft anfort att det faststéillda utgangsbeloppet inte var
berittigat. Att faststélla detta till 165 732 101 euro var godtyckligt och felaktigt
motiverat. Microsoft har bestritt kommissionens péstiende att bolaget har begitt
en "mycket allvarlig” 6vertridelse. Harvid har Microsoft papekat att kommissionen
har beh6vt mer dn fem ér for att komma fram till att bolagets agerande var klander-
vdrt, och dnnu langre tid for att besluta om ldmpliga korrigerande atgarder. Micro-
soft saknade mojlighet att forutse att dess agerande kunde komma att betraktas som
ett dsidosédttande av konkurrensreglerna, och d4n mindre att det skulle komma att
bedomas som en "mycket allvarlig” 6vertréddelse.

Microsoft har i repliken bestritt kommissionens pastaende att det aktuella miss-
bruket méarkbart paverkar de relevanta marknaderna.

Microsoft har likasa i repliken hévdat att kommissionen inte endast har beaktat
"de produkter som missbruket avsag” vid faststdllandet av utgangsbeloppet utan
har baserat sig pd Microsofts omséttning pad marknaden for serveroperativsystem i
allménhet. Det dr dock mindre én en fjardedel av Microsofts inkomster fran opera-
tivsystem som kan tillskrivas marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar,
sasom den har definierats av kommissionen.
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For det andra anser Microsoft att kommissionen inte hade ritt att fordubbla utgangs-
beloppet med hénvisning till bolagets "betydande ekonomiska kapacitet” och behovet
av att skapa en tillrackligt avskridckande effekt. Microsoft har framhallit att kommis-
sionen inte har kritiserat bolaget for att inte vilja folja lagen och att Mario Monti,
som da var kommissionsledamot med ansvar for konkurrensen, berémde Microsoft
for dess anstrangningar for att na en forlikning i det forevarande fallet samt for dess
medarbetares professionella instéllning. Microsoft har tillagt att kommissionen inte
heller kan héanvisa till behovet av att avskrdcka andra foretag fran att bega liknande
overtrddelser. Slutligen har bolaget hdvdat att utgangsbeloppet ar baserat pa omsitt-
ningen och de vinster som bolaget har haft i hela virlden och att samma uppgifter
har anvénts for att motivera att man maste hoja beloppet for att dstadkomma en
avskriackande effekt (fotnot 1342 i det angripna beslutet), vilket betyder att man har
"beaktat samma faktor tva ganger”. De andra faktorer som ndmndes i fotnot 1342 i
det angripna beslutet motiverade inte en fordubbling av utgangsbeloppet.

Slutligen har Microsoft gjort géllande att det var orimligt att pa grund av Overtré-
delsens varaktighet hoja det fordubblade utgangsbeloppet med 50 procent. Bolaget
har kritiserat det faktum att kommissionen inte har beaktat vare sig de atgérder som
bolaget hade vidtagit for att komma till rdatta med de problem som kommissionen
hade patalat under deras diskussioner och i meddelandena om invindningar, eller
de dtaganden som Microsoft gjorde inom ramen for den amerikanska uppgorelsen.
Vidare har Microsoft kritiserat kommissionen for att inte ha beaktat det administra-
tiva forfarandets tidsutdrikt. Microsoft anser att det inte kan ldggas bolaget till last
att det har forsokt att nd en 6verenskommelse med kommissionen. Bolaget har tillagt
att det inte kunde ha fatt det pastddda missbruket att upphora tidigare eftersom
“kommissionens teorier har genomgatt en betydande utveckling under de senaste sex
aren”.

Kommissionen anser att Microsofts huvudargument skall underkdnnas eftersom
bolaget inte har visat att kommissionen begick ett misstag nér den konstaterade att
artikel 82 EG hade asidosatts.

Kommissionen har ocksa bestritt det argument som Microsoft har anfort i andra
hand.
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Enligt kommissionen dr boterna motiverade.

Kommissionen har inte tillimpat nagon ny rittsregel i det forevarande fallet.

Nar det géller den végran att tillhandahalla information som utgjorde missbruk har
kommissionen hédvdat att den har tagit hénsyn till att det var mojligt att "det hand-
lade om immateriella rattigheter”. Saledes dgnade den en stor del av det angripna
beslutet at att, pa grundval av domar i mél sdsom de ovan i punkt 107 ndmnda malen
Magill, visa att en védgran att upplata en licens for immateriella rattigheter under
vissa sdrskilda omstdndigheter kunde utgéra missbruk av dominerande stéllning.
Kommissionen har tillagt att det i skélen i direktiv 91/250 uttryckligen anges att det
kan utgora missbruk av dominerande stillning att inte tillhandahalla information om
interoperabilitet, och att Microsoft darfor inte med framgéng kan gora géllande att
bolaget inte kinde till att det asidosatte artikel 82 EG.

