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ur Rolle des Kartellrechts in der New Economy

Microsoft hat mit seinem rigiden Geschiftsgepflo-
genheiten im Umgang mit der Konkurrenz in den
letzten Jahren immer wieder fiir Wirbel gesorgt und
die US-amerikanische Kartellbehdrde auf den Plan
gerufen. In dem anschlieenden Kartellrechtsverfah-
ren, indem es um die Frage ging, ob Microsoft seine
Monopolstellung fiir Betriebssysteme missbriuch-
lich ausgenutzt hat, wurde im Juni das Berufungs-
urteil getroffen. Darin wurde das erstinstanzliche Ur-
teil hinsichtlich des Monopolisierungsvorwurfs be-
stitigt, hinsichtlich der versuchten Monopolisierung
des Browsermarktes jedoch verworfen. Damit wurde
die Sache an die erste Instanz zuriickverwiesen und
die von Microsoft zu befiirchtende Zerschlagung des
Unternehmens ist zunéchst vom Tisch.

Im nachfolgenden Beitrag wird die Begriindung der
Berufungsinstanz nachgezeichnet und in einen Ge-
samtzusammenhang gestellt. Dabei zeigt sich auch,
wie schwierig es ist kartellrechtliche Regeln der Old
Economy auf die sich rasch verindernde Marktent-
wicklung der New Economy zu iibertragen.

i Einleitung

as Kartellrecht gerit nach Jahren der Konsolidierung
der in Bewegung, und die entscheidenden Anstofe
erfiir verdankt es der New Economy. Deren angebots-
d nachfrageseitige Besonderheiten beschiftigen zuse-
nds Gerichte wie Kartellbehorden und stellen die her-
ebrachten Rechtsregeln vor eine neue Bewahrungspro-
e. Ein besonders prominentes Beispiel bildet die kartell-
chtliche Behandlung von Internet-Marktplitzen, fiir die
ch inzwischen erste Losungen abzeichnen'. Nicht min-
der aktuell ist ein zweiter Brennpunkt, von dem hier die
Rede sein soll: Die Rolle des Kartellrechts auf Hochtech-
nologiemérkten und die Auslegung des Missbrauchsver-
Bots in einem Wettbewerbsumfeld, das durch hohe Netz-
erk-Externalitdten gekennzeichnet ist.

eide Teilaspekte treffen in dem aufsehenerregenden
Kartellrechtsverfahren der Vereinigten Staaten gegen
icrosoft zusammen, dessen erstinstanzliche Ent-
heidung in drei Teilstiicken .veroffentlicht wurde:
nding of Facts?, Conclusion of Law’® und-Final -
gement”. Inzwischen ist die wissenschaftliche Dis-
ission weitergegangen®, und das am 28. 6. 2001 er-
sene Berufungsurteil® hat manche Unzulanghchke1—
n des erstinstanzlichen Rlchterspruchs aufgedeckt
dbese1t1gt7

Jie nachfolgenden Ausfiihrungen zeichnen die zentralen
egriindungslinien dieses 125 Seiten umfassenden Ur-
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teils nach und stellen es unter Verarbeitung neuester Lite-
raturstimmen in einen gréfBeren Gesamtzusammenhang.

I1. Falliibergreifende Konfliktlinien

Das Bundesberufungsgericht fiir den District of Colum-
bia ndhert sich den im Microsoft-Verfahren aufgeworfe-
nen Fragen, indem es zunichst die falliibergreifenden
Konfliktlinien des Kartellrechtsstreits herausarbeitet. Mit
grofler Souverdnitit lenkt es dabei die Aufmerksamkeit
auf zwei Grundprobleme, von denen nacheinander zu
handeln ist: die praktischen Schwierigkeiten bei der Su-
che nach geeigneten Rechtsbehelfen auf hochdynami-
schen Mirkten und die theoretischen Auseinandersetzun-
gen um die Bedeutung von Netzwerk-Externalititen fiir
die Auslegung des kartellrechtlichen Missbrauchsver-
bots.

1. Marktmachtmissbrauch und Rechtsbehelfe auf
hochdynamischen Mirkten

Was die zeitliche Dimension des Rechtsstreits anlangt,
erinnert das Berufungsgericht daran, dass seit Microsofts
erstem Kartellrechtsverstol mehr als sechs Jahre verstri-
chen sind, in denen sich die Computerindustrie drama-
tisch verdndert hat®. Dies wiederum wirft betrichtliche
Probleme bei der Verhdngung geeigneter Sanktionen auf:
Mafinahmen der Verhaltenskontrolle laufen womdglich
ins Leere, weil der zwischenzeitlich erfolgte Entwick-
lungsfortschritt das urspriinglich beanstandete Geschéfts-
gebaren hat obsolet werden lassen; Mittel der Struktur-
kontrolle kdimpfen mit anderen Unzuldnglichkeiten, 1dsst

* Der Autor Fleischer ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht,
Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung an der Georg-
August-Universitdt Gottingen. Der Autor Kérber ist wiss. Assistent an
diesem Lehrstuhl. — Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. VIII.

1 Vgl. BKartA, WuW/E DE-V 321 — Covisint; £ Immenga/Lange, RIW
2000, 733; Lange, EWS 2000, 291; aus betriebswirtschaftlicher Sicht
zuletzt Dudenhoffer, WISU 2001, 200; Wirtz/Mathieu, WISU 2001, 825.

2 United States v. Microsoft Corp., 84 F. Supp. 2d 9 (D. D.C. 1999); im Fol-
genden: ,, Finding of Facts .

3 United States v. Microsoft Corp., 87 F. Supp. 2d 30 (D. D.C. 2000); im
Folgenden: ,, Conclusion of Law .

4 United States v. Microsoft Corp., 97 F. Supp. 2d 59 (D. D.C. 2000); im
Folgenden: ,,Final Judgement .

5 Vgl. allein aus diesem Jahr Shelanski/Sidak, Antitrust Divestiture in Net-
work Industries, 68 University of Chicago Law Review (U.Chi.L.Rev.)
(2001), 1-99; sowie die Beitrdge von Fisher/Rubinfeld, Comanor, Levin-
son/Romaine/Salop und Klein in dem Symposionsband 46 Antitrust Bull.
(2001), 1-162; neuestens auch Evans/Nichols/Schmalensee und McKen-
zie/Lee, 46 Antitrust Bull. (2001), 163-298.

6 United States v. Microsoft Corp. (D.C. Cir. 2001), im Folgenden: ,,Court
of Appeals“. Der vollstindige Entscheidungstext in der hier zitierten
Fassung ist abrufbar unter: http://www.washingtonpost.com/wp-srv/
business/microsoftorder.pdf.

7 Ausfiihrlich und kritisch bereits Fleischer/Doege, WuW 2000, 705; Prob-
lemskizze bei U. Immenga, RIW 2000, Heft 9, Die erste Seite.

8 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 10: ,,Six years seems like an eternity in
the computer industry.“
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sich wirksamer Wettbewerb in einem vollstindig veridn-
derten Marktumfeld doch nicht auf einfache Weise wie-
der herstellen’. Die damit zusammenhingenden Fragen
sind in der ansonsten reichhaltigen US-amerikanischen
Kartellrechtsliteratur erst ansatzweise aufbereitet wor-
den', und auch der einschligigen Spruchpraxis lassen
sich nur wenige und vergleichsweise grobe Leitlinien ent-
nehmen'!. Dazu kommt, dass die bislang gesammelten
Erfahrungen in der Old Economy nicht mal3stabsgetreu
auf die Internet-Okonomie iibertragen werden konnen, in
der intangible assets und soft investments eine dominie-
rende Rolle spielen'?. Endlich wirken die Unsicherheiten
bei der Ausarbeitung geeigneter Rechtsfolgen auch auf
die Tatbestandsseite zuriick, denn die Sinnhaftigkeit kar-
tellbehordlicher Initiative steht und fallt naturgeml mit
der Existenz geeigneter Sanktionen'.

