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א.
מסע פתיחה:

דרך הייסורים של חברת "מיקרוסופט" בתחום ההגבלים העסקיים, החלה בד בבד עם קריסתו, או, נכון יותר לומר, כתוצאה מהצלחתו היתרה של הדפדפן המסחרי הראשון בעולם, "נטסקייפ". דפדפן "נטסקייפ", או בשמו הקודם, "נוויגייטור", הופץ לראשונה בחודש נובמבר 1994. הדפדפן התבסס על פיתוח של סטודנטים מאוניברסיטת אילינוי שכונה "מוזאיק". עד למועד תכנות והפצת ה"נוויגייטור", הורכב האינטרנט מקבצי טקסט בלבד. דפדפן ה"נטסקייפ" היה הדפדפן האינטראקטיבי הראשון מסוגו שאפשר הצגת תמונות, גרפיקה, אודיו ווידיאו. בחודש נובמבר 1998 נרכשה "נטסקייפ" על ידי חברת "אמריקן אונליין" תמורת סכום של 4.2 מיליארד דולר.

"נטסקייפ" הנפיקה את מניותיה בבורסת הנאסד"ק בחודש אוגוסט 1985, במה שנחשב ליריית הפתיחה של עידן ה"דוט.קום". בסמוך לכך, הודיעה חברת "מיקרוסופט" כי היא תתחיל להעניק שירותי אינטרנט באמצעות דפדפן משלה, שקיבל את השם המסחרי "אקספלורר". על מנת להתחרות ב"נטסקייפ", החליטה חברת "מיקרוסופט" לכרוך את הדפדפן בתוכנת ההפעלה שלה, כאשר עלויות הפיתוח והשיווק יכוסו מרווחי החברה ממגוון מוצריה האחרים. ל"נטסקייפ", בניגוד ל"מיקרוסופט", לא היה ממה לסבסד את הדפדפן שלה. "נטסקייפ" ביססה את עסקיה על השימוש הנרחב בדפדפן פרי תוצרתה בלבד.

"מיקרוסופט" לא צפתה את הצלחת האינטרנט ובתחילה הובסה בתחרות על ידי "נטסקייפ" בהפצת הדפדפן. כדרך לנגח את הדפדפן המתחרה שילבה "מיקרוסופט" את הדפדפן שלה ב"חלונות", באופן שהפך להיות דפדפן ברירת המחדל של משתמשי "חלונות". בכך, חסכה "מיקרוסופט" מציבור משתמשי האינטרנט את הצורך להוריד ולהתקין את דפדפן ה"נטסקייפ" במחשבם האישי, אלא שבצורה זו פעלה "מיקרוסופט" ואף הצליחה בסופו של דבר לחסל את הדפדפן המתחרה
. "מיקרוסופט" השתלטה על השוק האינטראקטיבי וגרמה ליצרני דפדפנים אחרים לאבד נתח שוק משמעותי.
ב.
הבקשה להכריז על "מיקרוסופט" כבעלת מונופול:

ב-18 במאי 1998, הוגשה בארצות הברית תביעה מטעם משרד המשפטים נגד חברת "מיקרוסופט" על בסיס החוק הפדרלי. במסגרת תביעה זו נטען, בין השאר, כי החברה פגעה בציבור הצרכנים ובתחרות החופשית בתחום המחשבים האישיים, על ידי שילוב ה"אקספלורר" כמרכיב בלתי ניתן להפרדה ממרכיבי תוכנת ההפעלה "חלונות", דבר שהביא לייקור התוכנה
. משרד המשפטים גרס, כי מערכת ההפעלה של "מיקרוסופט" וחבילות היישומים שפיתחה, ביססו את מעמדה המונופוליסטי של החברה בשוק התוכנה.


במועדים כמעט מקבילים, הגישו תשע עשרה מדינות נוספות בארצות הברית תביעה כנגד "מיקרוסופט", על פי חוקי המדינות והחוק הפדרלי, בה נטען כי החברה ניצלה את מעמדה המונופוליסטי בשוק מערכות ההפעלה, על מנת לחנוק ולדכא תחרות ולהשיג דריסת רגל במגזר הדפדפנים.
 שתי התביעות, הפדרלית ושל המדינות אוחדו והובאו בפני השופט תומס פנפילד ג'קסון. 

תביעות אלו לא נוצרו בחלל הריק, והן היוו המשך למסכת יחסים בעייתית של "מיקרוסופט" עם מחלקות המשפטים השונות. כבר ב-15 ביולי 1994, נחתם הסכם בין משרד המשפטים הפדרלי לבין "מיקרוסופט", על פיו התחייבה האחרונה שלא לכפות על יצרני ציוד, הרוכשים רשיונות שימוש במערכת ההפעלה, רכישה מקבילה של מוצרים אחרים.
 אף על פי כן, נאמר בהסכם במפורש כי התחייבות זו של איננה אוסרת עליה פיתוח של מוצרים משולבים. הסכם זה קיבל תוקף של פסק דין בחודש אוגוסט 1995.


בחודש ספטמבר 1996 החל משרד המשפטים לחקור את נהלי מכירת הרשיונות של "מיקרוסופט" בחשד כי היא כופה רכישה של הדפדפן שלה, 'אקספלורר", באמצעות שילובו במערכת ההפעלה החדשה "חלונות 95". ביום 20 לחודש אוקטובר 1997, הגיש משרד המשפטים את מסקנות חקירתו, לפיהן הדפדפן "אקספלורר" הוא מוצר נפרד ושונה ממערכת ההפעלה, ולכן "מיקרוסופט" עוברת לכאורה על תנאי ההסכם.


"מיקרוסופט" טענה מנגד כי מדובר במוצר משולב, כזה שהותר לה לפתח, וכי מבלי אלמנטים יסודיים של הדפדפן המצויים בלב מערכת ההפעלה, מערכת ההפעלה עצמה לא תוכל לאתחל את המחשב.


בתגובה, ביקש משרד המשפטים ביום 20 לנובמבר 1997 מבית המשפט לאסור, במפורש, על "מיקרוסופט" לכפות התקנה של רכיבים ספציפיים המאתחלים את גרסה 3.0 של "אקספלורר".

ביום 11 לדצמבר 1997 דחה שופט בית המשפט המחוזי בוושינגטון די.סי., תומס פנפילד ג'קסון,
 את תביעת משרד המשפטים, אך קיבל את הטענה כי הדפדפן ומערכת ההפעלה הנם מוצרים נפרדים.


בחודש דצמבר 1997, בתגובה להליכים משפטיים אלו, התחייבה החברה להודיע ליצרנים שאינם חייבים להתקין את מרכיבי הדפדפן במערכת ההפעלה. אולם, מכיוון שכך תנוטרל מערכת ההפעלה, הודיעה "מיקרוסופט", שתספק ליצרנים מערכת הפעלה מסוג "חלונות 95", מדגם קודם (ונחות) אשר אינו משלב את מערכת ה"אקספלורר". במקביל, שודרגה המערכת החדשה של "חלונות 95", כך שהסרת מרכיבי ה"אקספלורר" גרמה לשיתוקה.

האם פעולות אלו של "מיקרוסופט" מעידות בהכרח על רצון טוב? לא ברור. מחד, אכן ניתן לצפות כי צד לסכסוך משפטי שטרם הוכרע (ואשר צדקתו טרם הוכחה), יפעל על מנת להוכיח רצון טוב. מאידך, פעולה כזו יכולה להחליש את טענותיה העקרוניות של "מיקרוסופט", כי מדובר במוצר אחד מורכב, שכן הנה, לפתע, ניתנת ליצרנים ולציבור הלקוחות האפשרות לרכוש מוצרים נפרדים.

בפעולתה זו, ניסתה "מיקרוסופט" להראות כי אינה מתקשרת בחוזים, או בפעולות משולבות כלשהן המפרות את חוק ההגבלים העסקיים האמריקאי, הידוע בכינוי "חוק שרמן".


ניתן לתקוף את פעולת "מיקרוסופט", על פי התנאי השלישי לסעיף 1 ל"חוק שרמן" האוסר קשירת קשר שיש בו לפגוע בתחרות המסחרית. אם אכן מדובר במוצרים שניתן להפרידם, הרי שבשחרור מערכות הפעלה חסרות יכולת דפדוף ונחותות לשוק, הפעילה "מיקרוסופט" לחץ פסיכולוגי וכלכלי על היצרנים, ודרכם על הלקוחות הסופיים. 


בל לנו לשכוח, ו"מיקרוסופט" לא סתרה טענה זו, כי שוק מערכות ההפעלה אכן נשלט על ידה. כך למעשה, הציבה "מיקרוסופט" בפני היצרן והלקוח את הצורך להחליט בין שימוש בדפדפן על פי בחירתו, בצמוד למערכת הפעלה נחותה, או בדפדפן על פי בחירת "מיקרוסופט", בצמוד למערכת הפעלה איכותית יותר. בעולם טכנולוגי מתקדם, בו דרישות המשתמש הולכות וגדלות, קשה לומר כי הבחירה שהציעה הנה בגדר בחירה חופשית.

ביום 17 לחודש דצמבר 1997 הגיב משנה משרד המשפטים לפעולתה של "מיקרוסופט", (כנראה מתוך הכרה כי הסרת מרכיבי הדפדפן ממערכת ההפעלה ישתקו אותה), ודרש ממנה לספק ליצרנים מערכות הפעלה משולבות מערכות דפדפן, שתוסתרנה מהמשתמש.


בנוסף, ביקשה התביעה הפדרלית מבית המשפט לראות במעשי "מיקרוסופט", אף שהם לכאורה תואמים את הנדרש ממנה, כבזיון בית המשפט.


ב-21 לחודש ינואר 1998 הגיעה "מיקרוסופט" עם התביעה הפדרלית להסכם בפני בית המשפט, על פיו תספק ליצרנים שתי גרסאות נוספות של "חלונות 95" בהן משולבת מערכת הדפדפן, אך רוב מרכיביה יוסתרו מן המשתמש על מנת להקשות את השימוש בה.


חזרנו מבחינה כרונולוגית אל התביעות שהוגשו נגד חברת "מיקרוסופט" בחודש מאי 1998 (התביעה הפדרלית ותביעת המדינות – תביעות שכאמור אוחדו). בכתב ההגנה שהגישה "מיקרוסופט" בתביעות אלו, טענה להגנתה, כי היא איננה מונופול, כי התחרות בשוק טכנולוגיית המידע משגשגת וכי היא לא ניצלה לרעה את מעמדה בשוק. בנוסף, טענה כי הסכמי הרישוי שלה עם יצרניות המחשבים לא יצרו ריסון בלתי חוקי של המסחר. החברה טענה כי העובדה שהיא חתמה על הסכמי בלעדיות עם יצרניות מחשבים, הסכמים אשר פגעו בעקיפין במתחרותיה, איננה מהווה התנהגות בלתי תחרותית או ניצול לרעה של עמדה דומיננטית בשוק המחשבים האישיים.

עוד טענה "מיקרוסופט", כי עומדת בפניה תחרות מצד גורמים רבים, כי מעשיה לא היו בגדר עבירה על החוק וכי שילוב הדפדפן במערכת ההפעלה היה דווקא יישומו של רעיון חדשני שבא להיטיב עם ציבור הלקוחות. בנוסף, טענה החברה כי מונופול הוא גוף שאין לו סיבה לחדש ולהיות בעל מחירים תחרותיים, ואילו היא עומדת גם עומדת בפני צורך זה, ולפיכך אין היא מונופול.


עוד הוסיפה וטענה "מיקרוסופט", בהסתמכה על תקדים משנת 1982, כי זכויות היוצרים מעניקות לה זכות לסרב לביצוע שינוי במערכת המוגנת על ידי זכויות אלו. טענתה זו נדחתה.

