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Le 17 septembre 2007, la Cour européenne
de justice a mis un terme a neuf ans de
procédure judiciaire contre la multinationale
Microsoft.! En fait, le jugement rendu par le
Tribunal de premiére instance (TPI)
condamne lentreprise a verser [l'amende
exemplaire de 800 millions deuros en
réparation du viol de l'article 82 du traité CE
protégeant le marché européen contre 1« abus
de pouvoir dominant ». Cet arrét, en appel du
jugement Microsoft c. Commission?, confirme
pour lessentiel? la décision rendue par la
Commission européenne en mars 2004. Celle-
ct réclamait a Microsoft la somme de 497,2
millions d’euros, en plus de la contraindre &
produire une version du systéeme
d’exploitation sans Windows Media Player
(WMP), ainsi qu'a publiciser les codes
techniques nécessaires a l'interopérabilité des
plates-formes concurrentes avec le systéme
d’exploitation Windows.4 Par ailleurs, le TPI
a jugé que la Commission n'avait pas
compétence pour déléguer a un organe
indépendant le contréle du respect des
directives imposées a la compagnie de
Redmond.? Ces décisions européennes se
trouvent actuellement au cceeur de virulents
débats, notamment en ce qui concerne la

pertinence d’'une intervention politique, au
niveau du contréle de la concurrence des
marchés, par rapport & linnovation et au
bien du consommateur. En ce sens, trois
principaux enjeux économiques apparaissent
centraux @ la controverse actuelle, soit les
contrats d’exclusivité, la vente liée et

linteropérabilité.6

Les contrats d’exclusivité

En principe, I'approche de la Commission
européenne (CE) veut que les clauses ainsi
que les remises quantitatives injustifiables
constituent, lorsqu’elles émanent
d’entreprises dominantes, un abus
anticoncurrentiel de position dominante.”
Ainsi, du c6té européen, le Tribunal de
premiére instance des communautés
européennes (TPI), en appel de laffaire
Microsoft c¢. Commission, a corroboré la
décision rendue par la Commission
européenne en 2004.8 Tombé en 2007, le
Jugement a trouvé Microsoft coupable
d’avoir abusé de sa position dominante pour
conclure des ententes de collaboration avec
la plupart des fabricants d’ordinateurs
personnels (PC) européens, dont les deux
plus importants, HP et Dell, faisant en sorte



que plus de 90% des PC vendus dans
I’Espace économique européen (EEE) le sont
prééquipés de Windows et, secondairement,
de Windows Media Player (WMP).9 Selon la
Commission, Microsoft s’assure ainsi de
restreindre considérablement les possibilités
d’affirmation de ses compétiteurs sur les
marchés concernés, non pas du simple fait
d’étre a 'avant-garde de la technologie, mais
a laide de contraintes légales, a savoir sous
forme de contrats avec les fabricants. Selon
Pargument du groupe de travail antitrust
européen retenu contre Microsoft, cette
pratique aurait pour conséquence de causer
un handicap aux éventuels concurrents et
donc de décourager le processus normal de
« concurrence/innovation ».10

L’approche de la CE s’opposera dans une
certaine mesure a I'Ecole de Chicago ainsi
qu'a Tl'idée voulant que les ententes
d’exclusivité soient justifiables dans la
plupart des cas pour des raisons d’efficacité,
et qu’elles ne constituent donc pas a priori
une démarche monopolistique de mauvaise
foi. En ce sens, selon Spector!!, la CE
s'intéresserait davantage au probléme des
« externalités »  imprévisibles de ces
ententes. En effet, celles-ci sont susceptibles
d’affecter des tiers (entreprises ou
consommateurs) de manieére
anticoncurrentielle, ne serait-ce que si la
demande entre I'entreprise « excluante» et
celle «exclue» gavere  suffisamment
disproportionnée et que les colts fixes de
cette «exclue» constituent lI'une de ses
principales sources de dépenses!2. Ainsi,
bien qu’ils puissent « s’inscrire dans des
stratégies rationnelles de réduction de
I'intensité de la concurrence, [les contrats
d’exclusivité] méritent a ce titre l'attention
des autorités de concurrence. »13