Dessutom har kommissionen erinrat om att den redan anser sig ha vederlagt Micro-
softs argument avseende omfattningen av Suns begéran och att kommissionen redan
har angett att det framgar av réttspraxis att det inte kan uteslutas att upphovsratts-
innehavarens produkter och licensinnehavarens framtida produkter kommer att
konkurrera med varandra. I repliken har kommissionen tillagt att den redan i det
forsta meddelandet om invéndningar identifierade "en viss mingd information som
Microsoft otillborligen beholl for sig sjalvt” och har upprepat att bolaget var fullt
medvetet om att det vigrade att ge sina konkurrenter tillgang till den information om
interoperabilitet som avses i det angripna beslutet.

Niar det giller det kopplingsforbehéll som utgér missbruk har kommissionen
medgett att det forevarande malet kan skilja sig fran tidigare mal betrédffande kopp-
lingsforbehall genom att kommissionen i det angripna beslutet gjorde en bedémning
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av agerandets faktiska konsekvenser. Hirav kan man dock inte dra slutsatsen att
kommissionen har utvecklat en ny teori. Kommissionen framhaller att dess konstate-
randen &r baserade pa vil kinda rittsliga och ekonomiska principer.

Kommissionen har anfort att Microsoft med hinsyn till de betydande ekonomiska
och juridiska resurser som bolaget forfogar 6ver i forviag hade kunnat inse att bola-
gets anvindning av sin dominerande stéllning pa en marknad for att er6vra en annan
marknad skulle komma att kvalificeras som missbruk. Gemenskapsdomstolen har
konstant underként argumentet att boter inte skall utfidrdas nér det berérda foretaget
inte kunde kénna till att det asidosatte konkurrensreglerna. Slutligen anser kommis-
sionen att Microsoft inte kan vinna framgang med argumentet att kommissionen i
ett annat drende inte alade det berérda foretaget nagra boter.

Kommissionen har hivdat att botesbeloppet inte &dr orimligt hogt med hénvisning till
framfor allt att det endast motsvarar 1,62 procent av Microsofts totala omsittning
under det riakenskapséar som avslutades den 30 juni 2003.

Kommissionen forfogar 6ver ett utrymme for skonsmaissig bedomning vid faststal-
landet av botesbeloppet, och den ér inte skyldig att tillimpa en exakt matematisk
formel. Motiveringsskyldigheten innebér inte nagot krav pa kommissionen att i sitt
beslut redovisa sifferuppgifter avseende sittet att berdkna boterna. Kommissionen
har dessutom angett att den i enlighet med riktlinjerna foér berdkning av boter som
doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget
(EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna) gjorde en bedémning av 6vertré-
delsens allvar med beaktande av dess art, dess paverkan pa marknaden och omfatt-
ningen av den geografiska marknaden.
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Kommissionen har hdvdat att den vid faststillandet av utgangsbeloppet inte base-
rade sig pd Microsofts globala omsittning utan pé bolagets omsittning inom EES-
omradet pd marknaden for operativsystem for klientdatorer och arbetsgruppsser-
vrar. I fotnot 217 i svaromalet har kommissionen angett att denna utgadngspunkt
motsvarar 7,5 procent av nimnda omsittning. Kommissionen har slutit sig till att
Microsofts pastdende att kommissionen har rdaknat med en faktor tva ganger ar felak-
tigt. Microsofts pastaende att kommissionen beaktade omsittningen pd marknaden
for serveroperativsystem i allmanhet har kommissionen bemott genom att ange att
den baserade sig pa de siffror som Microsoft hade lamnat som svar pa en begiran
om upplysningar betriaffande operativsystem for arbetsgruppsservrar. Héarvid har
kommissionen hénvisat till en skrivelse som Microsoft tillstéllde kommissionen den
9 mars 2004 (bilaga D.16 till dupliken).

Kommissionen har anfort att den hade ritt att tillimpa upprakningsfaktorn tva pé
utgangsbeloppet. Detta belopp motsvarade mindre &n en procent av Microsofts
omsittning under det senaste rakenskapsaret, vilket innebér att boterna inte skulle
ha haft en tillrackligt avskrackande effekt. Kommissionen har anfort att den fast-
stdllde uppréakningsfaktorn med hansyn till att stora foretag i allmédnhet forfogar over
resurser som gor att de kan skaffa sig en storre kinnedom om konkurrensréttens
krav och konsekvenser &n vad mindre foretag kan.