2. Marktmachtmissbrauch und Netzwerk-
Externalititen

Dem Rechtsfolgenproblem sachlich und logisch vorgela-
gert ist die Frage, ob Microsoft seine marktbeherrschende
Stellung tatsdchlich in missbrauchlicher Weise ausge-
nutzt hat. Hier kommen die Besonderheiten dynamischer
Wettbewerbsprozesse ins Spiel, auf die vor Zeiten schon
Schumpeter aufimerksam gemacht hat'*. Seine Einsichten
iiber die Bedeutung prozessualer Monopole'® gewinnen
im Lichte des Microsoft-Falls neue Aktualitit. Anlass da-
zu geben die dkonomischen Besonderheiten der Soft-
ware-Industrie, die durch hohe Netzwerk-Externalitdten
gekennzeichnet ist'®.

Wie wir aus der modernen Standardisierungsfor-
schung wissen'’, tendieren solche Mirkte zur allméh-
lichen -Dominanz eines Anbieters: Direkte Netzef-
fekte, die mit der Anzahl gleichgesinnter Systeman-
wender steigen, und indirekte Netzeffekte, die sich bei
zunehmender* Verbreitung  eines Systems. aus dem
wachsenden Angebot an Komplementirgiitern erge-
ben, fithren idealtypisch dazu, dass der maBigebliche
Standardsetter nahezu die gesamte Nachfrage auf sich
vereint'®. Mit einem plastischen Ausdruck von Dem-
setz stellt sich der Wettbewerb unter diesen Vorausset-
zungen nicht mehr als ein Kraftemessen ,,within the
field*, sondern ,,for the field* dar". o

Anbieter, die um diese Zusammenhénge wissen, miissen
darauf bedacht sein, moglichst rasch eine kritische Masse
von Nachfragern fuir ihren Standard zu gewinnen, und zur
Erreichung dieses Ziels kann es betriebswirtschaftlich
durchaus sinnvoll sein, das eigene Produkt in einer ersten
Phase zu verschenken®.

Welche Folgerungen daraus fiir die kartellrechtliche Re-
gelbildung im Rahmen des Monopolisierungsverbots zu
ziehen sind, dariiber gehen die Meinungen noch weit aus-
einander: Einerseits gibt es vorsichtige Ansitze, den
Wettbewerb in der Software-Industrie im Sinne der
Schumpeterschen Rivalitit nicht simultan, sondern se-
quentiell zu begreifen: als eine Abfolge von Einzelwett-
bewerben, deren jeweilige Sieger die Marktfiihrerschaft
nur fiir eine begrenzte Zeit behaupten konnen®!. Anderer-
seits finden sich Stimmen, die gerade in der Software-In-

dustrie fiir ein rigoroses kartellrechtliches Vorgehen ein.
treten, weil sich nicht zwangslaufig der beste Standarq
durchsetze und Marktteilnehmer nach ihrer Entscheidyp,

fiir einen bestimmten Standard bei Produktinkompatib;];>

titen gebunden seien®. Das Berufungsgericht zeigt djeg,
gegenldufigen Effekte mit sicherem Gkonomischen 7,
griff auf”, enthlt sich angesichts der noch im Flusse be.
findlichen Diskussion aber einer eigenen Stellungnahme
und wendet sich stattdessen den konkreten Einzelvorwy.
fen gegen Microsoft zu. Das wird man als Gebot oberge.
richtlicher Klugheit nicht beanstanden kénnen; der Kay.
tellrechtswissenschaft ist es freilich aufgegeben, den zjg-
sicher georteten Grundkonflikt zwischen Behinderungg.
missbrauch und Produktinnovation schérfer in den Blick
zu nehmen und fiir eine rationale Rechtsfindung ayf
hochdynamischen Mérkten mit Netzwerk-Externalitiiten
vorzustrukturieren®.

IIL. Tatbestandliche Einzelwiirdigung durch das
Berufungsgericht

Die rechtliche Wiirdigung des Berufungsgerichts folgt
den drei vom Bezirksgericht festgestellten Kartellrechts-
verstofen:

— Monopolisierung des Marktes fiir Betriebssysteme
1.S.v. Sec. 2 Sherman Act,

9 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6),S. 11.

10 Fiir einen ersten systematischen Ansatz nunmehr Shelanski/Sidak, 68
U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 15ff. ; vertiefend zur Rechtsfolgenfrage im
Microsoft-Fall auch Comanor, 45 Antitrust Bull. (2001), 115; Levinson/
Romaine/Salop, 46 Antitrust Bull. (2001), 135.

11 Zusammenstellung und Auswertung des Fallmaterials bei Shelanski/
Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1,401f., 45 ff.

12 Vgl. Remedies Brief of Amici Curiae Litan/Noll/Nordhaus/Scherer, Uni-
ted States v. Microsoft Corp., Civil Action No. 98-123, 4 (DDC filed
27. 4.2000).

13 Dazu In re International Business Machines Corp., 687 F.2d 591, 594
(2nd Cir. 1982), unter Hinweis auf eine Maxime von William F Baxter,
dem langjahrigen Assistant Attorney General; vgl. ferner Schmalensee,
51 Stanford Law Review (Stan.L.Rev.) (1999), 1317, 1324-1327.

14 Vgl. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 7. Aufl.
1993, S. 1341f.; eindringlich dazu Wieandr; Die Entstehung, Entwick-
lung und Zerstérung von Mirkten durch Innovation, 1994, S. 18 ff.

15 Néher dazu Arndt, Kapitalismus, Sozialismus, Konzentration und Kon-
kurrenz, 2. Aufl. 1976, S.37ff.; Fleischer, Behinderungsmissbrauch
durch Produktinnovation, 1997, S. 35ff.

16 Vgl. Comanor, 46 Antitrust Bull. (2001), 115, 126 m.w. N.

17 Bahnbrechend: Rohlfs, 5 Bell Journal of Economic and Management
Science (Bell J. Econ Mgmt. Science) (1974), 16. Vertiefend: Besen/Far-
rell, 8 Journal of Economic Perspectives (J.Econ.Persp.) (1994), 117
Katz/Shapiro, 8 J.Econ.Persp. (1994), 93. Literaturiiberblick bei Liebo-
witz/Margolis, Winners, Losers & Microsoft: Competition and Antritrust
in High Technology, 1999, S. 49-115.

18 Didaktische Aufbereitung bei Buxmann, WISU 2001, 544; Hess, WiSt
2000, 96.

19 Vgl. Demsetz, 11 Journal of Law and Economics (J.L.&Econ.) (1968),
55, 57; dazu auch Court of Appeals (Fn. 6), S. 12.

20 Vgl. Buxmann, WISU 2001, 544, 556f., unter Hinweis darauf, dass
Microsoft seinen Internet-Explorer verschenkte, um Netscape Marktan-
teile abzujagen; ausfiihrlich auch Picot/Scheuble, in: Welge/Al-Laham/
Kajiiter (Hrsg.), Praxis des strategischen Managements, 2000, S. 239 ff.

21 Vgl. Boudreaux/Folson, 44 Antitrust Bull. (1998), 555, 574; vertiefend
nunmehr Shelanski/Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 10 ff.; Teece/Cole-
man, 43 Antitrust Bull. (1998), 801, 820-822; ferner Schmalensee, 90
American Economic Revue, Papers and Proceedings (Am.Econ Rev.Pa-
pers and Proc.) (2000), 192, unter dem programmatischen Titel ,,Anti-
trust Issues in Schumpeterian Industries®.

22 Vgl. Fisher/Rubinfeld, 46 Antitrust Bull. (2001), 1, 5, 9ff.; Salop/
Romaine, 7 George Mason University Law Review (Geo. Mason L.Rev.)
(1999), 617, 654-655, 663-664.

23 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 121.

24 Fiir einen ersten Versuch Fleischer (Fn. 15), S. 104 ff. und passim.
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_versuchte Monopolisierung des Browsermarktes ge-
a3 Sec. 2 Sherman Actund

erbotene Koppelung zwischen Betriebssystem und
rowser nach Sec. 1 Sherman Act®.