Un important débat s’est également
articulé sur la vente liée et ses impacts sur
les marchés secondaires. En appel de la
Commission, le TPI a conclu en 2007 que la
vente du systéeme d’exploitation Windows, du
fait qu’il soit systématiquement prééquipé de
certains appendices Microsoft, notamment
du lecteur multimédia WMP et du nouveau
format XPS (équivalent Microsoft du PDF
d’Adobe Acrobat), constitue une entrave
abusive a la concurrence sur les marchés
secondaires, et ce, en consolidant I'avantage
que détient 'entreprise en termes de pouvoir
de marché.

Plus précisément, le Tribunal a statué
que la position dominante de Microsoft,
confortée par une convergence « provoquée »
de la demande vers ses produits, assure a la
multinationale une situation financiére
particulierement aisée, lui permettant non

seulement lachat d’entreprises
prometteuses, mais également un
financement accru de ses processus de
développement. Conséquemment,

Pentreprise a pu se permettre d’inclure
gratuitement certains de ses logiciels a son
systeme d’exploitation, amputant du coup
leurs concurrents des bénéfices qu’aurait
engendrés la vente de leurs produits. La
Justice européenne rappelle en ce sens que
cette pratique a permis a Microsoft d’évincer
le lecteur RealPlayer de sa position
dominante sur le marché des lecteurs
multimédias.
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A cet égard, les autorités de la
concurrence européennes considérent que la
vente liée de WMP a travers le systeme
d’exploitation  Windows constitue une
« menace », en ce sens ou la généralisation
du logiciel incite au développement
d’applications multimédias génériques et
donc a l'utilisation par défaut du programme
Microsoft préinstallé en tant que plate-forme
«universelle ». Cela rendrait relativement
superflue I’acquisition de lecteurs
multimédias congus par d’autres entreprises.
Conséquemment, la Cour soutient que les
effets directs et indirects de la présence
automatique du lecteur WMP privilégient
Microsoft non seulement dans ses relations
avec les concepteurs de contenu, mais lui
confére également une position prééminente
sur divers marchés connexes, notamment
sur le marché lucratif de la vente de
musique en ligne. Cela sans compter
I'impact publicitaire que génere la vente liée
de produits. Ce faisant, le Jugement du TPI
a entériné la décision de la Commission
ordonnant que Windows ne puisse pas étre
mis en marché au sein de 'EEE dans sa
version originale, qui inclut WMP. Microsoft
devra d’ailleurs proposer une version «de
base » sous l'appellation Windows XPn. La
Cour exigera que le lecteur soit vendu
séparément ou sous forme de paquet dans
un ensemble Windows plus cher.

Egalement, dans le cadre de l'affaire
antitrust impliquant Internet Explorer, dont
les plaintes furent déposées par Opera et
Mozilla, Microsoft fut accusée d’'imposer son
navigateur par le biais de son systéme



d’exploitation, déja en situation de monopole
de fait. Bien que Microsoft n'intégre
plus, depuis le 11 aolGt 2009 pour les copies
vendues sur le territoire de 1'Union
européenne (UE), le logiciel Explorer 8 dans
sa nouvelle version de Windows, cette
mesure ne fut pas jugée suffisante au regard
de la Commission européenne. Selon
Pautorité, Microsoft pourrait toujours
imposer son navigateur via des accords
contractuels avec les fabricants
d'équipement, a qui reviendrait le choix du
ou des programmes qui sera ou seront
installés sur leurs machines. Ainsi,la
Commission européenne a récemment testé
un écran de démarrage (soutenu par Opera)
qui permettrait a l'internaute de choisir
librement le mnavigateur qu'ill souhaite
utiliser. Cette option semble étre celle qui
sera privilégiée par I'UE pour controler la
compagnie de Redmond.