ג.
ההכרזה על "מיקרוסופט" למונופול:

בפסק הדין שניתן בתאריך 3 אפריל 2000,
 נפסק כי "מיקרוסופט" עברה על סעיפים 1 ו-2 של "חוק שרמן" הפדרלי ("The Sherman Act") משנת 1890, האוסר, בין השאר, ניצול של כוח מונופוליסטי.


בית המשפט פסק, כי "מיקרוסופט" אכן נהנית מכוח מונופוליסטי ופוגעת במתחריה באופן בלתי מוצדק. עוד נפסק, כי "מיקרוסופט" השתמשה לרעה בכוחה המונופוליסטי על מנת לפגוע במתחריה, בחברות נוספות ובצרכנים שלהגנתם נחקקו חוקי ההגבלים העסקיים. השופט קבע עוד, שהחברה ניצלה את מעמדה המונופוליסטי בשוק בתחום מערכות ההפעלה ומנעה תחרותיות שתאפשר הורדת מחירים וייעול.

בית המשפט הוסיף ופסק, כי "מיקרוסופט" הנה בגדר מונופול דורסני בשוק מערכות ההפעלה, אשר לא בחל בשום אמצעי לניצול מעמד זה להשגת דריסת רגל בתחום יישומי האינטרנט. בית המשפט קבע, כי מערכת ההפעלה "חלונות" ודפדפן האינטרנט "אקספלורר" הנם מוצרים העומדים כל אחד בפני עצמו, וכי כפייה של הפצתם והתקנתם כמוצר אחד חוסם תחרות ומהווה "כבילה" בלתי חוקית.


בהתאם להוראת סעיף 1 ל"חוק שרמן" היה על התובעים להוכיח ארבעה אלמנטים הכרחיים;    1. קיומם של מוצרים נפרדים,
 2. מניעת אפשרות לרכשם בנפרד, 3. הסדר המשפיע על חלק משמעותי מהמסחר ברחבי ארצות הברית,
 4. לגוף הכובל, יש "כוח שוק" בתחום המוצר הכובל. 


מבחן מרובע ומצטבר זה נקבע ואושש על ידי בית המשפט בשני מקרים קודמים, פסק דין "ג'פרסון" בשנת 1984 
 ופסק דין "קודק" בשנת 1992.
  השופט ג'קסון קיבל את המבחנים שנקבעו במסגרת פסקי הדין בעניין "ג'פרסון" ו"קודק", עת פסק את הדברים שלהלן;
“The court of appeals’ observations…are in the strictest sense obiter dicta, and are thus not formally binding. ...read literally, the C.C. Circuit’s opinion appears to immunize any product design (or, at least, software product design) from antitrust scrutiny, irrespective of its effect upon competition, if the software developer can postulate any “plausible claim” of advantage to its arrangement of code”.


השופט ג'קסון מצא שלושה טעמים לא להסתמך על אמירת אגב זו, מכיוון שהיא איננה תואמת את החלטת בית המשפט העליון, בשלושה אלו;

“First, it view the market from the defendant’s perspective, or, more precisely, as the defendant would like to have the market viewed. Second, it ignores reality: The claim of advantage need only be plausible; it need not be proved. Third, it dispenses with any balancing of the hypothetical advantages against any anticompetitive effects”.


בעקבות פסיקה הרת גורל זו, נדרש כל צד להגיב ולהגיש את מסקנותיו בנוגע לדרך שבה ראוי ליישם את חוק ההגבלים העסקיים, לאחר שנקבע כי תאגיד "מיקרוסופט" אכן ניצל לרעה את כוח השוק שצבר.

ד.
שוברים את הכלים?

ביום 28 באפריל 2000, הציעו התובעים לפרק את מונופול "מיקרוסופט". דובר על פיצולה למספר חברות קטנות שכל אחת מהן תעסוק בתחום אחר. הממשל ביקש לפרק את החברה לשלוש חברות נפרדות לפחות. חברת "חלונות", שתרכז את כל פעילות מערכת ההפעלה והדפדפן, חברת "אופיס" וחברת אינטרנט שתתמקד בפיתוח הדפדפן ועסקי האינטרנט.

בסופו של דבר, משרד המשפטים ו-17 מתוך 19 המדינות שהגישו את התביעה נגד "מיקרוסופט" הציעו לפצל את החברה לשתי חברות בנות, שאחת מהן תעסוק בפיתוח מערכת ההפעלה "חלונות" והשניה תפתח את שאר התוכנות, כדוגמת "אופיס". בהתאם להצעה האמורה, פיתוח דפדפן ה"אקספלורר" יתחלק בין שתי החברות, כך שרוב יכולותיו יפותחו על ידי חטיבת התוכנות, אולם לחטיבת מערכת ההפעלה תהיה גישה אליו. על פי ההצעה, שתי החברות לא יורשו להתאחד במשך עשר שנים לפחות.

בהקשר זה מעניין לציין, כי עונש פירוק דומה הוטל בעבר פעמיים בארצות הברית. בשנת 1911 פורקה אימפריית "Standard Oil" ובשנת 1982 פורקה "Moma Bell", ענקית הטלפוניה "AT&T", למספר חברות בנות – "Baby Bells". את השפעות הפירוקים ניתן לפרש בשני אופנים. מחד, באופן פרדוכסלי, מניות החברות שנוצרו מפירוק חברת הנפט האמריקאית "Standard Oil" בתחילת המאה, הגיעו לשיאים והרקיעו שחקים דווקא לאחר שנסחרו בנפרד, וגם "תינוקות בל" פרחו והן עומדות כיום בזכות עצמן, כלומר, ייתכן וכוחן המונופוליסטי עוד התעצם.

מאידך, העובדה כי מספר גדול של חברות פועל היום בתחומים משיקים ואף שונים מהווה הוכחה שאין טובה ממנה, כי המצב שקדם לפירוק, אכן היה אנטי תחרותי, מנע חידוש, התפתחות וצמיחה ופגע במשק בכלל  ובצרכנים בפרט.


החלטה על פירוק נמצאת בסמכות בית המשפט, אך אין פירוש הדבר כי עליו להשתמש בה. כל אחת מהחברות המפורקות, הייתה בעלת כוח, אמידות והשפעה גדולים יותר מרוב החברות במשק. יתר על כן, בהיותן "לא-מונופול", יש סיכוי רב כי החברות הנפרדות ינהלו את עסקיהן באגרסיביות לא פחותה, ואולי אף רבה יותר, עם השפעות שליליות על השוק.


על פי תפיסת הריאליזם האמריקאי, המייחס בין השאר לשופט גם תפיסת עולם, ניתן לנסות ולפרש את ההחלטה בדבר הפירוק כניסיון לשפר עמדות לפני הערעור הצפוי, על מנת להשיג הסדר פשרה טוב יותר לצרכנים ולתעשייה גם יחד.

כך או כך, מייד לאחר הכרזתה כמונופול, הודיעה חברת "מיקרוסופט" כי היא מסכימה להפרדת הדפדפן שלה ממערכת ההפעלה ולהטלת פיקוח על דרכי ניהול עסקיה. כמו כן, הודיעה חברת "מיקרוסופט", כי בלית ברירה, היא אף תסכים לשקול שחרור חלק מקודי המקור של מערכת ההפעלה "חלונות", אשר עד אז נחשבו לאחד הסודות השמורים ביותר בתעשייה. גילוי חלק מקוד המקור, יביא לכך שיצרני מערכות הפעלה אחרים יוכלו לכתוב אפליקציות אשר ניתן יהיה להפעילן באמצעות תוכנת "חלונות".

מאידך, טענה "מיקרוסופט", כי מדובר בהצעה קיצונית שתפגע בצרכנים ובאפשרות לפתח חידושים בתחום המחשבים. גורמים בכירים בחברה טענו, כי להצעה יהיה אפקט שלילי ביותר על החידושים בתעשיית הטכנולוגיה. לפי טענתם, החברה לא הייתה יכולה לפתח את תוכנת "חלונות" האטרקטיבית, לו הייתה מורכבת מחברות שונות. לפיכך, נטען כי הפירוק יפגע קשות ביכולת החברה להמשיך לחדש, דבר שיפגע בעיקר בציבור הצרכנים.

יחד עם זאת, הודיעה "מיקרוסופט" כי היא מוכנה לקבל באורח מיידי את מלוא ההגבלות שיטיל עליה בית המשפט, ובלבד שהצעת החלוקה תידחה על ידי בית המשפט עד לסיום הליכי הערעור. החברה העלתה הצעות להגבלות שיוטלו עליה, ביניהן לאפשר ליצרני המחשבים לשנות את מבנה העמוד הראשון של מערכת ההפעלה לצורך מותגיהן והחבאת דפדפן ה"אקספלורר" בתוך מערכת ההפעלה כך שלא יהווה ברירת מחדל. החברה אף הקפיאה את הצגת פלטפורמת האינטרנט החדשה שלה.

בית המשפט המחוזי נעתר להצעת התובעים, וקבע כי תאגיד התוכנה הגדול בעולם יפורק לשתי חברות שונות שימנעו מהתאגיד להמשיך ולהיות מונופול בשוק המחשבים.
 יחד עם זאת, נעתר בית המשפט לבקשתה לעכב את ההליכים עד למיצוי הליכי הערעור.
 במסגרת גזר הדין, שניתן על ידי בית המשפט, נקבע כי חברה אחת תעסוק בפיתוח "חלונות", והשניה בתוכנות כולל הדפדפן "אקספלורר". בהתאם לכך, תופרד חטיבת מערכות ההפעלה מחטיבת התוכנות העסקיות.


בית המשפט הוסיף וקבע, כי תוכנית הפירוק צריכה להתוות מסגרת פעולה מדויקת להפרדת חטיבת מערכות ההפעלה מחטיבת התוכנות העסקיות, וכן העברת נכסיה של כל אחת מהן –ובכללם כוח האדם, מערכות מחשב ותקשורת, רכוש קבוע ונכסי קניין רוחני וכל הנכסים הדרושים לקיום כלכלי עצמאי ונפרד. במסגרת פסק הדין, הורה בית המשפט, כדלהלן;
“The separation of the Operating Systems Business from the Application Business, and the transfer of the assets of one of them (the “Separated Business”) to a separate entity, along with…. Such other assets as are necessary to operate the Separated Business as an independent and economically viable entity”.


למקרא שורות אלו, אין פלא כי ערעורה של "מיקרוסופט" הוגש טרם יבשה הדיו על פסק הדין.
ה.
קביעת הערכאה שתדון בהליך הערעור:

"מיקרוסופט" הגישה את ערעורה על החלטת השופט ג'קסון לפרקה לשתי חברות לבית המשפט לערעורים שבמחוז קולומביה, בתקווה שבית המשפט לערעורים יכיר בכך כי החדשנות במוצרי "מיקרוסופט" מהווה את ליבה ונשמתה של תעשיית הטכנולוגיה.


משרד המשפטים, מנגד, ביקש להעביר את הדיון לערכאה גבוהה יותר, בטענה שדיון מיידי בעניין בבית המשפט העליון הנו לטובת הציבור והכלכלה האמריקאית. משרד המשפטים האמריקאי הגיש בקשה לבית המשפט לערעורים, במסגרתה התבקש בית המשפט לקבוע כי הדיון בערעור "מיקרוסופט" איננו נתון בסמכותו. משרד המשפטים טען כי הדיון משקף עניין ציבורי וכלכלי ממדרגה ראשונה, ועל כן יש לדון בו בערכאה הגבוהה ביותר, דהיינו בית המשפט העליון.

"מיקרוסופט" התנגדה לכך, וטענה כי לאור העובדה שבית המשפט ייאלץ לבחון בצורה יסודית ומעמיקה את החומר הראייתי, התועלת בבחינה מקיפה על ידי בית המשפט לערעורים עדיפה בהרבה על דיון מהיר ובלתי ממצה בבית המשפט העליון.