Kommissionen har ocksa pépekat att det framgar av rattspraxis att kommissionens
rétt att faststilla boterna pa ett sddant sitt att de ar tillrackligt avskrackande syftar till
att sdkerstdlla foretagens efterlevnad av fordragets konkurrensbestimmelser inom
gemenskapen eller EES (forstainstansrattens dom av den 9 juli 2003 i mal T-224/00,
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissi-
onen, punkterna 110 och 111). Den avskrickande verkan av boter som utdéms for en
overtrddelse av konkurrensreglerna skall séledes inte endast bedémas med hinvis-
ning till det botfallda foretagets sérskilda situation. Det ér inte bara det foretaget som
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skall avskrackas fran att upprepa samma 6vertradelse eller gora sig skyldigt till andra
overtradelser av konkurrensreglerna, utan ocksa andra foretag “av liknande storlek
och med liknande resurser” skall avskrickas fran att gora sig skyldiga till jaimf6rbara
overtradelser.

Dessutom har kommissionen understrukit dels att den inte har pastatt att Microsoft
hade obstruerat undersékningen, dels att den inte har funnit att det foreligger nagra
forsvarande omsténdigheter till nackdel for Microsoft.

Kommissionen har bestritt att den femtioprocentiga hojning som den, pa grund av
overtriddelsens varaktighet, har tillimpat pa det belopp som hade faststillts utifran
overtrddelsens allvar var orimlig. Kommissionen har pastatt sig ha foljt det normala
tillvigagéngssattet som innebér att botesbeloppet for langvariga Gvertradelser hojs
med 10 procent for varje ar som foretaget har deltagit i 6vertradelsen.

Kommissionen anser att Microsoft inte med framgang kan aberopa de atgdrder som
bolaget har vidtagit dels for att komma till rdtta med de problem som kommissi-
onen har patalat, dels inom ramen f6r den amerikanska uppgorelsen, eftersom dessa
atgdrder saknar relevans for faststéllelsen av 6vertrédelsens varaktighet. Med hénvis-
ning till skilen 241, 242 och 270-279 i det angripna beslutet har kommissionen
tillagt att dessa atgarder inte har fatt 6vertradelsen att upphora.

Slutligen har kommissionen bestritt Microsofts argument betriaffande det adminis-
trativa forfarandets tidsutdrikt, och har framfor allt betonat att den var motiverad av
sakliga skél med hénsyn till drendets komplicerade karaktér och behovet av att sékra
Microsofts ritt till forsvar.
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C — Forstainstansrdttens bedomning

Vid provningen av de forevarande yrkandena skall forstainstansrdtten undersoka
lagenligheten av artikel 3 i det angripna beslutet och i forekommande fall genom
utévande av sin obegridnsade behorighet upphéva eller sétta ned de boter som Micro-
soft 4laggs genom denna artikel.

Kommissionen alade Microsoft ett enda botesbelopp for de tva formerna av miss-
bruk som patalades i artikel 2 i det angripna beslutet. Det framgér framfor allt av
skdlen 1061-1069 i detta beslut att kommissionen samtidigt som den medgav att
det foreligger tva separata former av missbruk dnda ansag att Microsoft har gjort sig
skyldigt till en enda 6vertradelse, nimligen tillimpningen av en strategi som innebar
att foretaget anviander sig av sin dominerande stillning pa marknaden for operativ-
system for klientdatorer for att uppné en havstangseffekt (se sarskilt skil 1063 i det
angripna beslutet).

Det foljer av skdlen 1054—1080 i det angripna beslutet att kommissionen avsag att
berdkna botesbeloppet i enlighet med den metodik som beskrivs i riktlinjerna, dven
om inte detta uttryckligen ségs i beslutet.

I forsta hand har Microsoft gjort gillande att artikel 3 i det angripna beslutet skall
ogiltigforklaras. Det saknas ndmligen helt grund for aldggandet av boter eftersom
artikel 82 EG inte har asidosatts.

Namnda argument skall underkidnnas. Det framgar ndmligen av beddmningen av dels
problemstéllningen avseende Microsofts védgran att tillhandahalla information om
interoperabilitet och att tillata anvéindning av informationen, dels problemstallningen
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avseende kopplingsforbehallet mellan Windows operativsystem for klientdatorer och
Windows Media Player, att kommissionen hade fog for sitt konstaterande att Micro-
soft asidosatte artikel 82 EG genom dessa tva ageranden.

I andra hand har Microsoft anfort att botesbeloppet dr orimligt hogt och opropor-
tionerligt, och att det saledes skall upphévas eller visentligen nedsittas. Microsoft
har framfor allt gjort gillande att de tvd ageranden som patalades i artikel 2 i det
angripna beslutet utgor tvd helt nya former av missbruk av dominerande stillning.
Enligt Microsoft kunde bolaget inte forutse att dess agerande — det vill sdga det
faktum att det dels utovar sina immateriella rattigheter med avseende pa en virdefull
teknik som har utvecklats av bolaget, dels genomfor tekniska forbattringar av en exi-
sterande produkt — skulle komma att tolkas av kommissionen som ett asidoséttande
av artikel 82 EG.

Forstainstansrétten anser att de argument som Microsoft har anfort i andra hand
saknar grund och framfor allt att Microsoft inte har visat att kommissionen har
gjort en felaktig bedomning av 6vertrddelsens allvar och varaktighet eller att den har
begétt ett misstag vid faststéllandet av botesbeloppet.