Berufungsgericht bestitigt die *erstinstanzliche
ntscheidung hinsichtlich des Monopolisierungsvor-
rfs und verwirft sie hinsichtlich der versuchten Mo-
opolisierung des Browsermarktes. Mit Blick auf den
oppelungsvorwurf ‘erachtet es die vom: Bezirksge-
cht angewendete per se-Regel als rechtsfehlerhaft
1d verweist den Fall fiir eine Kontrolle am MaBstab
rule of reason zuriick®. :

. Monopolisierung des Marktes fiir Betriebssysteme
gemil Sec. 2 Sherman Act

Verbotsvoraussetzungen

. 2 Sherman Act verlangt fiir einen Monopolisie-
ungsvorwurf zweierlei: Der Normadressat muss auf dem
evanten Markt tiber eine Monopolstellung (monopoly
ower) verfligen und diese Machtstellung vorsitzlich und
ettbewerbswidrig (d.h. nicht durch Unternehmens-
achstum, iiberlegene Produkte, geschiftliches Geschick
der historischen Zufall) erhalten?’. Die Marktabgren-
ing erfolgt nach dem Bedarfsmarktkonzept. Zu demsel-
Markt zdhlen danach alle aus Verbrauchersicht ver-
ftigerweise austauschbaren Produkte, denn die Aus-
eichmoglichkeit hindert die Anbieter daran, die Preise
ir ihr Produkt iiber den Wettbewerbspreis anzuheben.
ehlt es an direkten Beweisen fiir ein monopolitisches
halten, so kann eine Monopolstellung auch aus der
farktstruktur, insbesondere aus einem {berragenden
Jarktanteil bei gleichzeitig hohen Marktzutrittschranken
‘abgeleitet werden?®.

Erstinstanzliche Entscheidung und
Berufungsbegriindung

Jas Bezirksgericht wandte diesen Test auf den Micro-
oft-Fall an und bejahte das Vorliegen aller Vorausset-
ngen. Als relevanten Markt sah es denjenigen fiir Intel-
compatible PC-Betriebssysteme an. Auf diesem Markt,
r von hohen Eintrittsbarrieren gekennzeichnet sei, habe
Microsoft Windows einen Marktanteil von iiber 95%. Um
iesen Anteil abzusichern und auszubauen, habe sich Mi-
rosoft verschiedener Praktiken bedient, indem es behin-
rnde Absprachen mit OEMs (Original Equipment Ma-
facturers, d.h. Computerherstellern), IAPs (Internet
\ccess Providers, z.B. AOL) und anderen Unternehmen
etwa Apple und Intel) zu Lasten seines Konkurrenten
letscape getroffen habe. Zusdtzlich integrierte es seinen
nternet Explorer (IE) in das Betriebssystem Windows.
chlieSlich habe es versucht, die Etablierung eines poten-
iell konkurrierenden ,,middleware““-Standards in Gestalt
on Java zu verhindern®”. Microsoft hielt dieser Auffas-
ung in seiner Berufungsbegriindung entgegen, das Be-
irksgericht habe den relevanten Markt nicht korrekt ab-
renzt, weil es weder das Apple Mac OS noch Nicht-
-basierte Betriebssysteme (Handhelds, Portal-Web-
Sites) oder so genannte ,,middleware” (Navigator, Java)

inbezogen habe. Zudem gibe es keine nennenswerten

Markteintrittsbarrieren. Alternativ wies Microsoft darauf
hin, dass der Softwaremarkt besonders dynamisch sei,
weshalb eine Ableitung der Monopolmacht aus der
Marktstruktur und anderen Indizien (circumstantial evi-
dence) fehlgehe. Vielmehr miisse der Monopolisierungs-
vorwurf unmittelbar anhand des monopolistischen Ver-
haltens bewiesen werden (direct proof)™.

¢) Entscheidung des Berufungsgerichts

Das Berufungsgericht hat zu Recht die Sichtweise des
Bezirksgerichts bestitigt und alle Einwdnde Microsofts
zuriickgewiesen®'. Dabei unterscheidet es sorgfiltig zwi-
schen der Feststellung der Monopolstellung, die auch an-
hand einer Marktstrukturanalyse erfolgen konne, und der
zusitzlich erforderlichen Verhaltensanalyse, aus der sich
eine vorsitzliche und wettbewerbswidrige Aufrechterhal-
tung des Monopols ergeben miisse™.

Die Einfithrung eines ausschlieBlich verhaltensge-
stitzten und auf einen direkten Nachweis der Mono-
polisierung zielenden Tests lehnt das Berufungsge-
richt ab: Der Softwaremarkt sei zwar dynamisch, aber
nicht in dem Mafe, dass Microsofts Stellung in naher
Zukunft durch Substitutionsprodukte bedroht werde.
‘Allein eine solche konkrete Gefahr konne ein markt-
beherrschendes Unternehmen jedoch davon abhalten,
seine Preise tiber das Wettbewerbsniveau anzuheben®,

aa) Monopolstellung

Unter Zugrundelegung des traditionellen, auch ,,circum-
stantial evidence “ zulassenden Ansatzes steht eine Mo-
nopolstellung Microsofts angesichts seines iiberragenden
Marktanteils und der hohen Eintrittsbarrieren auller Fra-
ge**. Die sachliche Eingrenzung des relevanten Marktes
auf Betriebssysteme fiir Intel-kompatible PC unter Aus-
schluss des Mac OS und sonstiger Nicht-PC-Systeme
hatte bereits das Bezirksgericht liberzeugend begriindet®.
Das Berufungsgericht hat sich dem zu Recht angeschlos-
sen’®. Im Zentrum des Falls steht die Rolle der middle-
ware (namentlich in Gestalt von Netscapes ,,Navigator

25 Vgl. Conclusion of Law (Fn. 3), S. 9ff.; dazu bereits eingehend Flei-
scher/Doege, WuW 2000, 705, 711 ff. Den Vorwurf der illegalen Aus-
schlieBlichkeitsbindung 1. S.v. Sec. 1 Sherman Act hatte bereits das
Bezirksgericht in Ermangelung hinreichender Beweise zuriickgewiesen.

26 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6). S. 6ff.

27 Vgl. United States v. Grinnell Corp., 384 U. S. 563, 570 1. (1966).

28 Vgl. Rebel Oil Co. v. Atlantic Richfield Co., 51 F.3d 1421, 1423 (9% Cir.
1995).

29 Vgl. Conclusion of Law (Fn. 3), S. 36; sieche dazu bereits eingehend Flei-
scher/Doege, WuW 2000, 705, 711.

30 Wiedergegeben bei Court of Appeals (Fn. 6), S. 15, dkonomischer Uber-
bau bei Schmalensee, 90 Am.Econ.Rev.Papers and Proc. (2000), 192.

31 Der erstinstanzlichen Entscheidung insofern zustimmend schon Flei-
scher/Doege, WuW 2000, 705, 711 f.; Sullivan/Grimes, The Law of Anti-
trust: An Integrated Hornbook, 2000, § 15.8, S. 856.

32 Kritisch zur diesbeziiglichen Vermengung struktureller und verhaltens-
bezogener Argumente durch das Bezirksgerichts bereits Fleischer/
Doege, WuW 2000, 705, 713.

33 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 23f.