בית המשפט לערעורים דחה את בקשת משרד המשפטים שלא לדון בתיק. כן קבע בית המשפט לערעורים, כי מי שיחרוץ את דין הערכאה שתדון בתיק יהיה השופט ג'קסון, שבפניו הוגשה בקשת משרד המשפטים להעביר את הטיפול בערעור ישירות לבית המשפט העליון.

השופט ג'קסון, אשר כתב את גזר הדין המרשיע, צידד בעמדת משרד המשפטים והמליץ אף הוא כי בית המשפט העליון ידון בערעור. המלצה זו ניתנה על ידי השופט ג'קסון מתוקף סעיף מיוחד של "מסלול מהיר" שנועד למקרים של משפטים הנוגעים לפירוק מונופולים.

בית המשפט העליון בארצות הברית דחה את בקשת משרד המשפטים האמריקאי וביטל את המלצת השופט ג'קסון לדון בערעור על הרשעת חברת "מיקרוסופט" בהפרת חוקי ההגבלים העסקיים בשוק התוכנה.
 ברוב של שמונה שופטים מול אחד, קבע בית המשפט העליון, כי הערעור יידון בפני בית המשפט לערעורים ולאחר ההכרעה יעבור התיק, אם יידרש, חזרה לאולמו של השופט ג'קסון או ישירות לבית המשפט העליון.
ו.
הכרעת בית המשפט לערעורים:

במסגרת הערעור, טענה "מיקרסופט" כי מעשיה היו חוקיים לחלוטין, כי פסיקת השופט ג'קסון הושפעה מדעה קדומה, וכי פיצול החברה הוא פתרון קיצוני אשר יגרום נזק לא רק לחברה, אלא לתעשיית התוכנה בכלל ולצרכנים בפרט. נציגי החברה טענו, כי השופט ג'קסון כלל לא לקח בחשבון את הפגיעה שתיגרם לצרכנים בעקבות פירוק החברה. עוד טענו, כי אם ל"נטסקייפ" אין יכולת להתחרות, לא ייתכן שבוצעה הפרה של חוק ההגבלים העסקיים.


בנוסף, טענה כי השופט ג'קסון התבטא נגדה במספר ראיונות שהעניק לכלי התקשורת במהלך ובתום המשפט. "מיקרוסופט" קבלה על התבטאויותיו הפומביות של השופט ג'קסון שפורסמו בכלי התקשורת, בכללם הערות על ה"עקשנות" של "מיקרוסופט" וש"גייטס רואה את עצמו כנפוליון", הערות המעידות על כך שדעת השופט הייתה מוטה נגדה.

במהלך המשפט נשבה רוח אופטימית, כאשר אחד השופטים הביע דעה על פיה פיצול החברה לא יפגע במעמדה המונופוליסטי, גם אם תאושר הפסיקה על פיה החברה אכן מהווה מונופול בתחום התוכנה. כלומר, בית המשפט הטיל ספק בכך שהליך הפירוק ישפר את מצב התחרות בשוק מפני שמצבה של "מיקרוסופט" יציב מדי, ולא יקשה עליה להמשיך לשלוט בשוק גם לאחר הפירוק.

בית המשפט לערעורים דחה את הערעור, וקבע כי "מיקרוסופט" אכן ניצלה לרעה את מעמדה המונופוליסטי. יחד עם זאת, ביטל בית המשפט לערעורים את גזר הדין, הואיל והשופט ג'קסון הדליף לכלי התקשורת הערות, במסגרתן הביע דעה שלילית נגד חברת "מיקרוסופט" שהותירו רושם כבד של משוא פנים.
 בית המשפט לערעורים הטיל ספק באובייקטיביות של השופט ג'קסון, אך אישר את מסקנתו לפיה "מיקרוסופט" הפרה את חוקי ההגבלים העסקיים.


בית המשפט לערעורים קבע כי ג'קסון נהג בצורה בלתי ראויה, כאשר ערך ראיונות חשאיים עם נציגי התקשורת ודיבר בגנות "מיקרוסופט" מחוץ לאולם המשפט. עם זאת, אישר בית המשפט לערעורים את מסקנתו של השופט ג'קסון, לפיה "מיקרוסופט" הפרה את חוקי ההגבלים העסקיים. בית המשפט לערעורים קבע כי "מיקרוסופט" פעלה בניגוד לחוק, כאשר שילבה את תוכנת הדפדפן שלה במערכת ההפעלה "חלונות 98".

עוד הורה בית המשפט על החזרת התיק לבית המשפט המחוזי, על מנת שיקבע את הסנקציות שיוטלו על ענקית התוכנה בעקבות העבירות שביצעה על חוקי ההגבלים העסקיים, אך קבע כי התיק לא ימשיך להתברר בפני השופט ג'קסון. בהתאם לכך, קבעה הנהלת בתי המשפט כי השופטת קולאר קוטלי תחליף את השופט ג'קסון, בבירור המשך ההליכים המשפטיים ובקביעת הסנקציות שיוטלו על חברת "מיקרוסופט".

"מיקרוסופט" הגישה בקשה לשימוע חוזר בנוגע לפסיקת בית המשפט לערעורים, שכן לטענתה הכללת תוכנת הדפדפן במערכת ההפעלה "חלונות" איננה משכללת עבירה על חוקי ההגבלים העסקיים. "מיקרוסופט" טענה, כי משרד המשפטים לא גיבה בהוכחות את האשמה, על פיה הכללת התוכנה במערכת ההפעלה תורמת ליצירת מונופול.

רטוריקה זו של "מיקרוסופט", לדעתנו, הנה דמגוגית. "מיקרוסופט" התייחסה להיבט אחד של המעשה בו היא הואשמה, והתעלמה בעצם מן ההיבטים הבעייתיים. את הכללת הדפדפן במערכת ההפעלה, כאשר היא מוצגת בפני עצמה, קל לראות כפיתוח חדשני, מועיל ונוח, לשירות הצרכן.


ברור כי "מיקרוסופט" בחרה בכוונה להתעלם מהטענות האמיתיות לפיהן היא מנצלת את שליטתה בשוק מערכות ההפעלה, או במילים אחרות, מנצלת לרעה את כוחה המונופוליסטי על מנת לאלץ את היצרנים ואת המשתמשים להתקין, לרכוש ולהשתמש בדפדפן שלה בלבד, מבלי להשאיר מקום לבחירה חופשית. "מיקרוסופט" בחרה להתעלם מהעובדה, כי לא שילוב הדפדפן יוצר את המונופול, אלא כפיית רכישתו והשימוש בו.

בית המשפט לערעורים דחה את בקשת "מיקרוסופט" לערוך דיון נוסף, מיוחד בפסיקתו, שאישרה את מסקנת בית המשפט קמא על פיה "מיקרוסופט" נהגה באופן בלתי חוקי, כאשר שילבה את קוד מערכת ההפעלה בקוד תוכנת הדפדפן באופן בלתי ניתן להפרדה.
ז.
הגשת ערעור לבית המשפט העליון:

בעקבות פסיקת בית המשפט לערעורים, הגישה "מיקרוסופט" בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון בתיק ובמקביל ביקשה מבית המשפט לערעורים לעכב את ביצוע פסק הדין עד שתתקבל החלטת בית המשפט העליון בעניין. "מיקרוסופט" ביקשה מבית המשפט העליון לבטל את פסיקת השופט ג'קסון, בהתבסס על האשמות לפיהן ניהל השופט ג'קסון שיחות עם עיתונאים במהלך המשפט שנערך בפניו, דבר המוכיח כי פסיקתו הוטתה נגדה.

משרד המשפטים התקומם נגד הגשת הערעור לעליון, וגרס כי "מיקרוסופט" הגישה את הערעור על מנת שלא תיעצר השקת מערכת ההפעלה החדשה מתוצרתה, המשלבת תוכנות רבות וביניהן נגן מדיה, תוכנת "פיירוול", תוכנה למסרים מיידיים ועוד. משרד המשפטים טען, כי המערכת החדשה תאפשר למשתמשים לשלוף מידע מהרשת באמצעות כל יישום בכל מכשיר. לצורך זה פיתחה "מיקרוסופט" שיטה לאחסון מאוחד של קבצים בפורמטים שונים.

משרד המשפטים הביע דאגה, מכך שמערכת ההפעלה החדשה של "מיקרוסופט" "חלונות XP" תחזור על השילוב בין קוד מערכת ההפעלה ובין הקוד בתוכנת הדפדפן באופן שלא ניתן יהיה להפרידם, בדומה לגרסה של תוכנת ההפעלה שהביאה להכרעה כי "מיקרוסופט" נהנית מעמדה מונופוליסטית בשוק התוכנה ומנצלת עמדה זו.

בית המשפט הפדראלי לערעורים דחה את בקשת "מיקרוסופט" לעכב את ההליכים נגדה עד שערעורה יישמע בפני בית המשפט העליון, והורה לקיים באופן דחוף את הדיון בנוגע לסנקציות שיוטלו על "מיקרוסופט" בגין ניצול מעמדה המונופוליסטי.
ח.
השפעת חילופי הממשל על התביעה נגד "מיקרוסופט":

בשלב זה נכנס לתמונה גורם משמעותי נוסף. בעקבות החלפת הממשל בארצות הברית ומינויו של ג'ורג' בוש לנשיא החדש, הודיע הממשל החדש כי אין בכוונתו להתערב בערעור שהגישה "מיקרוסופט". הממשל הרפובליקני דבק בהתערבות מינימליסטית בכלכלה. לנוכח דברים אלו, הוערך כי אם חברת "מיקרוסופט" תזכה בערעור, משרד המשפטים לא יגיש ערעור.


על מנת להתקדם בנתיב המשא ומתן, הודיעה חברת "מיקרוסופט" כי היא תשנה את רשיונות השימוש שהיא מעניקה ליצרניות המחשבים הגדולות, כך שהן יוכלו להסיר את הדפדפן המורכב במערכת ההפעלה "חלונות" ולהתקין במקומו דפדפן אחר, לפני מכירת המחשב ללקוח. בפועל, "מיקרוסופט" לא אפשרה ליצרניות המחשבים להסיר את הדפדפן ממערכת ההפעלה, אלא רק את הקישור לדפדפן שעל שולחן העבודה.

השינוי שהציעה "מיקרוסופט" סיפק מענה רק לאחת משמונה הפרות של חוקי ההגבלים העסקיים בהם נמצאה אשמה. בית המשפט לערעורים קבע, כי "מיקרוסופט" ערכה חוזים מיוחדים עם יצרניות המחשבים שבהם התחייבו האחרונות לקדם את מוצריה. הפרה אחרת עסקה באיומים על חברת "אפל", כי עליה להשתמש בדפדפן "אקספלורר" כדפדפן הבלעדי עבור "מקינטוש", שאם לא כן יופסק פיתוח חבילת "אופיס" למשתמשי "מקינטוש". הפרה נוספת הייתה בדרך שבה "מיקרוסופט" שכנעה מפתחים כי גרסת ה"ג'אווה" שלה תעבוד על פלטפורמות שונות, אף שבפועל גרסת "ג'אווה" שפיתחה עבדה רק על מערכת ההפעלה "חלונות".

לנוכח חילופי השלטון ועליית הזרם הרפובליקני, הודיעו משרד המשפטים האמריקאי והמדינות התובעות, כי הן נסוגות מדרישתן לפצל את "מיקרוסופט" לשתי חברות נפרדות. ההחלטה לסגת מדרישת הפירוק ולהימנע מדיון משפטי בשאלת שילוב הדפדפן במערכת ההפעלה, ייתרו לכאורה את הצורך בהמשך ההליכים בנוגע לפירוק חברת "מיקרוסופט". במקום פירוק, ביקש הממשל למנוע פגיעה בצרכנים על ידי הטלת מגבלות על "מיקרוסופט".