Det skall erinras om att forstainstansritten vid beddmningen av den forsta problem-
stillningen har slagit fast att kommissionen hade fog for sitt konstaterande att
niamnda vigran — utifrdn premissen att det var mojligt att bolagets vagran motsva-
rade en végran att till en utomstédende aktor uppléta en licens for immateriella rattig-
heter — utgjorde missbruk, dels eftersom det foreldg sddana sirskilda omstédndigheter
som avses i rattspraxis och som, med hénsyn till allménintresset av att uppratthalla
en effektiv konkurrens pa marknaden, majliggor en inskrdankning av immaterial-
rattsinnehavarens ensamritt, dels eftersom Microsofts vigran inte var motiverad av
négra sakliga skal.
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Det skall ocksa erinras om att forstainstansritten vid bedomningen av den andra
problemstéllningen har konstaterat att kommissionen har styrkt att den omstén-
digheten att Microsoft séljer sitt operativsystem for klientdatorer endast pa villkor
att koparen samtidigt férvirvar Windows Media Player for det forsta uppfyller vill-
koren for att det skall anses foreligga ett kopplingsférbehéll som utgér missbruk i den
mening som avses i artikel 82 EG och for det andra inte dr motiverad av sakliga skal.

Nir det giller Microsofts argument att de tva formerna av missbruk som konstate-
rades i artikel 2 i det angripna beslutet ar resultatet av en “ny tolkning av ratten” (se
ovan punkterna 1299-1302) ricker det att konstatera att forstainstansritten redan
inom ramen for bedémningen av de tva forsta problemstéllningarna har slagit fast att
det saknades grund for argumentet. Det framgar av den bedémningen att kommis-
sionen inte har tillimpat ndgon ny rittsregel i det forevarande fallet.

Vad betréffar det missbruk som konstaterades i artikel 2 a i det angripna beslutet
har forstainstansratten redan papekat att domstolen vid tiden for omstédndigheterna
i det forevarande malet redan hade fastslagit, i domen i de ovan i punkt 107 namnda
malen Magill, att den omstidndigheten att en innehavare av en immateriell dgande-
ritt vdgrar att upplata en licens, dven om det foretag som végrar har en domine-
rande stdllning, inte i sig utgor ett missbruk av denna stillning, men att innehavarens
utovande av ensamritten under sérskilda omsténdigheter dock kan leda till ett bete-
ende som utgor ett missbruk.

Microsofts pastaende att bolaget inte med litthet hade kunnat inse att det kritiserade
agerandet stred mot konkurrensreglerna ar dessutom svarligen forenligt med den
staindpunkt som bolaget intog under det administrativa forfarandet. Microsoft gjorde
nidmligen géllande att om kommissionen fann att bolagets vigran utgjorde missbruk
skulle det kunna rubba ”den kénsliga balans mellan upphovsritten och konkurrens-
politiken” som har uppnatts genom direktiv 91/250 (skél 743 i det angripna beslutet).
Forstainstansritten tilligger att det anges i tjugosjatte skélet i detta direktiv att
bestdmmelserna i direktivet inte inverkar "pa tillimpningen av konkurrensreglerna
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i [artiklarna 81 EG och 82 EG], om en leverantér med dominerande stéllning vagrar
att tillhandahalla sddan information som krivs for att uppna [interoperabilitet] sa
som denna definieras i detta direktiv”.

Harav foljer att kommissionen hade fog for sin bedomning att Microsoft borde ha
ként till att det fanns en risk for att bolagets végran stred mot konkurrensreglerna.

Samma sak giller det missbruk som konstaterades i artikel 2 b i det angripna beslutet.
De argument som bygger pa att en ny teori har tillimpats har ndmligen redan under-
kints vid beddmningen av den andra problemstéllningen (se, bland annat, punk-
terna 859 och 863-868 ovan). Foljaktligen anser forstainstansritten att kommissi-
onen hade ritt nér den i skil 1057 i det angripna beslutet angav att dess undersokning
av kopplingsforbehéllet och dess slutsats att Microsofts agerande utgjorde missbruk,
baserades pé en viletablerad praxis som bland annat kom till uttryck i malen Hilti
och Tetra Pak IIL.

Det faktum att kopplingsforbehallet inte ndmndes i det forsta meddelandet om
invdndningar saknar relevans for fragan huruvida kommissionen har tillimpat en ny
juridisk teori.