34 Vgl. dazu bereits Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 711.

35 Vgl. Finding of Facts (Fn. 2), S. 20ff.

36 Vgl. im Einzelnen Court of Appeals ( Fn. 6), S. 16f. Im Ubrigen weist es
darauf hin, dass der Marktanteil von Windows selbst bei Einbeziehung
von Mac OS in den Markt noch tiber 80% lage, a.a. O., S. 20.
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und von Suns ,,Java“)*’, die als potenzielle Konkurrenten
auszuschalten, auch nach Analyse des Berufungsgerichts
das Ziel der Monopolisierungsstrategie von Microsoft
war. Diese middleware ist noch nicht in den Betriebs-
system-Markt einzubeziehen, weil es im Zeitpunkt der
Entscheidung an einer funktionalen Austauschbarkeit mit
Windows fehlte. Es handelt sich lediglich um potenzielle
Substitutionsprodukte, genauer: um Substitutionspro-
dukte ,,im Werden*“*. Ferner bestétigt das Berufungsge-
richt die Auffassung, dass der relevante Markt durch hohe
Eintrittsbarrieren gekennzeichnet sei, die sich insbeson-
dere daraus ergdben, dass Softwareentwickler wie Ver-
braucher Betriebssysteme mit einem hohen Verbreitungs-
grad bevorzugten, wodurch Netzwerkeffekte entstiin-
den®. Dass diese Netzwerk-Externalititen nicht in wett-
bewerbswidriger Weise von Microsoft erzeugt worden
seien — vielleicht sogar Ausdruck eines natiirlichen Mo-
nopols sind*’ — spiele fiir die Feststellung einer Monopol-
stellung keine Rolle*.

bb) Vorsitzliche, wettbewerbswidrige Aufrechterhaltung
der Monopolstellung

Nebst der Monopolstellung ist nach dem traditionellen
Test weiter zu priifen, ob Microsoft seine Monopolstel-
lung vorsitzlich und mit wettbewerbswidrigen Mitteln
aufrechterhalten hat. Das Berufungsgericht beurteilt
diese Frage anhand eines vierstufigen Tests (rule of rea-
son-Test)*:

(a) miisse das Verhalten eine wettbewerbsbeschrinkende
Wirkung entfalten, d.h. den Wettbewerb selbst und
damit die Verbraucher (und nicht nur den oder die
Wettbewerber) schddigen;

(b) miisse der Kldger nachweisen, dass das Verhalten des
Monopolisten tatsdchlich diese Wirkung habe;

(c) stehe es dem Beklagten frei, wettbewerbsfordernde
Aspekte dieses Verhaltens darzulegen. Gelinge thm
dies, so miisse

(d) wiederum der Kldger den Nachweis erbringen, dass
die wettbewerbswidrigen Auswirkungen die wettbe-
werbsfordernden tiberwdgen.

Eine eingehende Analyse der verschiedenen vom Be-
zirksgericht fiir wettbewerbswidrig erachteten Verhal-
tensweisen anhand dieses Tests belegt die grundsitz-
liche Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung.
Zugleich zeichnet sich ein klares Bild der Strategie
Microsofts-ab, den Netscape Navigator und die Pro-
grammiersprache Java als potenzielle Bedrohungen
des eigenen Betriebssystemmonopols auszuschalten®.

(1) Geschiftspraktiken zur Verdrangung des Netscape
Navigator

Schon das Bezirksgericht hatte zundchst Microsofts Lizen-
sierungspraxis gegeniiber OEMs fiir wettbewerbswidrig
befunden, nach der diese den Internet Explorer installieren
und weiter hinnehmen mussten, dass Windows bei seiner
Ersteinrichtung ein auf diesen Browser weisendes Symbol
(Icon) auf der Benutzeroberfliche (Windows Desktop) ab-
legte. Dadurch wurde die gleichzeitige Installation eines
Konkurrenzprodukts (samt Icon) zwar nicht ausgeschlos-

sen, aber doch erheblich erschwert, weil sie Festplattey.
speicher verschwenden und mehrere Browser-Icons die
Kunden womdglich verwirren wiirden®. Microsofis
Rechtfertigung fiir diese Praxis, es iibe lediglich sejp
Recht als Urheberrechtsinhaber aus, weist das Berufungg.
gericht Uberzeugend zuriick: Gewerbliche Schutzrechte
geben ihrem Inhaber kein Recht, die Antitrust-Gesetze
verletzen. Zudem konnen unter Berufung auf das Urheber-
recht nur massive Anderungen des Schutzgegenstandes
verhindert werden®. Auch den zweiten wesentlichen Ver.
triebsweg fiir Internet Browser verschloss Microsoft ge.
geniiber Netscape, indem es Abreden mit den IAPs traf,
durch die sich 14 der 15 fithrenden IAPs in den USA ver-
pflichteten, ausschlieBlich den Microsoft Internet Explo-
rer in ihre Zugangssoftware zu integrieren. Den aus diesen
AusschlieBlichkeitsbindungen herrithrenden  Wettbe-
werbsbeschriankungen vermochte Microsoft keine wettbe-
werbsfordernden Effekte entgegenzustellen. Im Gegenteil
gab es sogar indirekt zu, damit seine Macht auf dem Be-
triebssystemmarkt absichern zu wollen*. Eine vergleich-
bare Ausschliellichkeitsvereinbarung schloss Microsoft
sogar mit dem Konkurrenten Apple ab, der sich zunichst
fiir den Netscape Navigator entschieden hatte, dann aber
nach Androhung der Einstellung des fiir Apple wichtigen
Microsoft-Programmpakets ,,Mac Office nachgab”.

37 Dabei handelt es sich um Programme, die zwar nicht selbst Betriebs-
systeme, aber auch keine reinen Anwendungsprogramme sind, sondern
nach Art und Funktion zwischen diesen stehen und unter ihnen vermit-
teln. Einerseits verfligen sie (wie ein Betriebssystem) selbst iiber Routi-
nen, welche anderen Programme die Kommunikation mit der System-
hardware und dem Nutzer ermoglichen (sog. APIs), andererseits konnen
sie nicht nur selbst (auch) Anwendungsprogramme sein (wie der Net-
scape Navigator), sondern stellen vor allem anderen Programme (z. B. in
Gestalt sog. Plug-Ins) ihre APIs zur Verfiigung. Die ,,middleware* wirkt
gleichsam wie ein Adapter zwischen Betriebssystem und Anwendungs-
software: Verfligte eine middleware (was bisher nicht der Fall ist) {iber
alle wichtigen APIs, so kénnten Softwareanbieter ihre Anwendungspro-
gramme auf die middleware statt auf das Betriebssystem ausrichten und
Kunden miissten nur die middleware und ein beliebiges mit dieser kom-
patibles Betriebssystem (Windows, Linux, BeOS etc.) erwerben. Daraus
ergibt sich die potenzielle Gefahrlichkeit der middleware fiir Microsofts
Betriebssystemmonopol. Vgl. dazu auch eingehend Fisher/Rubinfeld, 46
Antitrust Bull. (2001), 1, 19 ff.; Shelanski/Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001),
1, 66 ff.

Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 19; siehe schon Fleischer/Doege, WuW

2000, 705, 711.

39 Zu diesen Netzwerkeffekten eingehend Fisher/Rubinfeld, 46 Antitrust
Bull. (2001), 1, 9f.; Shelanski/Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 7ff;
Levinson/Romaine/Salop, 46 Antitrust Bull. (2001), 135, 141 ff,; kritisch
Comanor, 46 Antitrust Bull. (2001), 115, 126ff; vgl. auch allgemein
P Buxbaum, WISU 2001, 544 ff.

40 Vgl. Fisher/Rubinfeld, 46 Antitrust Bull. (2001), 1, 10; siehe auch Flei-

scher/Doege, WuW 2000, 705, 713; gegen eine solche Annahme Coma-

nor, 46 Antitrust Bull. (2001), 115, 128 ff.

Vgl. dazu eingehend Court of Appeals (Fn. 6), S. 20 ff. Ob sich eine wei-

tere Eintrittsbarriere daraus ergibt, dass die Entwicklung und Etablierung

eines neuen Betriebssystems auf dem Markt ganz allgemein hohe Markt-
eintrittskosten verursacht, die letztlich von allen Marktteilnehmern zu
tragen sind, lief das Gericht offen. Da fiir den Softwarebereich typisch
ist, dass hohe Entwicklungskosten bei vergleichsweise marginalen Ver-
vielfdltigungskosten den Marktzutritt von Newcomern erheblich
erschweren, diirfte diese Frage zu bejahen sein, vgl. dazu bereits Flei-

scher/Doege, WuW 2000, 705,711.

42 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 26 f.

43 Zur technischen Seite sieche oben Fn. 37.

44 Vgl. Finding of Facts (Fn. 2), S. 159, 210f.; Court of Appeals (Fn. 0).
S. 28ff.

45 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 33. Einen solchen Ausnahmefall nimmt
das Gericht dann an, wenn ein OEM die Windows-Installation derartig
veriindert, dass anstelle des Windows-Desktops eine andere Oberflache
erscheint, die diesen v6llig in den Hintergrund treten ldsst.

46 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 40 ff.

47 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6),S. 51.