שתיים מבין המדינות התובעות, ניו יורק
 וקליפורניה, הודיעו כי יגישו תביעה נפרדת נגד החברה במידה והסנקציות שיוטלו עליה לא יהיו מספקות. מדינות אלו דרשו שהחברה לא תשלב במערכת החדשה אלמנטים שינצלו את כוחה המונופוליסטי.

המדינות שתמכו בניהול הליך המשא ומתן והימנעות מפירוק חברת "מיקרוסופט", הביעו מנגד את הדעה על פיה החלטת משרד המשפטים לוותר על הפירוק הנה החלטה מפוכחת שתאפשר הטלת מגבלות על "מיקרוסופט" מבעוד מועד, בטרם השקת תוכנת "חלונות" החדשה.
ט.
הליכי המשא ומתן בין הצדדים:

השופטת קולאר-קוטלי, שהחליפה כאמור את השופט ג'קסון, בעקבות פסיקת בית המשפט לערעורים, שלחה את "מיקרוסופט" וממשלת ארצות הברית לנהל דיונים אינטנסיביים במטרה להגיע להסדר פשרה מחוץ לכותלי בית המשפט, בנוגע לסנקציות שינקטו על מנת למנוע מ"מיקרוסופט" לחזור ולהפר את חוקי ההגבלים העסקיים.


לאחר שהליך המשא ומתן בין הצדדים כשל, החליטה השופטת קולר-קוטלי למנות מתווך מטעם בית המשפט, שינסה להביא את הצדדים לפשרה. השופטת הבהירה, כי אם המתווך ייכשל היא תחל בהליכי הצגת טיעונים לעונש, שבסופם תטיל את העונשים וההגבלות על "מיקרוסופט".

בסיוע המתווך, הצליחו הצדדים לנסח הסכם פשרה, על פיו תאפשר "מיקרוסופט" ליצרניות המחשבים להתקין תוכנות על מערכת ההפעלה שלה לפני שהן מוכרות אותה למשתמשי הקצה, אבל לא תחויב לבצע שינויים כלשהם במערכת ההפעלה או בדרך שבה היא משלבת רכיבים בתוך מערכת הפעלה. הפשרה הטילה את האחריות על התחרות בשוק המחשבים על יצרניות המחשבים, הקשורות בדרך כלשהי ל"מיקרוסופט".

בהתאם להצעת הפשרה התחייבה "מיקרוסופט" לספק לשלושה מומחים מטעם בית המשפט גישה מלאה לספרי החשבונות שלה, לקוד המקור שלה ולמידע נוסף בחברה. המומחים שיעבדו במשרה מלאה במשרדי החברה במשך חמש שנים, יוודאו ש"מיקרוסופט" עומדת בהבטחתה לספק את המידע הנדרש לחברות תוכנה המתחרות בה, כדי שאלה יוכלו לפתח תוכנות אשר יעבדו היטב עם מערכת ההפעלה "חלונות". בנוסף, התחייבה "מיקרוסופט" לאפשר ליצרניות המחשבים להתקין על מערכת ההפעלה שלה תוכנות נוספות, לפני מכירת המחשב ללקוח הסופי. לטענת הממשל, דבר זה יאפשר לחברות המתחרות ב"מיקרוסופט" להשתמש בפלטפורמה הטכנולוגית שלה ככלי ליצירת תחרות.

הסכם הפשרה נועד במהותו לאפשר הפרדה רוחבית ואנכית בשוק מערכות ההפעלה ובשוק הדפדפנים, ובוודאי להשליך על שווקים של אפליקציות תוכנה נוספות. ניתן להבהיר זאת על ידי שימוש במונח המקצועי הרווח היום בארץ לגבי מונופולים בתחום התקשורת; Unbundling”".


כשם שיש נטייה לראות את בזק או את חברות הכבלים כחברות המספקות תשתית הולכה בלבד, כאשר גופים אחרים יכולים להשתמש בשירותים אלו לצורך אספקת תוכן ככל העולה על רוחם (אגב רשיון ראשון מסוגו ניתן בימים אלו ל"ערוץ ההיסטוריה הישראלית" – הערוץ שוכר מחברות הכבלים שירות "הולכה" בלבד, להבדיל מכל שאר הערוצים המשודרים בכבלים ובלווין, אשר נרכשים בפועל על ידי הגופים המשדרים ונמכרים ללקוחות). 


הכוונה הייתה כי מערכת ההפעלה תהיה ניטראלית לחלוטין, כך שהיצרן או המשתמש יוכל להשתמש בה לכל סוג של תוכנה או יישום העולה על רוחו. בכך, ניתנה כביכול ליצרנים הזדמנות ואפשרות שווה להצליח.

במסגרת הסדר הפשרה שהוצע, הסכימה "מיקרוסופט" לבטל את הסעיפים בחוזי הרישוי שלה האוסרים על יצרניות המחשבים להתקין תוכנות על מערכת ההפעלה שלה לפני מכירת המחשב לצרכן. בנוסף, הסכימה החברה לגלות חלק מקוד המקור של תוכנת "חלונות" בפני חברות המפתחות תוכנות למערכת ההפעלה, או בפני חברות המייצרות ציוד היקפי למחשבים אישיים, כדי להקל על התאמת מוצריהן למערכת ההפעלה.

חלק מהמדינות התובעות התנגדו לנוסח הסכם הפשרה שהוצע, וטענו כי הממשלה מגלה פשרנות יתר מול "מיקרוסופט" וכי לא יסכימו להצעת פשרה שאיננה משקפת את האינטרס הציבורי. מדינות אלו גרסו, כי הפשרה המוצעת תאפשר ל"מיקרוסופט" להחליט באופן בלעדי איזו תוכנה תשולב במערכת ההפעלה שלה, ובכך תוכל לחזור לסורה. 


לגישת המדינות המתנגדות, הסכם הפשרה שהוצע לא כלל הגבלות שישנו את המודל העסקי של "מיקרוסופט" או ימנעו ממנה לשלב תוכנות נוספות במערכת ההפעלה, כפי שעשתה כאשר שילבה את תוכנת דפדפן האינטרנט במערכת ההפעלה "חלונות", שילוב שהוביל להגשת התביעה נגדה.

מאידך, קשה היה לצפות לפסיקה עקרונית גורפת, במיוחד בתחום בו החידושים הנם תכופים ורודפים זה את זה. טענה נוספת, פרקטית יותר להתנגדות, היא סוג הפיצוי לנפגעים, שרובו כיסוי הוצאות משפטיות, ומיעוטו, תרומה ממשית לתחרות, שהייתה המניע לתביעות.

בתום התחבטויות רבות, הודיעו תשע מדינות שהן מוכנות לקבל את הצעת הפשרה שנוסחה. שש מדינות ביקשו זמן נוסף לשקול את עמדתן ביחס להסדר הפשרה, והודיעו כי יסכימו להתפשר אם יתקבלו שינויים ותיקונים קלים. שלוש מדינות סירבו להתפשר, בטענה שהצעת הפשרה לא תחזיר את התחרות לשוק התוכנה.

על מנת לקדם את האינטרס הציבורי והדיוני של מיצוי הליכי המשפט, החליטה השופטת קולאר-קוטלי להמשיך לדון במשפט בשני מסלולים נפרדים, ולהפריד את התביעה הפדרלית מתביעת המדינות. במסלול הפדרלי יימשכו ההליכים המשפטיים לקראת סיומו של המשפט לאור הפשרה שאליה הגיעו הצדדים, ובמסלול השני יציגו תשע המדינות שהתנגדו להצעת הפשרה עדויות המלמדות מדוע ראוי להטיל על "מיקרוסופט" מגבלות חמורות יותר.

המדינות שמיאנו לחתום על הצעת הפשרה, דרשו ש"מיקרוסופט" תמכור מערכת הפעלה מודולרית שתאפשר ליצרניות המחשבים ולמשתמשים לבחור את התוכנות שישולבו בה. עוד דרשו מדינות אלו, כי "מיקרוסופט" תאפשר ליצרניות להסיר את הדפדפן שלה המשולב במערכת ההפעלה ולהתקין במקומו דפדפן מתחרה. המדינות טענו שמערכת הפעלה מודולרית תפתח את התחרות בשוק התוכנה ותמנע מ"מיקרוסופט" להשתלט על שווקים נוספים.

"מיקרוסופט" התנגדה בכל תוקף לדרישות אלו, בטענה כי פיתוח מערכת הפעלה מודולרית תפגע קשות בביצועי מערכת ההפעלה. "מיקרוסופט" טענה, כי אם הדפדפן יוצא מתוך מערכת ההפעלה, יידרדר תפקוד מערכת ההפעלה באופן קיצוני ופעולות רבות של המערכת ישובשו.

לנוכח עמדתן של המדינות המתנגדות וטענותיה הנגדיות של חברת "מיקרוסופט", הורתה השופטת קולאר-קוטלי לחברת "מיקרוסופט" להעביר אליהן את קוד המקור של מערכת ההפעלה "חלונות", כדי שיוכלו לבחון האם נכונה טענת  "מיקרוסופט" שלא ניתן להפריד בינה לבין תוכנת הדפדפן. "מיקרוסופט" טענה שלא ניתן להפריד בין מערכת ההפעלה לבין הדפדפן, שכן שתי התוכנות משולבות באופן הדוק האחת בשניה.

השופטת הוציאה צו עשה שהורה ל"מיקרוסופט" להעביר את קוד המקור למערכות ההפעלה של החברה ובהן גם מערכת ההפעלה החדשה "חלונות XP" למערכות משובצות מחשב, הנחשבת למערכת הפעלה שקל להתאימה לצורכי המשתמש. בהתאם להחלטת השופטת, נדרשה "מיקרוסופט" לחשוף את קוד המקור ללא כל קשר לפסיקתה הסופית.


ביום 1 בנובמבר 2002 אישרה השופטת קולאר-קוטלי את ההסדר למניעת מונופול שהושג שנה קודם לכן בין משרד המשפטים האמריקאי לבין חברת "מיקרוסופט".
 מדינת מסצ'וסטס הודיעה כי תערער על ההחלטה לאשר את הסכם הפשרה, שכן לטענתה העונשים שהוטלו על החברה אינם עומדים בקנה אחד עם ההפרות הבוטות של חוקי ההגבלים העסקיים שביצעה. עד מהרה, הודיעה מדינת מערב וירג'יניה על הצטרפותה למסצ'וסטס בערעור על אישור הסדר הפשרה. אלא, שביוני 2003, הצטרפה מערב וירג'יניה להסכם הפשרה והותירה את מסצ'וסטס, אשר תבעה כשני מליון דולר מ"מיקרוסופט", לבדה במאבק.

בהתאם לנוסח הסכם הפשרה הסופי, שבע מן המדינות שבחרו לא לערער על החלטת השופטת קיבלו מ"מיקרוסופט" סכום של 28.6 מיליון דולר כל אחת, כאשר סכום זה מורכב מ-25 מיליון דולר עבור שכר טרחת עורכי דינן וכ-3.6 מיליון דולר לפיקוח על פעילות החברה.
 תשע מדינות נוספות זכו ב-10 מיליון דולר שכר טרחה. "מיקרוסופט" הודיעה כי אין בכוונתה להוציא דיווח מיוחד לבורסה בשל הפרשת הכספים למדינות התובעות, מכיוון שסכום זה נמוך מדי מכדי להשפיע על התוצאות הכספיות של החברה.

אישור הסכם הפשרה על ידי השופטת הביא בשלב זה להפוגת אש זמנית באחד ממשפטי ההגבלים העסקיים המרתקים והחשובים ביותר של המאה האחרונה, אך בין לבין כפי שנסקור בהמשך, נאלצה ונאלצת החברה להתמודד עם חזיתות משפטיות נוספות וחשובות לא פחות.