Forstainstansritten kan inte heller godta pastdendet att det angripna beslutet utgor
det forsta beslutet i vilket kommissionen har ansett det utgéra missbruk att forbattra
en produkt genom att bygga in en "forbéttrad” funktion i den. Det var, sdsom har
konstaterats ovan i punkterna 936, 937 och 1221, ndmligen inte av tekniska skél
pékallat att bygga in denna funktion. Dessutom, av de skil som bland annat anges
ovan i punkt 935, vederldgger detta pastdende inte kommissionens bedémning att
det dr frdga om tva separata produkter. Enligt den rittspraxis som ndmns ovan i
punkt 859 dr detta ett av kriterierna for att det skall foreligga ett kopplingsférbehall
som utgor missbruk.
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Av vad som anforts foljer att Microsoft inte har fog for pastdendet att kommissionen
inte borde ha alagt bolaget nagra boter eller att den endast borde ha alagt det symbo-
liska boter.

Ocksa Microsofts argument att botesbeloppet dr orimligt hogt skall underkénnas.
Forstainstansritten anser namligen att kommissionen har gjort en riktig bedémning
av overtrddelsens allvar och varaktighet.

Nir det giéller 6vertradelsens allvar skall det erinras om att de tva aktuella formerna
av missbruk ingér i en 6vertrddelse som bestar i att Microsoft tillimpar en hédvstangs-
strategi. Bolaget anvinder sig ndmligen av sin dominerande stillning pd marknaden
for operativsystem for klientdatorer for att skaffa sig en dominerande stillning ocksa
pé tvd andra angrinsande marknader, som i det forevarande fallet &r marknaden for
operativsystem for arbetsgruppsservrar och marknaden fér mediespelare som kan
anvindas for direktuppspelning.

Vad giller det missbruk som konstaterades i artikel 2 a i det angripna beslutet
bedémde kommissionen dess allvar med beaktande av dess art (skidlen 1064 och 1065
i det angripna beslutet), dess konkreta inverkan pa marknaden (skélen 1069 och 1070
i det angripna beslutet) och den relevanta geografiska marknadens omfattning (skal
1073 i det angripna beslutet). Kommissionen kvalificerade den 6vertridelse som
ndmnda missbruk ingdr i som "mycket allvarlig” och angav att den kunde ge 6ver
20 miljoner euro i boter.

Forstainstansrétten anser att de omstdndigheter som kommissionen har dberopat i
de skdl som ndmns i féregdende punkt motiverar att dvertradelsen skall anses som
“mycket allvarlig”. Microsofts argument foranleder inte ndgon annan bedémning.
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Forstainstansritten framhaller att flera av Microsofts interna handlingar som ingér
i malet bekriftar att bolaget har anvint sig av sin dominerande stéllning pad mark-
naden for operativsystem for klientdatorer som “havstang” for att stirka sin stallning
pa marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar. I skil 774 i det angripna
beslutet citerade kommissionen ett utdrag ur ett e-postmeddelande fran Bayer, som
ar chef pa Microsoft (senior director), till Madigan, en annan chef (senior director)
pa Microsoft, dir den forstndmnde skriver att ”[Microsoft] har ett enormt forsprang
pa marknaden for IT-16sningar for foretag pa grund av den hévstangseffekt som kan
uppnés med hjalp av Windowsskrivbordets dominerande stéllning”.

I foljande skil i det angripna beslutet nimnde kommissionen en passage i ett annat
e-postmeddelande mellan dessa tvd hoga chefer pd Microsoft som visar att erov-
ringen av marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar betraktades som
en metod for att kunna tillimpa samma hévstingsstrategi betrdffande Internet.
Passagen har foljande lydelse.

"[A]tt dominera infrastrukturen pa Internet &r en svarare noét att knédcka, [men] vi
kanske skulle kunna lyckas med detta med utgangspunkt i foretagen, om vi kan se till
att dominera dessa (vilket enligt min uppfattning dr majligt).”

Sasom kommissionen pépekade i skél 778 i det angripna beslutet framgar det dess-
utom av ett uttalande som Bill Gates gjorde inom ramen for ett anférande som han
holl i februari 1997 att de hogsta cheferna pa Microsoft betraktade interoperabilitet
som ett verktyg vid tillimpningen av hdvstangsstrategin. Sa hir lyder uttalandet:

Vi forsoker anvinda vart 6vertag nér det géller servrar for att utveckla nya protokoll
och utestdnga sérskilt Sun och Oracle ... Jag vet inte om vi kommer att lyckas, men i
vart fall ar detta vad vi forsoker gora.”

II - 4019



1350

1351

1352

1353

1354

DOM AV DEN 17.9.2007 — MAL T-201/04

Forstainstansrétten papekar att Bill Gates holl anforandet i februari 1997, det vill sidga
lang tid fore det datum da Microsoft avslog den begéran som framstélldes i skrivelsen
av den 15 september 1998. Kommissionen hade saledes fog fér bedomningen att den
védgran som den ansdg innebdra missbruk ingick som en del i en helhetsstrategi som
innebdr att Microsoft anviander sig av sin dominerande stillning pd marknaden for
operativsystem for klientdatorer for att stdrka sin konkurrensmissiga stéllning pa
den angréansande marknaden f6r operativsystem for arbetsgruppsservrar.