3

oo

4




ischer/Korber, Marktmacht, Machtmissbrauch und Microsoft

Heft 12/2001 K&R 627

ese rechtliche Praxis rundete Microsoft schlieBlich
nisch dadurch ab, dass es den Internet Explorer auf
Weise in Windows integrierte, die es unmoglich
chte, ihn zu l6schen und an seiner Stelle den Netscape
vigator zu installieren. Andere Griinde als den Wunsch
ch Verdrangung von Netscape vermochte Microsoft da-
-nicht anzufithren®.

Geschiiftspraktiken zur Ausschaltung von Java

jer wettbewerblichen Rechtfertigung entbehren auch
 Praktiken, mit denen Microsoft versuchte, die Etablie-
g von Suns middleware Java zu verhindern. Java ent-
t neben einer Programmiersprache, APIs und Compi-
- eine ,,Java Virtual Machine“ (JVM), die notwendig
um die auf Java als ,,middleware* aufsattelnden Pro-
amme ablaufen zu lassen. Hier setzte Microsofts Strate-
in technischer Hinsicht an: Es entwickelte eine von
Original-JVM abweichende, teilweise mit ihr inkom-
ible JVM. Microsofts JVM lief nur auf Windows-
chnern. Gleiches galt fiir Programme, die fiir diese
M geschrieben waren. Der betriebssystemiibergreifen-
Charakter von Java als middleware wurde dadurch sa-
tiert*. Zwar weist das Berufungsgericht zu Recht die
ffassung des Bezirksgerichts zuriick, dass bereits die
haffung und Forderung einer zweiten, mit dem Origi-
] inkompatiblen Version der JVM einen Kartellrechts-
ersto3 darstellen konne™: Auch ein Monopolist ist nicht

Entfaltung eigener Wetthewerbsaktivitdten zu verzich-
n’!. Gleiches gilt im Grundsatz fiir die Versuche Micro-

zte Microsoft seine Vormachtstellung auf dem Be-
bssystemmarkt aus, um Druck auf den Hardwareher-

3) Schutz potenzieller Wettbewerber

ss Navigator und Java als potenzielle Substitutionspro-
kte bei der Marktabgrenzung unberiicksichtigt blieben,
st es — entgegen einer von Microsoft vorgetragenen
uffassung — nicht widerspriichlich erscheinen, sie
ichwohl in den Schutz der Sec. 2 Sherman Act einzu-
zichen. Im Gegenteil wiirde es, wie das Berufungsge-
cht zu Recht betont, dem Geist des Monopolisierungs-
bots widersprechen, dem Monopolisten zu gestatten,
erartige Entwicklungen bereits im Keim zu ersticken,
vor sich die Gefdhrdung des Monopols hinreichend
erfestigen kann™,

er Schutz der Sec. 2 Sherman Act erstreckt sich auch
ifpotenzielle, ,,im Werden begriffene* Wettbewerber
nascent competitors). Diese miissen auch nicht etwa
en (praktisch kaum moglichen) direkten Beweis da-
ir erbringen, dass sich ihre Produkte tatsdchlich zu

vollwertigen Substituten entwickelt hitten. Es geniigt,
‘dass die Behinderung potenzieller. Wettbewerber ers-
tens (normativ betrachtet) grundsétzlich geeignet ist,
in substanzieller Weise zur Aufrechterhaltung einer
Monopolstellung beizutragen. Zweitens miissen die
potenziellen Wettbewerber (in tatsdchlicher Hinsicht)
zum Zeitpunkt des wettbewerbswidrigen Verhaltens
verniinftigerweise als kiinftige Bedrohungen des Mo-
nopols angesehen werden kénnen.

Auch dies war vorliegend der Fall*®. Die Unsicherheit da-
riiber, ob sich diese Drohung tatsdchlich realisiert hitte,
ist Folge des wettbewerbswidrigen Verhaltens und geht
daher zu Lasten des potenzicllen Kartellrechtsverletzers.
Microsoft wurde daher zu Recht auch nicht mit seinem
Einwand gehort, die Kausalitdt zwischen seinen Ge-
schiftspraktiken und der tatséchlichen Aufrechterhaltung
des Monopols sei nicht hinreichend nachgewiesen™.

2. Versuchte Monopolisierung des Browsermarktes
i.S.v. Sec. 2 Sherman Act

a) Verbotsvoraussetzungen

Ein Verstoll gegen das Verbot der versuchten Monopoli-
sierung i.S.v. Sec. 2 Sherman Act setzt dreierlei voraus:
Der potenzielle Rechtsverletzer muss

(1) ein wettbewerbswidriges Verhalten (predatory or an-
ticompetitive conduct) an den Tag legen,

(2) mit der Absicht handeln, einen Markt zu monopoli-
sieren (specific intent), und

(3) es muss eine hohe Wahrscheinlichkeit (dangerous
probability) dafiir bestehen, dass er damit Erfolg ha-
ben wird*.

Eine solche Wahrscheinlichkeit liegt vor, wenn der hypo-
thetische Monopolist bei einem Erfolg seiner Strategie tat-
sdchlich seine Monopolmacht auskosten konnte. Dies
wiederum ist nur der Fall, wenn der richtig abgegrenzte re-
levante Markt durch substanzielle Marktzutrittschranken
gegen den Zutritt neuer Wettbewerber geschiitzt wird®”.

b) Erstinstanzliche Entscheidung

Die Priifung dieser Voraussetzungen durch das Bezirks-
gericht fiel vergleichsweise knapp aus. Es definierte den
sachlich relevanten Markt als den ,,Browser-Markt*. Die
Monopolisierungsabsicht Microsoft leitete es aus den
Versuchen Microsofts ab, Netscape von der Entwicklung
eines Navigators flir moderne 32-Bit Windows-Betriebs-
systeme (Windows 9x, Windows NT) abzubringen und
(nach dem Scheitern dieser Strategie) den Navigator

48 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 361f.

49 Zur Funktion der middleware siche oben Fn. 37.

50 Vgl. Conclusion of Law (Fn. 3), S.43f; Court of Appeals (Fn. 6),
S. 52f. Dass dadurch méglicherweise das Urheberrecht von Sun and Java
bzw. vertragliche Absprachen zwischen Microsoft und Sun verletzt wur-
den, steht auf einem anderen Blatt.

51 Vgl. dazu bereits Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 713 f.

52 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 53 ff.

53 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 19und S. 61.

54 Vgl. Finding of Facts (Fn. 2), S. 68 {f; siche auch Fn. 37.

55 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 591f.

56 Vgl. Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U. S. 447, 456 (1993).

57 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 63.
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durch die beschriebenen rechtlichen und technischen
Strategien vom Markt zu verdridngen. Die hohe Wahr-
scheinlichkeit des Erfolgs dieser Strategie leitete das Ge-
richt einmal daraus ab, dass Microsoft — hitte Netscape
dem Vorschlag zugestimmt — auf dem Markt fiir Win-
dows-Browser eine Monopolstellung zugefallen wire,
die es womoglich in dhnlicher Weise durch kiinstliche
Zutrittschranken hitte absichern kénnen wie den Markt
fiir Betriebssysteme. Zum anderen hétten die von Micro-
soft tatsidchlich durchgefiihrten Strategien den Marktan-
teil des Internet Explorers von unter 30% im Jahre 1995
auf liber 60% Anfang 2001 anwachsen lassen, und zwar
mit weiter steigender Tendenz>®.