לאחרונה, ביום 22 לחודש ספטמבר 2003, פסקה השופטת קולאר-קוטלי ש"מיקרוסופט" תשלם למדינת מסצ'וסטס סכום של כמיליון דולר בלבד. השופטת ביקרה את מסצ'וסטס ואמרה כי "לאחר שבדקה את טענות הצדדים, את המסמכים שהוגשו ואת החוק הרלוונטי, בית המשפט פוסק לטובת התובעים סך של 967,014.52 דולר עבור שכר טרחת עורכי הדין,      ו-0.0 דולר להוצאות. בהינתן המסמכים וההסברים הלוקים בחסר שהציגה התובעת, רואה בית המשפט פסק דין זה כנדיב".
 


עינינו רואות, כי במסגרת פסק הדין ביקרה השופטת את מדינת מסצ'וסטס על שהגישה מסמכים והסברים לא מספקים. את גזר דינה הגדירה השופטת כנדיב. לא במפתיע, ציינו נציגי שני הצדדים כי הם מרוצים מפסק הדין. בשלב זה נראה כי התביעות שהסעירו בזמנו את עולם התוכנה, הסתיימו בקול ענות חלושה.
י.
תביעת "סאן מיקרוסיסטם" נגד "מיקרוסופט":

לצרות של "מיקרוסופט", שבאו לידי ביטוי באחד ההליכים המשפטיים היקרים ביותר בהיסטוריה המשפטית, נוספו הליכים משפטיים רבים ונוספים, מצדם של גורמים מתחרים, אשר ניסו בכל יכולתם להילחם במונופול הדורסני.

תביעה חשובה ומרכזית של גורם מתחרה, הנה התביעה שהגישה חברת "סאן", יצרנית טכנולוגיית "ג'אווה", בחודש מרץ 2002 במדינת קליפורניה. תביעה זו עניינה הגבלים עסקיים, הסדרים כובלים, הפרת זכויות יוצרים ותחרות לא הוגנת. כצפוי, גם לתביעה זו שורשים עמוקים.

בחודש אוקטובר 1997, הגישה חברת "סאן" תביעה נגד חברת "מיקרוסופט", במסגרתה נטען כי "מיקרוסופט" הפרה את זכות השימוש ב"ג'אווה", הטכנולוגיה שפיתחה "סאן", אשר מאפשרת העברת תכנים ללא התחשבות במערכת ההפעלה של המשתמש.


חברת "סאן" האשימה את "מיקרוסופט" בפרסום כוזב, הפרת חוזה, גרם הפרת חוזה, תחרות בלתי הוגנת וחבלה באפשרות לניצולו של יתרון כלכלי בעתיד, בכך שערכה שינויים והתאמות אסורים לצורך שילוב שפת ה"ג'אווה" במערכת הדפדפן "אקספלורר".

עוד טענה "סאן", כי "מיקרוסופט" חשפה חלק מהקוד של הטכנולוגיה שפותחה על ידה באתר הבית של "מיקרוסופט". הקוד הופץ במסגרת ערכה למפתחים שביקשה "מיקרוסופט" לשחרר לבדיקה. במסגרת תביעתה דרשה "סאן" פיצוי כספי בסכום של 35 מיליון דולר בגין הפצת הקוד, בטענה כי בכך הפרה "מיקרוסופט" את החוזה שבין שתי החברות. בשלב הראשון, ביקשה וקיבלה "סאן" צו מניעה.


הצדדים הגיעו להסדר פשרה בחודש ינואר 2001, על פיו שילמה "מיקרוסופט" ל"סאן" סכום של 20 מיליון דולר, ובתמורה קיבלה הרשאה להשתמש בגרסאות הישנות של "ג'אווה" למשך שבע שנים. במסגרת הסכם הפשרה, העניקה "סאן" ל"מיקרוסופט" גם אישור לשימוש מוגבל במוצריה.

בשלב זה, הודיעה חברת "מיקרוסופט" כי תוכנת ה"חלונות" החדשה שבכוונתה להשיק לא תכלול תמיכה בתוכנות הכתובות בשפת "ג'אווה", אלא אם כן המשתמשים יבקשו זאת. על פי הודעה זו, "מיקרוסופט" לא תכלול את מכונת ה"ג'אווה" הוירטואלית ב"חלונות" ובגרסאות נגזרות. "מיקרוסופט" הבהירה, עם זאת, כי יצרניות המחשבים האישיים יורשו להתקין את מכונת ה"ג'אווה" על גרסת ה"חלונות" החדשה על ידם במחשבים חדשים. "מיקרוסופט" הבהירה כי מכונת ה"ג'אווה" תימסר בתקליטור ללקוחות עסקיים וכי מערכת ההפעלה תתמוך בה.

"סאן" פנתה לבית המשפט, לנוכח הודעת חברת "מיקרוסופט", וטענה כי בהודעה זו הפרה את רשיון השימוש בטכנולוגיית "ג'אווה". גם הפעם בחרו הצדדים להסדיר את המחלוקות שניטשו ביניהם מחוץ לערכאות בית המשפט. במסגרת הסכם הפשרה החדש בין הצדדים, איבדה "מיקרוסופט" את הרשיון להשתמש בגרסאות החדשות של "ג'אווה", אך הורשתה להשתמש בגרסה הקודמת במשך שבע שנים. יחד עם זאת, שמרה "מיקרוסופט" על החלטתה הבסיסית לא לספק תמיכה בתוכנת ה"חלונות" החדשה לטכנולוגיית ה"ג'אווה", אך הבהירה כי לא תמנע התקנה של מכונת ה"ג'אווה".

לאחר אתנחתא קלה, ולאור ההתפתחויות שחלו במשפט ההגבלים העסקיים החליטה "סאן" בחודש מרץ 2002, להגיש נגד "מיקרוסופט" תביעה בגין נקיטת צעדים אנטי תחרותיים בניגוד לדיני ההגבלים העסקיים.
 התביעה הוגשה במדינת קליפורניה, אך הועברה לבית המשפט המחוזי בעיר בולטימור במדינת מרילנד לדיון יחד עם תביעות דומות נוספות. הפעם, דרשה "סאן" מ"מיקרוסופט" לשלם לה פיצויים בסכום של מיליארד דולר. "סאן" טענה בתביעה, בין השאר, כי "מיקרוסופט" פעלה באופן לא תחרותי, כאשר החליטה לא לכלול תמיכה לשפת ה"ג'אווה" בגרסה החדשה של דפדפן "אקספלורר", אשר שולב במערכת ההפעלה החדשה של "מיקרוסופט".

"סאן" טענה כי "מיקרוסופט" הפעילה את מלוא נוכחותה בשוק התוכנה, במטרה לשכנע מפתחי תוכנה לכתוב יישומים ושירותי אינטרנט בשפה שפיתחה, המותאמת לאסטרטגיה העסקית שלה, המיועדת להביא את החברה למצב שבו יגיעו מרבית הכנסותיה משירותי אינטרנט.

"מיקרוסופט" טענה מנגד, כי אין בכוונתה לשלב את טכנולוגיית ה"ג'אווה" בדפדפן, והסבירה שאיננה מעונינת לשלב גרסה ישנה ואיטית של "ג'אווה" במערכת הפעלה חדשה. "מיקרוסופט", המשיכה וטענה כי פעולת ההורדה של הקובץ מתוצרת "ג'אווה" תרתיע משתמשים רבים, במיוחד אלו שאינם מחוברים לאינטרנט בפס רחב.

"סאן" השיבה לטענות אלו, כי "מיקרוסופט" משתמשת בכוחה כמונופול על מנת לפגוע במוצרי החברה, בהם בשפת התכנות "ג'אווה". בהמשך לכך, ביקשה "סאן" מבית המשפט לחייב את "מיקרוסופט" להשתמש בשפת ה"ג'אווה" במערכת ההפעלה החדשה, "חלונות XP". בנוסף, ועל מנת שתוכל לשרוד בתחרות מול תאגיד הענק, ביקשה סאן לחייב את "מיקרוסופט" לפרסם את הקוד של דפדפן האינטרנט "אקספלורר".

בית המשפט קיבל את תביעת חברת "סאן", וקבע כי "מיקרוסופט" בלמה באורח לא הוגן את הפצת "ג'אווה" כדי להגן על המונופול של מערכת ההפעלה "חלונות". בית המשפט הורה לחברת התוכנה לשלב את שפת התכנות "ג'אווה" במערכת ההפעלה "חלונות". בית המשפט, הוציא צו עשה לבקשת חברת "סאן", לנוכח החשש שהשקת השפה החדשה מתוצרת "מיקרוסופט" תפגע באורח בלתי הוגן במעמדה של "סאן" בשוק תוכנות הרשת. בית המשפט הורה ל"מיקרוסופט" ליישם את טכנולוגיית "ג'אווה" במערכת ההפעלה "חלונות" שמתוצרתה בתוך תקופה של 120 יום.
 


חברת "מיקרוסופט" הגישה ערעור על פסק הדין, ובחודש פברואר 2003 הורתה ערכאת הערעור על השעיית צו העשה עד לשמיעת העדויות בתיק. בחודש יוני 2003, קבעה ערכאת הערעור כי "מיקרוסופט" אכן הפרה את ההסכם עם "סאן", אך לא מצא קשר בין אי שילוב תוכנת ה"ג'אווה" ב"חלונות XP", לבין השגת יתרון בלתי חוקי על ידי "מיקרוסופט", ולכן ביטל את צו העשה.


הגרסה הנוכחית של "חלונות XP" מופצת ללא תוכנת ה"ג'אווה". מעניין לציין, כי בהליך הופיעה גם חברת "נטסקייפ" הזכורה לטובה, כתובע מסייע (Amicus Supporting Appellee) לצד חברת "סאן".
י.
התובענות הייצוגיות:

דיני ההגבלים העסקיים, בכל המדינות וביניהן ארצות הברית, נועדו להגן על הצד החלש בעסקה, הצרכן. בעקבות פסיקת השופט ג'קסון, בחודש נובמבר 1999, לפיה הוכרזה ענקית התוכנה כמונופול, הוגשו תביעות רבות מטעם צרכנים פרטיים ואיגודיהם. תביעות אלו התבססו על הטענה כי "מיקרוסופט" ניצלה את כוחה המונופוליסטי בשוק מערכות ההפעלה, על מנת לקבוע מחירים גבוהים ובלתי סבירים בעבור מוצריה. הצרכנים וארגוניהם טענו, כי "מיקרוסופט" ניצלה את מעמדה בשוק התוכנות וגבתה סכומי כסף מופקעים עבור רכישת מוצריה. 


אין ספק גם, כי יחס החלוקה בין שכר טרחת עורכי הדין לבין ההוצאות לפיקוח על פעילותה של "מיקרוסופט" שנפסקו בפשרה שהושגה בתביעות ההגבלים העסקיים, בנוסף לכיסיה העמוקים של חברת "מיקרוסופט", עודדו צרכנים ועורכי דין רבים להגיש תביעות.

בתגובתה לתובענות הייצוגיות האמורות, הסתמכה "מיקרוסופט" על תקדים משנת 1977, לפיו בוטלו תביעות נגד ספקית חומרי בניה בגין הפקעת מחירים, כיוון שהחברה מכרה את מוצריה לחברות בניה ולא באופן ישיר לצרכנים.
 "מיקרוסופט" התבססה על תקדים זה ("אילינוי בריק"), שכן מערכת ההפעלה נמכרה בעיקר ליצרניות מחשבים, שמתקינות אותה במחשבים הנמכרים על ידן.