Vad giller det kopplingsforbehéll mellan Windows Media Player och Windows som
namndes i artikel 2 b i det angripna beslutet anser forstainstansrétten att kommis-
sionen likasa gjorde en korrekt bedomning av 6vertradelsens allvar nér den kvalifice-
rade den som "mycket allvarlig”.

Det skall for det forsta papekas att det framgér av det e-postmeddelande som Bay
sande till Bill Gates i januari 1999 (se ovan punkt 911) att den andra formen av miss-
bruk ocksé ingick som en del i en hévstangsstrategi.

For det andra hade kommissionen rétt nédr den i skdl 1068 i det angripna beslutet
konstaterade att missbruket per definition utgér en mycket allvarlig overtradelse av
artikel 82 EG och artikel 54 i EES-avtalet.

Gemenskapsdomstolen hade namligen redan, framfor allt i mélen Hilti och Tetra
Pak II, tydligt forklarat att kopplingsférbehall ar olagliga, och det aktuella agerandet
uppfyller de kriterier som har uppstillts i denna réttspraxis. Forstainstansratten
erinrar framfor allt om att kommissionen, sdsom angavs ovan i punkterna 859 och
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863-868, inte har tillimpat ndgon ny juridisk teori i det forevarande fallet, sérskilt
inte i samband med undersokningen av huruvida kravet pa utestingning av konkur-
renterna fran marknaden var uppfyllt.

Vidare hade kommissionen fog f6r konstaterandet i skél 1066 i det angripna beslutet
att det aktuella kopplingsforbehallet leder till att Windows Media Player finns instal-
lerat pa i stort sett samtliga klientdatorer 6ver hela vérlden, vilket avskricker OEM-
tillverkarna fran att i forvag installera konkurrerande mediespelare pa klientdatorer
och skadar konkurrensen p&d marknaden for mediespelare som kan anvidndas for
direktuppspelning (se ovan punkterna 1031-1058).

Slutligen konstaterar forstainstansréitten att saisom kommissionen med fog angav i
skal 1067 i det angripna beslutet har det aktuella kopplingsforbehéllet, som utgér
missbruk, patagliga effekter pa konkurrensen pa marknaden for leverans av innehall
via Internet och inom mjukvarubranschen f6r multimedia, som é&r tva viktiga bran-
scher som oundvikligen kommer att fortsdtta att utvecklas. Den omstdndigheten att
Windows Media Player pa grund av kopplingsforbehallet finns installerat pa i stort
sett samtliga klientdatorer leder, sdsom angavs ovan i punkterna 1060-1075, dels
till att innehallsleverantorer ges incitament att sprida innehall i Windows Media-
formaten, dels till att programutvecklarna ges incitament att utforma sina produkter
pa ett sadant sitt att de baserar sig pé vissa funktioner i Windows Media Player,
oavsett om de konkurrerande mediespelarna haller en lika hog kvalitet som Windows
Media Player eller kanske till och med en hogre kvalitet. Det har likasé redan visats
i punkt 1076 att kommissionen hade fog for konstaterandet i skilen 897-899 i det
angripna beslutet att kopplingsférbehallet ocksa hade effekter pa vissa angrédnsande
marknader.

For det tredje hade kommissionen rétt nar den i skdlen 1069 och 1071 i det angripna
beslutet papekade att det aktuella kopplingsforbehéllet, som utgoér missbruk, har en
betydande inverkan pd marknaden for mediespelare som kan anvéindas for direkt-
uppspelning. Kopplingsférbehallet har ndmligen framfoér allt gjort det mojligt
for Microsoft att bli marknadsledande pa denna marknad med sin mediespelare
Windows Media Player.
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For det fjarde dr det ostridigt att marknaden for mediespelare som kan anviandas for
direktuppspelning omfattar hela EES (skél 1073 i det angripna beslutet).

Det framgar av vad som anforts ovan i punkterna 1344—1358 att kommissionen
gjorde en riktig bedomning nér den utgick fran ett lagsta belopp pa 20 miljoner euro
vid faststéllandet av boterna for 6vertréidelsen.

Kommissionen faststillde i det forevarande fallet ett enda utgangsbelopp for de tva
formerna av missbruk. Beloppet bestdmdes till 165 732 101 euro med beaktande av
overtrddelsens art, inverkan pa de relevanta produktmarknaderna och dessa markna-
ders geografiska omfattning (skil 1075 i det angripna beslutet). Forstainstansratten
framhaller att kommissionen i sitt beslut inte férklarade vare sig vad detta belopp
motsvarar eller hur det fordelar sig mellan de tva formerna av missbruk. Det framgar
dock mot bakgrund av fotnot 217 i svaromalet jamférd med Microsofts skrivelse av
den 9 mars 2004 (se ovan punkt 1319) att beloppet motsvarar 7,5 procent av Micro-
softs kumulerade omsittning inom EES pa marknaderna for operativsystem for
klientdatorer och arbetsgruppsservrar under det rikenskapsar som avslutades den
30 juni 2003. I motsats till vad Microsoft har hdvdat kan ndmnda utgangsbelopp
saledes inte anses ha faststéllts pé ett godtyckligt sitt.