A cet égard, I'Union fédérale des
consommateurs (UFC) Que Choisir a proposé
a Bruxelles I'établissement d'un systéme de
sélection intégré afin de démocratiser le
choix de navigateur des consommateurs.
Selon ce  procédé, les navigateurs
rencontrant certains critéres figureraient
dans une liste affichée a 1’écran d’accueil et
seraient présentés en ordre alphabétique,
dépouillés de leurs logos. Le Bureau de la
concurrence, de la société de l'information et
des médias ainsi que la Direction générale
de la santé et de la protection du
consommateur examinent actuellement ces
possibilités.

Enfin, Dlanalyse européenne de la
pratique anticoncurrentielle de la vente liée
a soulevé une question centrale, a savoir si
Microsoft doit étre considérée comme une
entreprise consubstantielle, ou si ses
branches, développant des produits
informatiques diversifiés, ne devraient pas
plutot étre segmentées afin d’étre soumises
de maniére autonome a la concurrence de
leurs « marchés respectifs ». En opposition
aux conclusions américaines, cette derniére
position, finalement adoptée par
Administration européenne, devrait
permettre de ralentir la dominance du géant
américain sur les marchés du vieux
continent, notamment en octroyant aux
équipementiers le droit de choisir librement
quels outils ils désirent inclure sur leurs
ordinateurs, et donc de créer des
environnements de travail diversifiés et
adaptés en fonction des différentes clienteles

visées.!4 En effet, selon le TPI, Windows et
WMP constituent des produits distincts par
rapport a la demande des consommateurs.
Ils devraient donc étre vendus de maniére
indépendante. Evidemment, selon les
avocats de Microsoft, il s’agit la d'une
«nouvelle théorie juridique [...] hautement
spéculative ».15

L’'incertitude concernant les avenues de
Papproche interventionniste et
potentiellement lourde de conséquences de
I'UE est par ailleurs accentuée par le tollé de
contestations provoqué par la décision contre
Microsoft. En effet, plusieurs figures
importantes du milieu des affaires européen,
dont Alberto Mingardi et Paolo Zanetto,
respectivement directeur et consultant a
I'Institut Bruno Leoni de Turin!6, affirment
protéger les intéréts du consommateur en
défendant les effets bénéfiques relatifs a la
position dominante de Microsoft. Reprenant
Pargument de l'entreprise, ce point de vue
soutient que le consommateur n’est en rien
1ésé par la présence d’outils
complémentaires sur Windows, mais qu’au
contraire, il bénéficie d'une forme améliorée
du systéeme proposé par Microsoftl?. Suivant
cette logique, l'avantage monopolistique
serait intrinséque au processus d’'innovation,
c’est-a-dire qu'une compagnie novatrice
détiendrait « par la nature des choses» des
droits prépondérants sur les produits qu’elle
développe. Des lors, le maintien de ces
privileges sera déterminé par la capacité de
Ientreprise a rester a lavant-garde de la
technologie. En ce sens, laffirmation
graduelle de logiciels libres (ou partiellement
libres) rivalisant directement avec les
produits  Microsoft, tels que Google,
Firefox,8 ou Adobe Reader, démontrerait
Pautonomie du marché de I'informatique en
termes de génération de concurrence.

Selon Mingardi et Zanetto, la décision de
2004 de l'ex-commissaire a la concurrence
européen, Mario Monti, s'inscrit dans la
démarche «pro interventionniste» que
poursuit celui-ci depuis son arrivée a
Pexécutif européen. A tort ou a raison,
lobjectif premier de Monti en matiére de
concurrence fut la création de précédents
forts, et ce, en vue d’affirmer une position
idéologique européenne favorable a la
régulation politique des marchés.’® La
vraisemblable intransigeance de Bruxelles
apparait, a la lumiére de cette analyse du
Centre for the New Europe (CNE)20, g’étre
affirmée en réaction a Tlattitude jugée



clémente dont la Cour supréme américaine a
fait preuve face a Microsoft dans son
jugement de février 2000.21 Selon les
protestataires, 'Administration européenne
se trouverait deés lors a fournir une
assistance publique a des entreprises non
performantes, ce qui constitue une entrave a
I'innovation, a la création d’emplois, ainsi
qu’au rapport qualité/prix des produits en
question.22 Mario Monti aurait ainsi répondu
aux plaintes des entreprises européennes
concurrentes de Microsoft23, sapant du coup
lobjectif fondamental de protection du
consommateur.24