¢) Entscheidung des Berufungsgerichts

Das Berufungsgericht hilt die Feststellungen des Bezirks-
gerichts in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht fiir un-
zureichend. Ohne auf die ersten beiden Voraussetzungen
des Tests einzugehen®, untersucht es allein die hohe
Wahrscheinlichkeit, den Browsermarkt zu monopolisie-
ren, die es als nicht erwiesen erachtet. Seiner Ansicht nach
fehlt bereits eine hinreichend klare Marktabgrenzung. Vor
allem aber sei ein verbotener Monopolisierungsversuch
nur dann anzunehmen, wenn der Zielmarkt hohe Eintritts-
barrieren aufweise. Insoweit mutmalite das Bezirksge-
richt lediglich, dass Microsoft dhnliche Strategien anwen-
den und Netzwerkeffekte ausnutzen konnte wie auf dem
Betriebssystemmarkt®. Es versdumte zu untersuchen, ob
der Browsermarkt notwendig denselben Regeln folge wie
der Betriebssystemmarkt, namentlich ob das Entstehen
von Netzwerkeffekten {iberhaupt wahrscheinlich und die
dadurch begriindeten Marktzutrittsschranken dhnlich be-
deutsam sind wie auf dem Betriebssystemmarkt®’.

d) Stellungnahme

Man mag fiiglich bezweifeln, ob die sachliche Eingren-
zung des relevanten Marktes als ,,Browsermarkt® wirk-
lich unzureichend ist; die vom Berufungsgericht beispiel-
haft vorgeschlagene Definition als Markt fiir ,,Browser,
die aus einem graphischen Interface und Internet Proto-
kollen bestehen“®?, diirfte kaum trennschérfer ausfallen.

Zuzustimmen ist dem Berufungsgericht aber darin,
dass sich die Feststellungen zum Betriebssystemmarkt
nicht einfach auf den Browsermarkt ibertragen lassen.
Zwar ist das Aufireten von Netzwerkeffekten mit
Blick auf die Natur der Browser als middleware wahr-
scheinlich und deren wettbewerbswidrige Verstirkung
nicht ausgeschlossen®. Doch sind solche Effekte nach
Art und Umfang nicht zwangsldufig jenen gleichzu-
setzen, die auf dem Betriebssystemmarkt auftreten.

So muss sich ein Betriebssystemnutzer regelmdfig fiir
ein System entscheiden: Die Einrichtung zweier Be-
triebssysteme auf demselben Rechner ist zwar technisch
moglich (sog. Dual-Boot-System), iiberlastet jedoch die
technischen Fihigkeiten eines durchschnittlichen An-
wenders, ist mit erheblichen Fehlerrisiken behaftet und
verbraucht in hohem Male Systemressourcen, weil nicht
nur das Betriebssystem, sondern auch die jeweils kompa-
tible Anwendungssoftware doppelt installiert werden

muss. Zudem ist kein Wechsel zwischen den Betriebsgys.
temen im laufenden Rechnerbetrieb moglich. Die ZUSity.
liche Einrichtung eines zweiten Browsers ist dagegen we.
sentlich einfacher, birgt regelmiBig keine iiber die Eip.
richtung eines normalen Anwendungsprogramms hinays.
gehenden Risiken fiir die Systemstabilitit und verbraucht
deutlich weniger Ressourcen. Auch kann ein Nutzer jp,
laufenden Betrieb zwischen verschiedenen Browsern hjp.
und herwechseln oder sie sogar parallel einsetzen.

Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Konkurrent einen
dem Internet Explorer technisch iiberlegenen Browser
entwickelt und damit in den Browsermarkt eindring,
weil dieser schneller, stabiler oder leichter bedienbar
ist, weniger Ressourcen beansprucht oder iiber mehr
Funktionen verfiigt, ist deshalb erheblich hoher als
diejenige, dass sich neben Windows ein zweites Be.-
tricbssystem etabliert. Im: Ergebnis verdient die Auf:
fassung des Berufungsgerichts daher Zustimmung®,

3. Verbotene Koppelung i.S.v. Sec. 1 Sherman Act
a) Verbotsvoraussetzungen

Nach MaBgabe der hochstrichterlichen Rechtsprechung
verstoBen Koppelungsgeschifte (tving arrangements) un-
ter vier Voraussetzungen per se (d.h. unwiderleglich) ge-
gen das Kartellverbot der Sec. 1 Sherman Act:

(1) Es miissen zwei gesonderte Produkte — #ying good
und tyed good — vorliegen (separate products-Test).

(2) Der potenzielle Kartellrechtsverletzer muss iiber
Marktmacht auf dem Markt flir das bindende Produkt
verfligen.

(3) Er darf dem Kunden keine Alternative zum Erwerb
des gebundenen Produkts lassen, und

(4) muss das Koppelungsgeschift die Wettbewerber in er-
heblichem Umfang um ihre Absatzmdglichkeiten
bringen®,

Erfolgt eine solche Koppelung durch eine korperliche In-
tegration des gebundenen Produkts in das bindende Pro-
dukt (physical tye-in), so liegt darin allerdings nur dann
ein Kartellrechtsverstof3, wenn es dafiir an einer technolo-
gischen Rechtfertigung fehlt%.

b) Entscheidung des Bezirksgerichts und
Berufungsbegriindung von Microsoft

Nach Auffassung des Bezirksgerichts verstieB Micro-
soft gegen das Kartellverbot der Sec. 1 Sherman Act,

58 Vgl. Conclusion of Law (Fn. 6), S. 45f.

59 Beide Voraussetzungen diirften hier vorgelegen haben. Zu den wettbe-
werbswidrigen, auch und gerade auf eine Monopolisierung des Browser-
marktes hinauslaufenden Praktiken siehe bereits unter I11.1.c bb.

60 Siehe oben bei Fn. 58.

61 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 63 ff.

62 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 66.

63 Siehe dazu oben Fn. 37.

64 Kritisch zur Entscheidung des Bezirksgerichts bereits Fleischer/Doege,
WuW 2000, 705, 714.

65 Vgl. Eastman Kodak Co. v. Image Tech. Servs., Inc., 504 U. S. 451,461 1.
(1992); Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 121f.
(1984).

66 Vgl. dazu eingehend mit umfangreichen Belegen Fleischer (Fn. 15),
S. 1291f; Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 715.
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em €s semen Internet Explorer in das Windows
atrlebssystem integrierte und zwingend mit diesem

ammen vertrieb. Auf diese Weise habe es zwei
-odukte gekoppelt, ohne dass dies durch techmsche
otwendigkeiten oder Effizienzerwagungen gerecht—
rtigt gewesen sei.

erartige Koppelungsgeschifte liefen Sec. 1 Sherman
\ct per se zuwider®’. Microsoft hielt dem entgegen, dass
sich bei Browser und Betriebssystem nicht um zwei ge-
onderte Produkte handele und dass die Sichtweise des
Jezirksgerichts, Innovationsleistungen inhibiere, die
h in der Integration zuvor getrennter Funktionen in
bestehendes Produkt liegen konnten.

) Entscheidung des Berufungsgerichts

fach Auffassung des Berufungsgerichts passen weder
er separate products-Test noch die per se-Regel auf den
orliegenden Fall. Das Gericht gibt Microsoft insoweit
echt, als eine strenge Anwendung des separate pro-
cts-Tests in Verbindung mit einer per se-Regel innova-
onshemmend wirken kénne®®. Der Supreme Court selbst
abe darauf hingewiesen, dass die Gerichte potenziell
artellrechtswidrige Geschiftspraktiken erst bei hinrei-
hender Erfahrung als per se verboten einordnen soll-
en®. Erdffne ein Fall — wie der vorliegende — génzlich
eue Dimensionen, so sei eine Uberpriifung am flexiblen
faBstab der rule of reason sachgerechter’. Fiir den (eher
nwahrscheinlichen) Fall, dass sich das Department of
ustice (DoJ) entschlieflen sollte, das Verfahren insoweit
ortzufiihren, gibt das Berufungsgericht dem Bezirksge-
icht auf, nach einer sorgfiltigen Marktabgrenzung die
yettbewerblichen Vor- und Nachteile der Integration von
etriebssystem und Browser gegeneinander abzuwé-

n’'.