Microsoft har hivdat att faststdllandet av utgéngsbeloppet till 165 732 101 euro
inte dr motiverat. Harvid ridcker det att pipeka att det foljer av fast rittspraxis att
kommissionen enligt motiveringsskyldigheten inte ar skyldig att i beslutet redovisa
sifferuppgifter avseende det sitt pa vilket boterna har berdknats (domstolens dom
av den 16 november 2000 i mél C-291/98 P, Sarrié mot kommissionen, REG 2000,
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s. [-9991, punkterna 76 och 80, och domstolens dom i de ovan i punkt 95 niamnda
maélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 464).

Forstainstansrédtten kan inte heller godta Microsofts pastdende att kommissionen
beaktade omséttningen pa marknaden for serveroperativsystem i allmédnhet, det vill
sdga en storre marknad dn den andra marknaden som identifierades i det angripna
beslutet. Kommissionen baserade sig ndmligen pa de siffror som Microsoft hade
lamnat i skrivelse av den 9 mars 2004 (se ovan punkt 1319) som svar pa en begdran
om upplysningar av den 2 mars 2004 (bilaga D.16 till dupliken) som uttryckligen
rorde de Windowsoperativsystem for arbetsgruppsservrar som Microsoft vid den
tidpunkten fortfarande tillhandaholl.

Dessutom anser forstainstansrdtten att kommissionen hade fog for att tillimpa
upprakningsfaktorn tva pa utgangsbeloppet i syfte att se till att boterna hade en till-
rackligt avskriackande effekt och med hénsyn till Microsofts betydande ekonomiska
kapacitet. Eftersom det dr mycket troligt att Microsoft kommer att behalla sin domi-
nerande stéllning pd marknaden for operativsystem for klientdatorer, atminstone
under de ndstkommande éren, kan det inte uteslutas att bolaget far andra mojlig-
heter att anvinda samma hévstidngsstrategi pd andra angrdansande marknader. Vidare
papekar forstainstansrétten att rittsliga atgarder redan hade vidtagits mot Microsoft
i Forenta staterna pa grund av en metod som liknar det aktuella kopplingsforbe-
héllet som utgér missbruk, ndmligen ett kopplingsférbehall mellan dess webblésare
Internet Explorer och Windows operativsystem for klientdatorer. Det finns dess-
utom en risk for att bolaget gor sig skyldigt till samma typ av 6vertriadelse i framtiden
med andra tillimpningsprogram.

Nir det giller 6vertradelsens varaktighet underkénner forstainstansritten Micro-
softs argument att upprakningen av grundbeloppet med femtio procent var orimlig.
Sasom forstainstansrétten redan har konstaterat vid provningen av den andra delen
av problemstillningen avseende Microsofts véigran att tillhandahalla information
om interoperabilitet hade kommissionen fog for sin bedémning att skrivelsen av
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den 6 oktober 1998 innehéll en végran att till Sun lamna ut den information som
detta bolag hade begirt. Hirav foljer att kommissionen hade ritt nir den slog fast
att Microsoft, fran och med det datumet, gjorde sig skyldigt till ett asidosittande av
artikel 82 EG. Det &r styrkt att asidosdttandet pagick fram till den tidpunkt da det
angripna beslutet antogs och att ett andra agerande som utgér missbruk tillkom fran
och med maj 1999.

Forstainstansrétten anser att kommissionen hade fog for bedomningen att det inte
fanns anledning att ta hédnsyn till nagra forsvarande eller formildrande omsténdig-
heter i det férevarande fallet.

Av vad som anforts ovan f6ljer att Microsofts argument att boterna &r orimligt hoga
och oproportionerliga skall underkénnas.

Talan skall siledes ogillas savitt avser yrkandet att boterna skall upphévas eller sittas
ned.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Om parterna 6msom tappar malet pa en
eller flera punkter, eller om sérskilda omstidndigheter motiverar det, kan forstain-
stansratten emellertid enligt artikel 87.3 besluta att kostnaderna skall delas eller att
vardera parten skall béra sin kostnad.
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I forevarande fall har Microsoft tappat malet vad avser yrkandet om ogiltigférklaring
av det angripna beslutet i dess helhet, och om upphévande av boterna eller nedsatt-
ning av botesbeloppet. Kommissionen har tappat malet vad avser yrkandet om att
talan skall ogillas i sin helhet.