Il g’agit donc la de I'expression du chaud
débat entourant la question des limites de
I'intervention politique légitime dans la
régulation des marchés. Les autorités
antitrust peuvent-elles légitimement
contraindre une entreprise dominante a
produire une version «de  base»
(potentiellement moins performante et
moins utile) d'un produit « a valeur ajoutée »
déja disponible sur le marché? Le fait de
permettre ou de faciliter DIentrée de
nouveaux produits concurrents, et donc d’en
stimuler le développement, est-il essentiel
pour favoriser I'avancement technologique,
diversifier les options offertes aux
consommateurs et empécher le controle des
prix par les entreprises?25

Le point le plus central, en termes
d'impact commercial, et mis de l'avant par
PAdministration européenne concerne la
question de Il'interopérabilité. Celle-ci
s'inscrit notamment dans la problématique
plus vaste de la généralisation de Windows
comme plate-forme « universelle ». Dés lors,
la question se pose a savoir si ce systéme
d’exploitation ne devrait pas devenir « libre »
(open source) en tant que produit générique
(les bénéfices encourus ayant nettement
rentabilisé les dépenses de la compagnie en
termes de recherche et développement); ou
bien, si le simple fait d’étre en mesure de
communiquer avec l'interface Windows est
suffisant pour satisfaire les normes
législatives minimales de la concurrence.

A ce chapitre, I'entétement de Microsoft &
vouloir conserver l'exclusivité (ses droits de
propriété intellectuelle) sur ses lignes de
codes et ses codes sources, et ce, afin de
rentabiliser le développement de ses
produits, lui aura valu dimportantes

remontrances. En effet, dans larrét
Microsoft (2007), la dJustice européenne
affirme lexistence dun seuil minimal
d’interopérabilité  entre les  différents
systemes d’exploitation, soutenant du coup
la décision de Bruxelles concernant les
mesures correctives imposées a Microsoft.26
Sur ce point, le Tribunal a ordonné la
«divulgation, sur une base prospective,
complete et exacte des spécifications reliées
aux protocoles utilisés par les serveurs de
groupe de travail sous Windows », en vertu
de I'alinéa 2b) de l'article 81 CE. L’argument
de la Cour s’appuie notamment sur la
nécessité de partager les informations
essentielles au développement de logiciels et
d’applications indépendants, compatibles
avec les principales plates-formes de
Microsoft. L'UE cherche en ce sens a éviter
que le géant américain ne controle les
conditions de mise en marché de ses
concurrents.2?

D’ailleurs, en juillet 2006, Microsoft a
écopé d'une amende, calculée en termes
d’astreintes journaliéres et s’élevant a 280,5
millions d’euros, pour ne pas s’étre
conformée a la décision de 2004, en vertu de
laquelle la Commission sommait I'entreprise
de divulguer certains de ses codes sources
spécifiques. Cela dit, la compagnie ne répond
toujours pas aux exigences de Bruxelles sur
ce point, bien qu’elle affirme travailler de
bonne foi en ce sens. Dans la méme veine, en
septembre 2006, les deux leaders mondiaux
en matiére de logiciels de sécurité, Symantec
et McAfee, ont également transmis leurs
inquiétudes a la Commission concernant
I'impossibilité de développer des logiciels
compatibles avec Windows Vista. Encore une
fois, les informations disponibles sur cette
nouvelle plate-forme étant insuffisantes.
Accusée de pratiques anticoncurrentielles,
Microsoft a alors joué la carte de I'entente a
Pamiable en sengageant a révéler les
informations requises, ainsi qu’a fournir une
version de Windows (XPn) sans Media
Player et ne présentant pas Explorer comme
navigateur par défaut.