) Stellungnahme

n der Tat ldsst sich die Frage, ob es sich bei Browser und
_integriertem Betriebssystem um zwei gesonderte Erzeug-
isse handelt oder ob beide ein neues Produkt darstellen,
schwer im Sinne einer Alles-oder-Nichts-Entschei-

or allem aber kann eine solche Emscheldung gerade

 Industriezweigen mit hohem Innovationstempo wie
‘ puter- und Softwareindustrie nicht abschlie-

r alle Zelt“ getroffen werden. Eine statische
\ ingsweise liefe darauf hinaus, die technolo-
isch womoghch sinnvolle und effizienzfordernde In-
gration eines Produkts in ein anderes immer als kar-
llrechtswidrig anzusehen.

der Innovationsfithrer, der diese Integration als Erster
vage, liefe Gefahr auf Unterlassung und Schadensersatz
1 Anspruch genommen zu werden. Das Berufungsge-
icht hat dies am Beispiel des Marktes fiir magnetische
peichermedien eindrucksvoll veranschaulicht”: Dort
serkaufte IBM in den 50er Jahren zunichst Festplatten-
/peicher, in denen Schreib-/Lesekdpfe und Speicherme-
%ium integriert waren. Da die Kapazitit der Speicherme-

dien bald nicht mehr ausreichte und sich nach dem dama-
ligen Stand der Technik nicht steigern liel3, entkoppelte
IBM diese Produkte und bot Laufwerke mit austauschba-
ren Disketten an. Als die Speichertechnologie entspre-
chend fortgeschritten war, re-integrierte [IBM Kopfe und
Speichermedien zu den heute gebrauchlichen Festplatten-
laufwerken — und wurde prompt (wenn auch erfolglos)
vom einem Diskettenanbieter wegen rechtswidriger Kop-
pelung verklagt™. Der Entscheidung des Berufungsge-
richts, den Microsoft-Fall zu erneuter Priifung nach Mal3-
gabe der rule of reason an die erste Instanz zuriickzuver-
weisen, ist daher im Ergebnis beizupflichten. Dies hat zu-
gleich zur Folge, dass der separate products-Tests seine
Funktion als conditio sine qua non der Feststellung eines
VerstoBes gegen Sec. 1 Sherman Act weithin einbiifit: ei-
nerseits begriindet das Vorliegen zweier Produkte noch
keinen Kartellrechtsverstof3, andererseits kann ein sol-
cher Verstof nach dem rule of reason-Test auch dann vor-
liegen, wenn man nur ein einziges Produkt annimmt und
dessen Vermarktungsmethoden untersucht™.

Anzusetzen ist in beiden Fillen bei den wettbewerbli-

chen Auswirkungen der konkreten, die Koppelung
oder Produktintegration begleltenden Mafnahmen. Es
liegt nahe, dass zwar nicht die Integration des Brow-
sers als solche, wohl aber di¢ verschiedenen Praktiken;
mit denen Microsoft OEMs, ISPs und Verbraucher
daran hinderte, die beiden Produkte wieder zu ,,ent-
koppeln®, auch bei. Anwendung eines rule of reason-
Tests die Annahme eines VerstoBes gegen Sec. 1 Sher-
man Act rechtfertigen’.

IV. Rechtsfolgen

Ein Verstof3 gegen Sec. | Sherman Act ist eine Straftat,
die unter anderem Geldstrafen von bis zu 10 Mio. US-$
nach sich zieht. Hinzu tritt die Moglichkeit privater Kl4-
ger, der Bundesstaaten sowie der Vereinigten Staaten we-
gen des VerstoBes gegen diese Norm (grundsitzlich drei-
fachen) Schadensersatz nach Sec. 4 ff. Clayton Act oder
eine richterliche Verfiigung (injunctive relief) nach
Sec. 16 Clayton Act geltend zu machen’”. Im Mittelpunkt
des Microsoft-Verfahrens steht der letztgenannte Aspekt.
Die dem Gericht zu Gebote stechenden Moglichkeiten
sind vielféltig und lassen sich grob in Mafinahmen der
Verhaltenskontrolle (behavioral relief oder conduct re-

67 Vgl. Conclusions of Law (Fn. 3), S. 47 ff.

68 Court of Appeals (Fn. 6), S. 76.

69 Vgl. Broad. Music, Inc. v. CBS, 411 U. S. 1. 9 (1979); United States v.
Topco Assocs., 504 U. S. 596, 607f. (1972).

70 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 69, 75 ff.

71 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 86 ff.

72 Vgl. dazu bereits die kritische Wiirdigung der erstinstanzlichen Entschei-
dung in Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 715f.

73 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 78 ff.

74 Vgl. ILC Peripherals Leasing Corp. v. IBM Corp., 448 F. Supp. 228
(N. D. Cal. 1978). Das Gericht kam zu dem Schluss, dass Festplattenlauf-
werke ein Produkt seien, a.a. O, S. 233. Dazu Court of Appeals (Fn. 6),
S. 84f.

75 Vgl. Beispiele bei Court of Appeals (Fn. 6), S. 89.

76 Zu diesen Praktiken siche oben unter II1.1.c bb; vgl. auch eingehend Fi-
sher/Rubinfeld, 46 Antitrust Bull. (2001), 1, 351f.

77 Vgl. dazu eingehend Kdrber, Die Konkurrentenklage im Fusionskon-
trollrecht der USA, Deutschlands und der Europiischen Union, 1996,
S. 105 ff.; Shelanski/Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 45 ff.
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lief) und der Strukturkontrolle (structural relief) unter-
teilen. Ein besonders drastisches Mittel der Strukturkon-
trolle bildet die Entflechtung (divestiture)’.

1. Entscheidung des Bezirksgerichts

In seinem Final Judgement ordnete das Bezirksgericht
eine Zerschlagung Microsofts in zwei unabhingige
Unternehmen an, von denen eines das Betriebssystem-
geschift und das andere das Geschift mit Anwen-
dungssoftware iibernehmen sollte (vertical divesti-
ture). Fiir die Zeit bis zur vollstindigen Durchfithrung
dieser Aufspaltung verpflichtete es Microsoft zusitz-
lich, bestimmte Softwarefunktionen gegeniiber ISVs
und OEMs offenzulegen, und untersagte ihm die oben
beschriebenen Praktiken einschlieBlich der Koppelung
von Betriebssystem und Internet Explorer™.

2. Entscheidung des Berufungsgerichts

Das Berufungsgericht hat die Rechtsfolgenanordnung
des Bezirksgerichts vollstindig aufgehoben und den Fall
auch insoweit an die erste Instanz zuriickverwiesen. Zur
Begriindung fiihrt es mehrere Argumente ins Feld:

— Erstens stiitzt es sich darauf, dass das Bezirksgericht
Microsoft im letzten Prozessabschnitt weder ausrei-
chendes rechtliches Gehor geschenkt noch seine
Rechtsfolgenanordnung hinreichend begriindet habe™.

— Zweitens hilt es dem Bezirksgericht vor, bei der
Rechtsfolgenanordnung nicht nach einzelnen Tatbe-
stinden differenziert zu haben®'.

— Drittens bejaht es ein auBergerichtliches Fehlverhalten
des Bezirksrichters Jackson, der durch AuBerungen ge-
geniiber der Presse den Eindruck der Parteilichkeit er-
weckt habe®.

Fiir die Neuverhandlung gibt das Berufungsgericht zu be-
denken, dass das Bezirksgericht zwar grundsétzlich iiber
breites richterliches Ermessen hinsichtlich der anzuord-
nenden Rechtsfolgen verfiige, so dass auch die Zerschla-
gung Microsofts als Rechtsfolge in Betracht komme,
doch hitte den meisten Fillen, in denen die Gerichte bis-
her eine Entflechtung angeordnet hitten, ein Unterneh-
menszusammenschluss zu Grunde gelegen®.

Die Aufspaltung eines einheitlich gewachsenen Unter-
nehmens (unitary company) wie Microsoft kdnne sich
in der Praxis deutlich schwieriger gestalten®. Zudem
sei in diesem Zusammenhang genau zu untersuchen,
inwieweit Microsoft seine Monopolstellung wirklich
seinem wettbewerbswidrigem Verhalten zu verdanken
habe. Lasse sich nicht sicher feststellen, dass Micro-
soft diese Stellung ohne die wettbewerbswidrigen
Praktiken verloren hitte, so komme eher ein allein
gegen diese Verhaltensweisen gerichtetes Vorgehen
(behavioral relief) in Betracht®.