במסגרת פסק הדין עליו הסתמכה חברת "מיקרוסופט", פסק בית המשפט המחוזי במדינת אילינוי כי צרכנים יכולים לתבוע חברה על בסיס חוקי ההגבלים העסקיים, רק אם רכשו את המוצרים ישירות מהחברה. בית המשפט פסק בתיק האמור, את הדברים הבאים;

“Direct purchaser, and not others in the chain of manufacture or distribution, is the party ‘injured in his business or property’, within the meaning of" § 4 of the Clayton Act, and is therefore the only party who can sue for damages”.


"מיקרוסופט" גרסה, כי לאור תקדים זה צרכנים שבמחשבים אותם רכשו הותקנה מראש מערכת ההפעלה, או שרכשו עותק של התוכנה, אינם רשאים לתבוע את החברה. "מיקרוסופט" חתמה את טענתה, בכך שעיקרון זה איננו, תקף רק כאשר הלקוח רכש תוכנה במחיר מופקע ישירות ממנה.


חרף טיעוניה המשפטיים הראויים, בחרה חברת "מיקרוסופט" לסיים את מרבית התביעות הייצוגיות בהסדרי פשרה. בית המשפט העליון בסן פרנסיסקו, אישר הסדר פשרה ליישוב התביעות הייצוגיות שהוגשו נגד "מיקרוסופט" במדינת קליפורניה. במסגרת הסדר הפשרה התחייבה "מיקרוסופט" לשלם סכום של 1.1 מיליארד דולר לצרכנים ממדינת קליפורניה, שרכשו בין חודש פברואר 1995 לבין חודש דצמבר 2001 את מערכות ההפעלה "חלונות".


במסגרת ההסדר נקבע, כי "מיקרוסופט" תעביר לרוכשים שוברים בסכומים של עד שלושים דולר, בהתחשב במוצר שרכשו, בהם ניתן יהיה להשתמש בחנויות מחשבים לרכישת ציוד היקפי, חומרה או תוכנה.

בית המשפט המחוזי בעיר בולטימור, במדינת מרילנד, אשר דן בתביעה מאוחדת של מספר מדינות ברחבי ארצות הברית, דחה הסדר פשרה במסגרתו הוסכם כי במקום ש"מיקרוסופט" תשלם כעשרה דולר פיצוי למיליוני הצרכנים שהתביעה הייצוגית הוגשה בשמם, היא תתרום את הסכום לטובת החינוך בבתי ספר נחשלים ברחבי ארצות הברית.
 בית המשפט הבהיר, כי לא יעלה על הדעת שפשרה שאמורה להטיל עונשים תגרום להחדרתה למערכת החינוך,
 אחד השווקים הבודדים שבהם ל"מיקרוסופט" עדיין אין מעמד של מונופול.

בסופו של דבר, שילמה חברת "מיקרוסופט" את הסכום שסוכם במישרין לנפגעים העיקריים, הצרכנים. הסכומים ששילמה לצורך יישוב התביעות הייצוגיות שהוגשו נגדה היו סכומי הפיצוי הגדולים ביותר ששילם אי פעם מונופול שהואשם כי ביצע גביית יתר בארצות הברית.
יא.
מצבה של "מיקרוסופט" באירופה:

"מיקרוסופט" מייצרת את מערכת ההפעלה הנפוצה ביותר בעולם כיום, הנמצאת כמעט על כל המחשבים האישיים ברחבי העולם. כמו מוצריה, גם בעיותיה המשפטיות של חברת "מיקרוסופט", פשטו לכל מדינה ברחבי העולם.

בחודש פברואר 2000 פתחה הוועדה האירופאית בחקירה לגבי שחרור מערכת ההפעלה החדשה של חברת "מיקרוסופט", "חלונות 2000", בחשד, כי רק תוכנות הבנויות בארכיטקטורה המתאימה למערכת ההפעלה החדשה יפעלו בה.

החקירה התמקדה בפעולות העסקיות שביצעה "מיקרוסופט" בעת שהשיקה את הגרסה החדשה של תוכנת "חלונות", ובמעמדה כמונופול בתחום מערכות ההפעלה באירופה. החקירה האירופאית בחנה, בין היתר, האם הקישור לרשת מאובטחת המבוססת על מערכת ההפעלה החדשה, רק באמצעות שרתים העובדים באותה מערכת הפעלה, מפר את דיני ההגבלים העסקיים.

הוועדה האירופאית שלחה ל"מיקרוסופט" הודעה על החקירה המתנהלת נגדה, בחשד כי "מיקרוסופט" הפרה את חוקי ההגבלים העסקיים הנהוגים באירופה. במסגרת ההודעה, הובהר לנציגי חברת "מיקרוסופט" כי לפי חוקי האיחוד האירופי, הקנס המקסימלי שניתן להטיל על חברה המפרה את הוראות דיני ההגבלים העסקיים, עומד על סכום שווה ערך לעשרה אחוזים מהכנסות החברה ברחבי העולם.

בתום שלב זה של החקירה, המליצה הוועדה האירופאית להטיל קנס כספי כבד על חברת "מיקרוסופט", בגין התנהגותה המונופוליסטית. בנוסף, נדרשה "מיקרוסופט" להסיר מספר תוכנות ממערכת ההפעלה "חלונות". ההמלצה התקבלה לנוכח השתלטות "מיקרוסופט" על השוק העסקי ועל שוק תוכנות האינטרנט בעזרת מערכת ההפעלה ויישומיה ולנוכח פעולותיה להגבלת תוכנות מתחרות בתחום הזרמת הוידיאו והמוסיקה ברשת. הנציבות האירופאית דרשה מ"מיקרוסופט" לפתח ולמכור מערכת הפעלה שאיננה כוללת את נגן המדיה שלה או התקנת נגני מדיה מתחרים כחלק מברירת המחדל של "חלונות".


בסוף שנת 2001, כאשר החלו להסתמן בארצות הברית עקרונות הפשרה במשפט "מיקרוסופט", העריכה הנציבות האירופאית כי הפשרה לא תשנה את כיוון החקירה באירופה או תחבל בה.


בחודש אוגוסט 2003, נתן המפקח על התחרות בנציבות האירופאית ל"מיקרוסופט" הזדמנות נוספת ואחרונה להציג בפני הנציבות תגובות והערות, לפני שזו מסיימת וחותמת את מסקנותיה. בידי הנציבות עדויות רבות המאשרות ומאששות את הממצאים ש"מיקרוסופט" אכן מנצלת, לכאורה שלא כחוק, את מעמדה המונופוליסטי בתחום מערכות ההפעלה, לצורך כבילה של נגן המדיה שלה.


בכדי לשמור על איזון, מעברו השני של האוקינוס השקט, בדרום מזרח אסיה, נתקלה "מיקרוסופט" במכשול מכיוון אחר לחלוטין. ממשלת יפן אמורה להשקיע סכום של כ-86 מיליון דולר בתוכנית פיתוח של "קוד פתוח" על מנת לפתח מערכת הפעלה משותפת ליפן, לסין ולדרום קוריאה, ולפתור בכך את בעיית תלותן במערכות ההפעלה של "מיקרוסופט", ובעיית האבטחה. 


למרבית הפלא, "מיקרוסופט" היא זו, אשר באמצעות מנהל השלוחה שלה לקשרי ממשל באסיה, החלה להתלונן על כך שתימנע ממנה תחרות חופשית. במסגרת אותה תחרות חופשית, מיהרה "מיקרוסופט" להציע לממשלות תוכנית אבטחה מיוחדת שתאפשר להן גישה לקוד הסודי.

יג.
מצבה של "מיקרוסופט" בישראל:

"הפורום לחופש OnLine" שהוקם בארץ בתחילת שנת 2002, פנה אל הממונה על ההגבלים העסקיים בחודש מאי 2002 בבקשה להכריז על "מיקרוסופט" העולמית ועל "מיקרוסופט" ישראל כמקיימות מונופול בישראל.
 הממונה השיב כי הבקשה תיבדק, ולאחר חודשיים כתב בתשובה כי "לא מצא... ולו ראשית ראיה לניצול מעמד מונופוליסטי לרעה…".


לאחר שלא נענה לפנייה נוספת שהוגשה בחודש נובמבר 2002, מה שנראה לעותר כהימנעות של משרד הממונה על ההגבלים העסקיים לחקור בצורה יסודית את עניינה של "מיקרוסופט", אשר הייתה מובילה להכרזתה כמונופול בישראל, הוגשה עתירה לבית המשפט העליון, בשבתו כבית משפט גבוה לצדק, נגד הממונה על ההגבלים העסקיים. במסגרת העתירה, התבקש בית המשפט הגבוה לצדק להורות לממונה להכריז על "מיקרוסופט" ישראל כמונופול בתחום מערכות ההפעלה למחשבים אישיים בישראל.


הממונה על ההגבלים העסקיים הודיע בתגובה, כי הרשות להגבלים עסקיים נמצאת במגעים עם "מיקרוסופט" העולמית, אשר מסרה כי התחייבויותיה בהסכם הפשרה בארצות הברית יחולו בהתאמה על מרכזי ההפצה של החברה בעולם.


למדים אנו, כי כל ההגבלות והאיסורים ביחס לפעילות "מיקרוסופט" בשוק מערכות ההפעלה אשר נכנסו לתוקף בארצות הברית, כפי שפורט באריכות לעיל, חלים גם על ישראל ובאים לרסן את כוח השוק של החברה בארץ.


בשל הרצון לחסוך במשאבים ובזמן להגיע להסכם עם חברת "מיקרוסופט", ביכר הממונה על ההגבלים העסקיים להגיע להסדר האמור עם החברה, ללא צורך בנקיטת הליכים ארוכים ומורכבים מול החברה.


כידוע, נדרשים משאבים רבים לצורך הכרזת מונופול ובכלל זה הגדרה מקדמית של השוק, בחינת נתח השוק שבו אוחזת "מיקרוסופט" ולאחר מכן נקיטה בהליכים משפטיים בבית הדין להגבלים עסקיים ובבית המשפט העליון אשר עשויים להימשך שנים. זהו הליך מורכב ויקר מבחינת התשומות שהוא דורש.


לפיכך, התחייבות החברה לקבל על עצמה וליישם בארץ את ההתחייבויות הנובעות מהחלטות בית המשפט בארצות הברית, ייתרו את הצורך בנקיטת הליכים מסועפים אלו בארץ, כך שהחלטת הממונה על ההגבלים העסקיים להגיע עם החברה להסדר זה, הנה החלטה נבונה, נכונה ואפקטיבית.


במאמר מוסגר יסופר עוד, כי סגן החשב הכללי של משרד האוצר ערך הסכם עם חברת "מיקרוסופט" שנועד ליצור מנגנון התקשרות אחיד של החברה עם כל משרדי הממשלה, לאחר שהתברר כי כל משרד ויחידה ממשלתית ערכו התקשרויות נפרדות ורכשו תוכנות של החברה ללא תאום. החוזה האחיד הוזיל עלויות רכישת תוכנות עבור משרדי הממשלה ויצר מנגנון התקשרות יעיל.


מעניין לציין, כי האתר של "מיקרוסופט" ("www.microsoft.com"), מספק מידע משפטי רב, מפורט ומעמיק לגבי כל התביעות ש"מיקרוסופט" הייתה צד להן. לעומת זאת, האתר של "מיקרוסופט" ישראל, איננו מציג כל התייחסות למצב בארץ. גם נציג השירות הטלפוני מטעם חברת "מיקרוסופט" לא סיפק לנו מידע בעניין, אלא הפנה אותנו לתביעות של "מיקרוסופט" כנגד מפיצים של תוכנות לא חוקיות.

הממונה על ההגבלים העסקיים הבהיר, כי הסוגייה האם ניתן להחיל על יצרן הפועל בחוץ לארץ חוקי הגבלים עסקיים מקומיים הנה מורכבת, סבוכה ובעייתית.