Par ailleurs, cette question reste
fortement controversée, puisqu’elle met en
opposition deux droits, soit la propriété
intellectuelle et la concurrence. En effet, du
coté de Microsoft on prétend que la décision
de la Commission interprete de maniére non
conforme 1’Accord de ’'OMC sur la protection
de la propriété intellectuelle (ADPIC). Le
TPI affirme quant a lui que le droit a la



propriété intellectuelle n’est pas absolu et
rappelle que le droit communautaire a
primauté sur les regles de TOMC. Selon les
autorités européennes, I'abus de Microsoft
quant a son droit de propriété intellectuelle
(DPI) consiste en son refus de partager les
principaux codes sources nécessaires au
développement de programmes compatibles
avec Windows, violant donc en fait et en
droit les dispositions 81 et 82 du Traité de
Rome. Ces dispositions visent a éviter qu'une
entreprise n’en vienne a exiger
arbitrairement des droits pour l'utilisation
de ses protocoles, ce qui lui assurerait une
position dominante perpétuelle, hors
compétition, sans pour autant innover
davantage.28

Inévitablement, la nature transnationale
du développement Web donnait une portée
internationale a l'ordonnance de 2007 du
Tribunal européen. Par conséquent, dans le
cadre de 'Open Source Convention, qui a eu
lieu en juillet 2009 a San Jose, en Californie,
Microsoft a rendu public 20 000 lignes de
codes (sous licence publique générale GNU)
nécessaires a l'interopérabilité de toutes les
distributions de Linux,2® qui pourront étre
exécutée sous Windows Servers 2008 via la
machine virtuelle Hyper-V, signée Microsoft.
Cette ouverture permettra une meilleure
intégration des logiciels de Linux, déja
largement disponible sur la plate-forme
Mac.30

Bien que 'UE en tant qu’unité politique
arbore une approche défensive face au
modele américain, cette position ne fait pas
Punanimité aupres des grands capitalistes
(non-monopoles  d’Etat), désirant voir
triompher I'idéologie néolibérale et I'Etat se
retirer au profit du secteur privé. En effet,
dans une publication de la Chambre de
commerce et d'industries de Paris (CCIP)3!
réagissant aux lignes directrices établies par
la Commission européenne le 19 décembre
2005 en matiére dabus de position
dominante (art. 82 du Traité CE), les grands
propriétaires privés ont revendiqué une
grille d’analyse plus rigide pour évaluer le
préjudice concurrentiel ainsi que I'abandon
de l'approche «formaliste» de la CE en
matiere d’abus de position dominante (en
opposition avec la théorie de leffet réel,
fondé sur 'impact). S’appuyant sur le modeéle

américain, la Chambre propose d’axer le
controle de la concurrence sur les entraves
spécifiques et effectives a la concurrence
plutét que de protéger les concurrents.
Sinquiétant de la nécessité d’étendre la
question aux relations de  pouvoir
qu’exercent les entreprises dominantes
envers leurs fournisseurs, lalliance du
secteur privé soutiendra l'idée de la
rationalité  économique des pratiques
commerciales. A cet égard, la CCIP prétend
quil est légitime pour une entreprise
d’élargir sa part de marché si celle-ci offre
des produits moins chers et dénonce du
méme coup une délimitation jugée trop
étroite des marchés pertinents, notamment
lorsqu’il s’agit de concurrence internationale.