I mélet rorande huvudsaken skall kostnaderna under forevarande omsténdigheter
delas. Microsoft skall bara 80 procent av sin rattegangskostnad och ersitta 80 procent
av kommissionens riattegdngskostnad, med undantag for de kostnader som kommis-
sionen har haft i samband med att CompTIA, ACT, TeamSystem, Mamut, DMDse-
cure m.fl. och Exor intervenerade. Kommissionen skall bara 20 procent av sin rétte-
gangskostnad och ersitta 20 procent av Microsofts rittegdngskostnad, med undantag
for de kostnader som Microsoft har haft i ssmband med att SIIA, FSFE, Audiobanner.
com och ECIS intervenerade.

Vad giller det interimistiska forfarandet skall Microsoft béra sin rattegangskostnad
och ersdtta kommissionens réttegangskostnad med undantag for de kostnader som
kommissionen har haft i samband med att CompTIA, ACT, TeamSystem, Mamut,
DMDsecure m.fl. och Exor intervenerade.

CompTIA, ACT, TeamSystem, Mamut, DMDsecure m.fl. och Exor skall forpliktas
att bdra sina egna rittegangskostnader, inklusive kostnaderna for det interimi-
stiska forfarandet. Eftersom kommissionen inte har yrkat att intervenienterna skall
forpliktas att ersitta de rattegdngskostnader som har uppstatt i samband med deras
interventioner skall dessa endast forpliktas att bira sina egna rittegdngskostnader.

Microsoft skall ersitta de riattegdngskostnader som SIIA, FSFE, Audiobanner.com
ECIS har haft, inklusive kostnaderna for det interimistiska forfarandet.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (stora avdelningen)

foljande:

1) Artikel 7 i kommissionens beslut 2007/53/EG av den 24 mars 2004 om ett
fﬁrfaragde enligt artikel 82 [EG] och artikel 54 i EES-avtalet mot Microsoft
Corp. (Arende COMP/C-3/37.792 — Microsoft) ogiltigférklaras i den man

— Microsoft dirigenom aldggs att limna ett forslag avseende inrittande av
en mekanism som skall innefatta utseende av en oberoende 6vervakare
som har ritt att, oberoende av kommissionen, erhalla bistand av Micro-
soft och fa tillgang till bolagets information, handlingar, lokaler och
anstéllda liksom till kidllkoden for de relevanta Microsoft-produkterna,

— Microsoft diarigenom aldggs att i sitt forslag till inrdttande av namnda
mekanism ange att bolaget skall bira samtliga kostnader som har
samband med utseendet av Overvakaren, inklusive ersdttningen till
denne, och

— kommissionen dirigenom forbehalls ritten att besluta om inrdttande av
en sadan mekanism som avses i forsta och andra strecksatserna ovan.
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Talan ogillas i 6vrigt.

Microsoft skall bira 80 procent av sin rittegangskostnad och ersitta
80 procent av kommissionens riattegangskostnad, med undantag for de kost-
nader som kommissionen har haft i samband med att The Computing Tech-
nology Industry Association, Inc., Association for Competitive Technology,
Inc., TeamSystem SpA, Mamut ASA, DMDsecure.com BV, MPS Broadband
AB, Pace Micro Technology plc, Quantel Ltd, Tandberg Television Ltd och
Exor AB intervenerade.

Microsoft skall béara sin rittegangskostnad och ersitta kommissionens
riattegangskostnad for det interimistiska forfarandet i mal T-201/04 R, med
undantag for de kostnader som kommissionen har haft i samband med att
The Computing Technology Industry Association, Association for Compe-
titive Technology, TeamSystem, Mamut, DMDsecure.com, MPS Broad-
band, Pace Micro Technology, Quantel, Tandberg Television och Exor
intervenerade.

Microsoft skall ersitta de rittegangskostnader som Software & Information
Industry Association, Free Software Foundation Europe, Audiobanner.com
och European Committee for Interoperable Systems (ECIS) har haft, inklu-
sive kostnaderna for det interimistiska forfarandet.

Kommissionen skall bira 20 procent av sin rittegangskostnad och ersitta
20 procent av Microsofts rittegangskostnad, med undantag for de kostnader
som Microsoft har haft i samband med att Software & Information Industry
Association, Free Software Foundation Europe, Audiobanner.com och ECIS
intervenerade.
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7) The Computing Technology Industry Association, Association for Competi-
tive Technology, TeamSystem, Mamut, DMDsecure.com, MPS Broadband,
Pace Micro Technology, Quantel, Tandberg Television och Exor skall bira
sina egna riattegangskostnader, inklusive kostnaderna for det interimistiska

forfarandet.
Vesterdorf Jaeger Pirrung
Garcia-Valdecasas Tiili Azizi
Cooke Meij Forwood

Martins Ribeiro  Wiszniewska-Bialecka

Vadapalas Labucka

Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 17 september 2007.

Justitiesekreterare Ordférande

E. Coulon B. Vesterdorf
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