לדעתנו, נתונה לממונה על ההגבלים העסקיים סמכות להכריז על "מיקרוסופט" ישראל כעל מונופול. גם אם אין הדבר מצוין במפורש במסגרת חוק ההגבלים העסקיים, ניתן להסתמך על מספר מקורות לביסוס קביעה זו.


למדים אנו, כי ככל שהיצרן בחוץ לארץ בר עוצמה ובעל השפעה מרובה יותר בקנה מידה בינלאומי, עבירות ההגבלים עסקיים שביצע באזור מסוים של "הכפר הגלובלי" יחולו גם בפינה נידחת של אותו הכפר, במקרה זה מדינת ישראל.


בין לבין האירועים המשפטיים שאותם סקרנו בהרחבה לעיל, הוגשו נגד ענקית התוכנה תביעות נוספות בגין עניינים שוטפים למיניהם. כך למשל, הוגשה נגד החברה תביעה מאוחדת לפיצוי בסכום כולל של 5 מיליארד דולר מצד עובדים לשעבר על רקע אפליה גזעית בסביבת העבודה.
 התובעים טענו כי קיבלו פחות כסף מחבריהם לעבודה ולעיתים קרובות ראו כיצד עובדים פחות מוכשרים מהם, לטענתם, קודמו רק בזכות צבע עורם הלבן. בנוסף, טענו התובעים, כי במהלך תקופת עבודתם הם סבלו מהשפלות על רקע גזעני. התביעה הוגשה במדינת וושינגטון ונקבעה לדיון בפני השופט תומאס ג'קסון, שכזכור היה השופט שהורה על פיצול חברת "מיקרוסופט".

עוד בטרם הוגשה תביעה זו, הגיעה לסיומה בפשרה תביעה שהוגשה בשנת 1992 נגד חברת "מיקרוסופט" בתחום דיני העבודה. במסגרת פשרה זו, הסכימה חברת "מיקרוסופט" לשלם פיצויים בסכום של 97 מיליון דולר למאות עובדים קבועים שהועסקו בתנאים של עובדים זמניים, ללא כל ההטבות סוציאליות.
טו.
מה צופן העתיד לחברת "מיקרוסופט":

"מיקרוסופט" החלה את דרכה בנתח שוק קטן בכל מוצר חדש, והפכה לסטנדרט במערכות ההפעלה, במעבדי התמלילים, בגיליון האלקטרוני, בשפות התכנות, בדואר האלקטרוני, בשרתים ובדפדפן.

חרף התביעות הרבות שהוגשו נגדה וסכומי העתק ששולמו על ידה, בל לנו להיכנס לחרדה מעתידה של החברה. חברת "מיקרוסופט" החזיקה בקופתה 36 מיליארד דולר במזומן בסוף הרבעון השלישי של שנת 2001, ובכך הייתה לחברה העשירה ביותר בעולם. סכום המזומנים שבקופת החברה גדל מדי חודש בכמיליארד דולר לנוכח תזרים המזומנים החיובי של החברה. היקף המזומנים שבידי ענקית התוכנה עלה בשנת 2001 בשיעור ניכר על זה של חברות אחרות דוגמת "ג'נרל אלקטריק", שבקופתה היו כ-8.8 מיליארד דולר במזומן ו"איי.בי.אם." עם 4 מיליארד דולר בלבד. 


בתחילת חודש ספטמבר 2003, עם מעל 50 מיליארד דולר במזומן בקופתה, הודיעה חברת "מיקרוסופט" על הכפלת הדיבידנד שתחלק לבעלי מניותיה, בין השאר על מנת להשקיט את מורת רוחם של המשקיעים מהצמיחה האיטית יותר של "מיקרוסופט". בעבר הצהירה "מיקרוסופט" כי לא תגדיל את חלוקת המזומנים לפני שתביעות ההגבלים העסקיים יסתיימו.


"מיקרוסופט" ניצבת, נכון למועד כתיבת מאמר זה, בפני מה שעשוי להוות פרק נוסף במאבקיה המשפטיים שאינם יודעים רגע דל. מספר מדינות בארצות הברית, שתבעו את "מיקרוסופט", איימו לאחרונה לגרור את מערכת ההפעלה החדשה "חלונות XP" לבית המשפט. לטענתן, מערכת ההפעלה החדשה כוללת בחובה מרכיבים הפוגעים בחוק ההגבלים העסקיים. מספר תכונות חדשות במערכת ההפעלה דורשות מהמשתמשים לפתוח חשבון בשירות "פספורט", תוכנה המבצעת בדיקת אימות לשירותי מסרים מיידיים וטלפוניה.

המדינות טענו, כי "מיקרוסופט" משתמשת בגרסה החדשה, בכדי לסלול את דרכה משליטה על מערכות ההפעלה לשליטה על השירותים המקוונים ומבוססי המנויים. "מיקרוסופט" טענה מנגד שיש לה זכות לשלב מוצרים בתוך מערכת ההפעלה. בנוסף, טענה החברה, כי תוכנת "הפספורט" מאפשרת לצרכן לבחור לא להשתמש בה, כלומר משרתת כברירת מחדל.


זאת ועוד, בעקבות השקעה אדירה של חברת "מיקרוסופט" בסכום מצטבר של 135 מיליון דולר ב"קורל", שמייצרת את מעבד התמלילים "Word Perfect" ואת תוכנת הגרפיקה          "Coral Draw", נפתחה נגד החברה חקירה נוספת. החקירה נועדה לבדוק האם רכישת המניות ב"קורל" תצמצם את התחרות בשוק מעבדי התמלילים, הגיליונות האלקטרוניים ותוכנות הגרפיקה. "מיקרוסופט" קיבלה ממשרד המשפטים צו, המורה לה למסור מסמכים הקשורים להשקעה ב"קורל".

ואם בכל האמור לא די, לאחרונה שילבה חברת "מיקרוסופט" את תוכנת המסרים המיידיים שלה בתוך מערכת ההפעלה "חלונות XP", והוסיפה לה יכולות נוספות, כגון היכולת לבצע ועידת וידאו, שיחות טלפון ועוד. ימים ספורים לפני השקת מערכת ההפעלה החדשה של "מיקרוסופט", השיקה "יאהו" שירות שנועד להתחרות במערכת המסרים המיידיים של "מיקרוסופט". לצד מערכת מסרים מיידיים מתוגברת, השירות משתלט על הדפדפן, משנה את עמוד הבית ומפנה את הגולש לעמוד הבית של "יאהו", כפי ש"מיקרוסופט" עושה בדפדפניה. שילוב תוכנת מסרים מיידיים במערכת ההפעלה, נחשב בעיני רבים לפעולה הדומה לשילוב הדפדפן במערכת ההפעלה, פעולה שבעטייה נפתח משפט ההגבלים העסקיים נגד "מיקרוסופט".

מומחים בתחומי ההגבלים העסקיים, טוענים כי בפועל בלתי אפשרי לפקח על פעולת מונופול בתעשיית התוכנה. הדרך היחידה שבה ניתן להתמודד עם בעיות דומות היא למנוע היווצרות מונופול פוטנציאלי. הפעלת כוח מונופוליסטי היא הקרבה מכוונת של רווחים, שאין בה שום היגיון כלכלי למעט התועלת בשימור המונופול. "מיקרוסופט" חילקה את הדפדפנים בחינם על מנת לשמור על כוחה המונופוליסטי בדרך של חיסול מתחריה, במה שהיה לימים הפרק הראשון בסדרה של הליכים משפטיים הניצבים בפתח.

עתידה של חברת "מיקרוסופט" יהיה רווי בהליכים משפטיים נוספים, שכן החברה מגמדת כל מונופול שראינו במהלך מאות השנים האחרונות והיא  שולחת את זרועותיה לכל עבר.


בחודש ספטמבר 2003, הגיעה "מיקרוסופט" להסכם עם חברת "Be", יצרנית מערכות הפעלה שנמכרו בין השאר לחברת "Palm" ואשר היו יעילות במיוחד להרצת מספר יישומים בו זמנית.


במסגרת הסכם זה, סוכם כי "מיקרוסופט" תשלם ל-"Be" סכום של 23.25 מיליון דולר על מנת ליישב תביעה שהוגשה נגדה בחודש פברואר 2002, במסגרתה תבעה "Be" את "מיקרוסופט" על שהיא גרמה לכאורה להתמוטטותה, תוך ביצוע מגוון עבירות הגבלים עסקיים. חשוב לציין, כי חברת "Be" הייתה נתונה במשך שנתיים בהליכי פירוק, כך שסכום הפיצוי שתקבל החברה לא יתרום לקיומה של תחרות.


בחודש אוגוסט 2003, פסק בית משפט בשיקגו לחברת "Aolas" פיצויים בסכום כולל של 521 מיליון דולר, בתביעתה כנגד "מיקרוסופט", לאחר שנפסק כי "מיקרוסופט" הפרה פטנטים שלה. "מיקרוסופט" הודיעה כי תערער על פסק הדין.


בחודש יוני 2002, נתבעה "מיקרוסופט" על ידי חברת "Burst Inc." על כך שניהלה משא ומתן בחוסר תום לב, ועל שימוש בלתי חוקי בטכנולוגיה של "Burst" בתחום הזרמת וידאו ואודיו.
 במהלך הדיונים וההוכחות, נתגלה כי "מיקרוסופט" העלימה, במכוון, התכתבות דואר אלקטרוני שנוהלה בתקופה של 35 שבועות במהלך המשא ומתן בין החברות.


רוברט קרינגלי, בעל הטור "The Pulpit" באתר "PBS" סיפר כי כאשר טענו עורכי הדין של "מיקרוסופט" שהדואר האלקטרוני נמחק מחוסר מקום, נזכר אחד מאנשי "Burst" שבמשפט "סאן" הצהירו אנשי "מיקרוסופט" שהם מגבים את כל החומר שברשותם. בנסיבות אלו, שלח השופט את אנשי "מיקרוסופט", לאחר כבוד, לאתר את המסמכים.


במאמר מוסגר נציין, כי "סאן" איננה מתייאשת, ובחודש ספטמבר 2003 הוציאה לשוק ארבעה מוצרים חדשים מבוססי "ג'אווה", ביניהם "חבילת P.C" המכוונת כנגד הארכי-יריב, קונצרן העל "מיקרוסופט".

טז.
תם ולא נשלם:


הודות לחברות בנות מזל יותר מאשר "Be", כגון "סאן", או "טיימס וורנר AOL", ואפילו       "Burst", וכן הודות ליוזמות הננקטות על ידי ממשלות של מדינות כגון יפן, סין ודרום קוריאה, הולך ונמשך "המאבק" כנגד מונופול "מיקרוסופט".

בל לנו לשכוח, ולדעתנו אף יש להדגיש, את תפקידה ותרומתה האדירה של "מיקרוסופט" לשפע היכולות הטכנולוגיות הנתונות לנו היום, אצלנו בבית, אשר בעבר היו נחלת בעלי המקצוע ובעלי הממון בלבד.


אותם מעטים שעדיין זוכרים את השעות שבילו בעריכה ובהתאמה של קבצי "Autoexec.bat" ו-"config.sys" במחשבי ה-"Dos" שלהם, אלו שהדפיסו במעבד התמלילים "איינשטיין" וגילו את "וורד", שהכינו מאזנים ודו"חות באמצעות "לוטוס", או "קווטרו", עד שהגיע "אקסל", יכולים להעריך זאת טוב יותר מכולם.

אחרי ככלות הכל, בזכותם של כל אלו, משני צדי המתרס, יכולים בסופו של דבר אנו, המשתמשים, ליהנות ממוצרים רבים, טובים ומגוונים.