Da Microsoft sein Monopol im Wesentlichen durch tiber-
legenes Produktdesign und Marketing aufgebaut hat und
fiir die hohen Marktzutrittsschranken infolge ausgeprig-
ter Netzwerkeffekte kartellrechtlich nicht verantwortlich

ist*, steht zu erwarten, dass sich die Rechtsfolgenanorg.
nungen des Bezirksgerichts in diesem Rahmen halte,
werden. Die urspriinglich angeordnete Zerschlagung .
scheint in diesem Lichte nicht nur unverhdltnismig;
sondern auch zur Losung des eigentlichen Problems yy.
geeignet’’: Das Betriebssystemmonopol bliebe in Gestajt
des Teilunternehmens ,,Microsoft-Betriebssysteme* yp.
angetastet®. Alternativvorschlige, die auf einer Spaltung -
Microsofts in mehrere vertikal integrierte und miteinap.
der im Wettbewerb stehende Unternehmen (horizontal gi.
vestiture) eintreten®’, vermeiden zwar diesen Fehler, er.
scheinen aber mit Blick auf die vorbeschriebenen Bedep-
ken in ihrem Konsequenzen ebenfalls zweifelhaft®. Dieg
gilt erst recht fiir den Vorschlag, die bezirksgerichtliche
Verfiigung um eine weitere (horizontale) Aufspaltung der
,,Microsoft-Betriebssysteme* in drei unabhéngige Ge-
sellschaften (,,Baby Bells*) zu erweitern®’.

V. Praktische Konsequenzen

Microsoft hat umgehend auf das Urteil des Berufungsge-
richts reagiert: Obwohl es nach wie vor eine vdllige Auf-
hebung des Urteils sucht, kiindigte das Unternehmen am
11. 7. 2001 an, seine Lizenzierungspraktiken gegeniiber
OEMs zu dndern und die Installation anderer Browser so-
wie die Anderung des Windows Desktop zu erlauben.
Auflerdem sollen Anwender, die einen anderen Browser
nutzen wollen, technisch in die Lage versetzt werden, den
Internet Explorer zu 16schen®>.

Die Entscheidung hat dariiber hinaus Bedeutung fiir
die mehr als 100 privaten Schadensersatzklagen gegen
Microsoft, die sich hinsichtlich des Monopolisierungs-

78 Dazu bereits eingehend Fleischer/Doege, WuW 2000, 703, 716 f.; Coma-
nor, The problem of remedy in monopolization cases: the Microsoft case
as an example, 46 Antitrust Bull. (2001), 115 ff.; Levinson/Romaine/
Salop, The flawed fragmentation critique of structural remedies in den
Microsoft case, 46 Antitrust Bull. (2001), 135 ff.; Shelanski/Sidak, Anti-
trust Divestiture in Network Industries, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 15ff.

79 Vgl. Final Judgement (Fn. 4), S. 59 ff.; dazu eingehend Shelanski/Sidak,
68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 75 ff.

80 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 6 und S. 96 ff.

81 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 100 ff.

82 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 6und S. 106 ff.

83 Zu den vergleichsweise seltenen Fillen, in denen gewachsene Monopole
zerschlagen wurden, vgl. Comanor, 46 Antitrust Bull, (2001), 115,
118 ff.; Shelanski/Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1,45 ff. und 90 ff.

84 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 103 f.

85 Vgl. Court of Appeals (Fn. 6), S. 105f., unter Zitierung von Areeda/
Hovenkamp, Antitrust Law, 1995, § 650 a, S. 67.

86 Siche dazu bereits Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 707 f. und 713.

87 Zweifelnd auch Shelanski/Sidak, 68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 82 ff.

88 Vgl. Stellungnahme der Wirtschaftswissenschaftler Litan, Noll, Nord-
haus und Scherer, Remedies Brief of Amici Curiae (Fn. 12), 48.

89 Dafiir etwa Levinson/Romaine/Salop, 46 Antitrust Bull. (2001), 135ff;
ahnlich Comanor, 46 Antitrust Bull. (2001), 115, 128 ff.

90 Vgl. ausfiihrlich und kritisch zu den verschiedenen, auf eine Zerschla-
gung von Microsoft hinauslaufenden Losungsansitzen Shelanski/Sidak,
68 U.Chi.L.Rev. (2001), 1 ff., insb. 73 ff.

91 Fiir eine solche ,,complete divestiture* insb. Litan, Noll, Nordhaus und
Scherer (Fn. 12), 46 ff., die insoweit auch auf die Zerschlagung des Bell
Systems in mehrere Gesellschaften (sog. ,,Baby Bells“) infolge des
AT&T-Falls verweisen (ebenda, 24); dagegen Shelanski/Sidak, 68
U.Chi.L.Rev. (2001), 1, 83 ff.

92 Vgl. dazu Krim/Cha, Microsoft to Let PC Firms Change Windows Setup,
Washington Post vom 12. 7. 2001, S. A0l (abrufbar unter: http://
washingtonpost.com/wp-dyn/business/specials/microsofitrial/ A47506-
2001Jull1.html); siche auch FAZ vom 13. 7. 2001, 24 (Markt & Mel-
nung: Das Ende des Browser-Krieges).
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orwurfs nunmehr auf die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts berufen koénnen und ,,nur“ noch nach-
reisen miissen, dass sie durch diesen Kartellrechtsver-
stof einen Schaden erlitten haben®.

er Nachweis konkreter Schidden einzelner Kunden oder
onkurrenten diirfte sich allerdings auf Grund der hohen
%Anforderungen, die die US-Rechtsprechung daran stellt,
in der Praxis als duBerst schwierig erweisen®. Ob all dies
ngesichts des Umstands, dass Microsoft den Browser-
arkt mittlerweile nahezu ebenso beherrscht wie denje-
igen fiir Betriebssysteme, noch hilft, bleibt abzuwarten.

Das Verfahren befindet sich derzeit wieder beim Bezirks-
fgericht95 . Das DoJ hat mitgeteilt, dass es bei der anstehen-

7

en Neuverhandlung weder seine Forderung nach der
erschlagung von Microsoft noch den Vorwurf rechts-
widriger Koppelung von Windows und Internet Explorer
m erneuten Verfahren vor dem Bezirksgericht aufrecht-
rhalten wird®. Die ebenfalls an der Klage beteiligten
undesstaaten Kalifornien und New York haben darauf-
in angekiindigt, notfalls im Alleingang strengere Sank-
onen zu suchen”’.

Trotzdem konnte sich der Microsoft-Fall am Ende,
wie viele Kartellrechtsfille vor ihm, als Pyrrhus-Sieg
erweisen”®. Ganz in diesem Sinne kommentierte Tom
Miller, der Attorney General von lowa, bereits die
Reaktion Microsofts auf das berufungsgerichtliche
Urteil: ;;Much of the Microseft announcement deals
with the browser — but the browser war is over. Micro-
soft has won.*”

93 Dazu Johnson, Microsoft Faces Collateral Damage, Washington Post

vom 11. 7.2001, S. EO1 (abrufbar unter: http://washingtonpost.com/wp-
dyn/business/specials/microsofttrial/A42977-2001Jul10.html).

94 Dazu eingehend Kérber, Die Konkurrentenklage im Fusionskontrollrecht
der USA, Deutschlands und der Europdischen Union, 1996, S. 174 ff.

95 Vgl. FAZ Nr. 208 vom 7. 9.2001, 17.

96 Vgl. FAZ Nr. 208 vom 7. 9. 2001, 17; kritisch Knop, FAZ Nr. 214 vom
14.9.2001, 17: ,,Microsoft ist {iberall*.

97 Krim, Justice, States ad Odds on Microsoft, Washington Post vom 8. 9.
2001, S. E01 (abrufbar unter: http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/
articles/A59809-2001Sept7.html); siehe auch FAZ Nr. 211 vom 10. 9.
2001, 20, Staatsaktionen gegen Microsoft?

98 Vgl. den prignanten Aufsatztitel von Elzinga, The Antimerger Laws:
Pyrrhic Victories, 12 J.L.&Econ. (1969), 43.

99 Wiedergegeben bei Krim/Cha, Washington Post vom 12. 7. 2001, S. A0l
(abrufbar unter: http://washingtonpost.com/wp-dyn/business/specials/
microsofttrial/A47506-2001Jull1.htm]).
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