*
מר רוני אילן הנו עורך דין, כלכלן, בוגר תואר שני במשפטים ובעל משרד עורכי הדין רוני א' אילן ושות'. המשרד מייצג, בין היתר, גופים וגורמים בכירים בתחומי הקניין הרוחני והתקשורת.


מר רמי קסל הנו סטודנט בחטיבה למשפט, תקשורת וטכנולוגיה במכללה האקדמית למשפטים ברמת גן וממלא תפקיד בכיר בחברת הטלוויזיה "טלעד".
(	משחק מילים עם "מלחמת השושנים": המאבק בין בית לנקסטר לבין בית יורק, שהחל בשנת 1455, ונסתיים על ידי הנרי השביעי (הנרי מטיודור) בשנת 1485, תוך איחוד שני הבתים. הצדדים ל"מלחמת הדפדפנים" מדפדפים גם הם בדפי ההיסטוריה: בתאריך 29.05.2003 נערכה מסיבת עיתונאים משותפת לביל גייטס מ"מיקרוסופט" ולריצ'ארד פרסונס מ"טיים וורנר AOL", שבעקבותיה, יצאו "מיקרוסופט" ו"טיים וורנר AOL" בהודעה משותפת לעיתונות על כוונתן לשתף פעולה ביזמות בתחום המדיה הדיגיטלית. בין השאר נאמר בהודעה, כי "מיקרוסופט" העניקה ל"AOL" רשיון, ללא תשלום, למשך שבע שנים, לשימוש בטכנולוגיות הדפדפן של "מיקרוסופט" על ידי "AOL". יתר על כן, הודיעו "מיקרוסופט" ו"טיים וורנר AOL" על הסכמה ליישב את הסכסוכים ביניהן. הכינוי "מלחמת הדפדפנים" לקוח ממאמר מיום 19.02.1998 של רוברט א'  לוי; 


R.A. Levy, “Microsoft And The Browser Wars: Fit To Be Tied: “Policy Analysis”, The Cato institute, 1998.


�	בשנת 1998, לאחר שהוגשו התביעות נגד "מיקרוסופט", הפיצה "נטסקייפ" 160 מיליון דפדפנים, ובכך יותר מהכפילה את מספר הדפדפנים המותקנים – מ-15 מיליון התקנות בשנת 1996, ל-33 מיליון התקנות בשנת 1998. כיום קיימים דפדפנים נוספים, כגון אופרה ומוזילה. דפדפנים אלו מהירים, מושכים וחדשניים בהרבה, אך הואיל ואינם מהווים רכיב אינטגרלי במסגרת מערכת ההפעלה, רק מעטים משתמשים בהם או מכירים אותם. מרבית הגולשים משתמשים כיום בתוכנת ה"אקספלורר" של "מיקרוסופט".


�	United States of America v. Microsoft Corporation, Civil Action No. 98-1232, (Unreported)                                                                                                                             


�	עוצמתה האדירה של חברת "מיקרוסופט" באה לידי ביטוי, לגישת משרד המשפטים, בכך שבכ-90% מהמחשבים האישיים בעולם מותקנת מערכת ההפעלה של "מיקרוסופט", ובכ-92% מהמחשבים מותקנת חבילת היישומים "אופיס", תופעה המונעת כמעט לגמרי תחרות בחלקים רבים משוק התוכנה העולמי.


�	לעניין זה; הערת שוליים 2 לעיל. בתביעה המקורית תבעו 20 מדינות, אך אחת פרשה עם תחילתו, ונוספת הגיעה להסדר בשנת 2001. תביעותיהן של תשע מדינות: ניו יורק, אוהיו, אילינוי, קנטקי, לואיזיאנה, מרילנד, מישיגן וצפון קרולינה היו בתחום הנזיקין, ונסתיימו, על תנאי, כאשר סוכם נושא הפיצוי. הכינוי "המדינות התובעות", מתייחס אל המדינות קליפורניה, קונטיקט, פלורידה, איאווה, קנזס, מינסוטה, יוטה, מערב וירג'יניה, מסצ'וסטס, וושינגטון די.סי.


�	United States v. Microsoft Corporation, Civil Action No. 94-1564 (1994)


�	פסקי הדין של השופט ג'קסון מסומנים כולם, במקור, בראשי התיבות של שמו (TPJ), על מנת להבדיל מדיונים ופסקי דין באותו התיק שנערכו על ידי השופטת קולאר-קוטלי המסומנים, בהתאם, (CKK).


�	לבודק מונה פרופ' לורנס לסיג, מהפקולטה  למשפטים באוניברסיטת הרווארד. בהמשך, ביקשה "מיקרוסופט" שלסיג יפסול עצמו מלדון בעניין בשל דעה קדומה, והציגה כתמיכה לטענתה התכתבות דוא"ל שלו עם מנהלי "נטסקייפ". החברה פנתה בעניין גם לבית המשפט. ביום 2 לפברואר 1998 הורה בית המשפט על עיכוב הליכי הבדיקה.


�	במקרים מסוימים פסק בית המשפט כי זכויות היוצרים מתירות לבעל הזכות לשמור על "שלמות" המוצר כגון ב-WGN Continental Broadcasting v. United Video, Inc. 693 F.2d 622, אך כאן ביצע בית המשפט "אבחון יצירתי" ופסק כי התקדים איננו חל על המקרה הנוכחי, מכיוון שעסק בעבירות שאינן בעלות היבט של הגבלים עסקיים.


�	United States v. Microsoft Co., 56 F.3d 1448


�	בניגוד לדעתה של "מיקרוסופט", נקבע כי דעותיו וצרכיו של ציבור המשתמשים הם שיקבעו האם מערכת ההפעלה והדפדפן הנם מוצר אחד, או מוצרים נפרדים, ולא דעתו של היצרן.


�	על אף שאין מדובר בהכרח על סחר בין מדינות (interstate), העובדה כי מוצריה של "מיקרוסופט" נמכרים בכל מדינות ארצות הברית היוותה גורם מספיק לעמידה בתנאי זה.


�	Jefferson Parish Hospital v. Hyde, 466 U.S. 2, at 12


�	Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services Inc, 504 U.S. 451, at 461


�	United States v. Microsoft Corp., 147 F.3d 935, at 935


�	United States v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1448, at 1456


� 	טענותיה של "מיקרוסופט" כי השוק איננו שוק מערכות הפעלה, אלא שוק מוצרי המחשב באופן כללי, לא הועילו.


�	הערת שוליים 15 לעיל.


�	הערת שוליים 15 לעיל.


�	הערת שוליים 15 לעיל, בעמוד 1460.


�	Microsoft Co. v. United states of America, 253 F.3d 34


�	בהתאם לכללים הפרוצדורליים הנוהגים בארצות הברית, בית המשפט העליון לא מחויב להתחשב בהמלצת שופט ומוסמך לקבוע כי התיק יתברר, בכל זאת, בפני בית המשפט לערעורים.


�	מאידך, הציגה "מיקרוסופט" נתונים כי בשנת 1998 נרשמו שישים מיליון הורדות של דפדפן ה"נביגייטור" מאתר "נטסקייפ", מתוך 160 מיליון עותקים שנמכרו באותה שנה. נציגי חברת "מיקרוסופט", טענו כי היקף ההורדות של הדפדפן מוכיח שלא נגרמה פגיעה בהפצתו. אמנם, מספר המשתמשים של "נטסקייפ" בפועל קטן ממספר ההורדות, אך עדיין נע בתחום המיליונים. משתמשים רבים הורידו את דפדפן "נטסקייפ" למחשבם האישי, אך בחרו להשתמש ב"אקספלורר", ולפיכך נטען כי הייתה תחרות הוגנת בתחום.


�	Microsoft Co. v. United States, 253 F.3d 34


�	המחלקה להגבלים עסקיים והנשיא ג'ורג' בוש, הביעו עמדה על פיה ראוי ליישב את המחלוקת מחוץ לכותלי בית המשפט. במהלך הבחירות לנשיאות בארצות הברית, לא הסתירה "מיקרוסופט" את העדפתה לבוש ואף תרמה סכומים נכבדים למסע הבחירות של הנשיא המיועד.


�	מדינת ניו יורק הובילה את תביעת המדינות.


�	United States v. Microsoft Co., Nos 98-1232 and 98-1233, (Unreported)


�	United States of America v. Microsoft Co., Civil Action no. 98-1232


�	על פי יחס תשלומים מביך זה, נראה כי הניצחון נפל בחיקם של עורכי הדין, ולא של הצרכנים, או התעשייה. אי הדיווח של "מיקרוסופט" לבורסה בטעון לעיל, מחזק תחושה זו.


�	הערת שוליים 27 לעיל.


�	Sun Microsystems Inc. v Microsoft Co., Case No. C 97-20884 RMW (Unreported)


�	Sun Microsystems Inc. v. Microsoft Co., Civil Action No. C-02-01150 RMW (N.D. Cal.)                                                                                                                                          


�	על מצבה העדין של "סאן" מול הענקים האמיתיים, ניתן ללמוד גם מכך שבתחילת חודש ספטמבר  2003, הצטרפה חברת "סאן", בעלת הזכויות בשפת ה"ג'אווה", כחברה בקהילת "Eclipse". קהילה זו מופעלת על ידי חברת "י.ב.מ "לפיתוח ולעיצוב סביבת פיתוח פתוחת קוד ל"ג'אווה". לא מדובר פה ב"גר זאב עם כבש" בלבד, אלא שבמקרה דנן, הכבש ממש הולך ומתדפק על דלתו של הזאב. א. רבין, "ליקוי החמה של סאן", גלובס הערב, 7-8 ספטמבר 2003.


�	Sun Microsystems v. Microsoft Co., Appeal No. 03-1116, (Unreported)


�	Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720


�	הערת שוליים 34 לעיל, בעמוד 725


�	המתנגדת העיקרית להסדר הפשרה שהוצע הייתה חברת "אפל", אשר טענה כי הסדר הפשרה יחזק את אחיזתה המונופוליסטית של "מיקרוסופט" בשוק התוכנה. "אפל" טענה, כי בתור המתחרה הבולטת של "מיקרוסופט" בתחום המחשוב במערכת החינוך, היא תהיה הנפגעת העיקרית כתוצאה מההסדר. במסגרת הסדר הפשרה שהושג בעיר בולטימור, התחייבה חברת "מיקרוסופט" לספק תוכנות ומחשבים ליותר מ-14,000 בתי ספר דלי תקציב בארצות הברית. עלות ההסדר נאמדה ב-1.1 מיליארד דולר.


�	העיתון "The Herald Tribune", דיווח לאחרונה שבעל חברת "מיקרוסופט", ביל גייטס, תרם 50 מיליון דולר (במזומן, לא בשווה כסף) מהונו הפרטי למוסדות חינוך בארצות הברית.


�	EU Institutions Press Releases, IP/00/906 and IP/01/1232


�	"נו, 'מיקרוסופט', נעים לכם?", חיים ברשת, משפט כלכלה וממשל, נענע, 07.09.2003.


�	י .דרור "עתירה נגד הממונה על ההגבלים: הכרז על 'מיקרוסופט' כמונופול", הארץ, 22.07.2003.


�	בג"צ 6628/03 עודד לביא נ' הממונה על ההגבלים העסקיים, (טרם ניתן פסק דין).


�	הערת שוליים 41 לעיל.


�	Davis v. Microsoft Corporation, Case No. 1-72250 ,Supreme Court of Washington


	חשוב לציין, כי בשנת 2002 מתוך 27 אלף עובדי "מיקרוסופט" באמריקה, 2.7% היו ממוצא אפריקאי אמריקאי, 2.7% ממוצא היספני ו-15% ממוצא אסיאתי. בשנת 1997 היוו האפריקאים-אמריקאים 2.5% מכלל העובדים בחברה, ההיספנים – 2.4% והאסיאתים – 11%.
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