La chambre applaudira I'idée voulant que
les différences entre les « philosophies»
européenne et américaine en matiere de
concurrence soient en train de se résorber.
Elle rappelle qu’alors que, il y a une
vingtaine d’années a peine, les politiques
américaines apparaissaient comme plus
drastiques en matiére de démantelement des
trusts (référant au cas d’AT&T), I’évolution
du droit de la concurrence en Europe aura
eu tendance a devenir de plus en plus
sévere, notamment a travers l'examen des
affaires British Airways et Microsoft. La
Chambre cite a ce chapitre 1’étude de B. E.
Hawk, qui a démontré que cette tendance
s’expliquait plus par une « divergence dans
les paradigmes politiques et économiques
sous-jacents » que par un raisonnement
proprement juridique. Les Etats-Unis se
montreraient plus sceptiques face a
Pefficacité d’une intervention
gouvernementale « régulatrice » globale de la
concurrence, se contentant de casser les
abus monopolistiques au cas par cas.
L’approche européenne serait en ce sens
moins prompte a miser sur la fonction
« autocorrectrice » du marché et sur les
avantages d'une concurrence ardue et
difficilement pénétrable, accordant moins de
crédit a la science économique. De plus,
Papproche américaine serait plus axée sur
Pefficience économique et le bien-étre du
consommateur et donc plus portée a tolérer
les positions dominantes lorsque cela
engendre des effets positifs sur la
consommation. Le droit de la concurrence
européen aurait quant a lui eu tendance a
protéger davantage la liberté de l'individu
face a un pouvoir excessif du marché.



Cela dit, selon la CCIP, le tribunal de
premiere instance de la Cour de justice
européenne aurait permis une réorientation
plus économique, a l'instar de l'approche
américaine, de la politique de concurrence de

la CE. Citant les affaires
Airtours/FirstChoice (2002),
Schneider/Legrand (2002), Tetra

Laval/Sidel (2002) et WorldCom/Sprint
(2004), la Chambre salue la tendance de la
Commission a se fier de plus en plus a
Pexpertise économique pour justifier ses
décisions. Il s’agit ainsi de privilégier
Panalyse des effets des positions dominantes
sur le marché et sur les consommateurs,
plutot que de condamner a priori certaines
pratiques dont les effets, limitant une
concurrence « facile», seraient au final
bénéfiques, « compensant » les effets négatifs
sur la concurrence.

Selon la Chambre, 'examen de I'abus de
position dominante nécessite trois étapes
d’investigations. D’abord, la délimitation du
marché pertinent donne lieu a la prise en
compte du marché du produit en cause et du
marché géographique en cause.

La seconde phase consiste en la
délimitation de la position dominante. En ce
sens, selon la Commission, « [e]n vertu des
reégles de concurrence communautaires, la
position dominante est la possibilité, pour
une ou plusieurs entreprises, d'avoir des
comportements sensiblement indépendants
vis-a-vis d'autres concurrents, des clients et,
finalement, des consommateurs »32, Or, selon
la CCIP, cette définition manque de
précision du fait qu’il existerait presque
toujours un certain lien de dépendance entre
les concurrents et les clients, nuance
d’ailleurs apportée par la Commission dans
Iaffaire Wanadoo (16/07/2003,
COMP/38.233). De plus, la Chambre critique
le fait que l'unique critéere servant a
déterminer la position dominante soit la
détention de 90 % des parts du marché,
puisque certaines entreprises répondant a ce
critere n’exercent pas nécessairement un
pouvoir excessif, alors que, a l'inverse, une
entreprise détenant 50 % dun marché le
pourrait. Elle souligne d’ailleurs que la
prédominance dune entreprise sur un
marché reflete la plupart du temps sa
compétitivité, alors que c’est I'accumulation
de pratiques douteuses pour y parvenir ou
s’y maintenir qui constitue I'abus réel. Il est
donc nécessaire de procéder a la

caractérisation d’'une utilisation abusive de
cette position.

Enfin, il importe selon la CCIP que
Pentreprise en cause puisse argumenter la
justification du comportement litigieux et
donc se défendre. A ce chapitre, elle insiste
sur la nécessité de supprimer la présomption
d’abus automatique lorsqu’une entreprise en
position dominante adopte une pratique
homologuée comme « douteuse». On donne
ici exemple des affaires British Airways et
Michelin II, dans lesquelles était mis en
cause [l'établissement de «rabais de
fidélité ». Selon cette analyse, les deux
compagnies auraient été condamnées
nonobstant le fait que les effets négatifs de
cette pratique n’aient jamais été clairement
démontrés. A la lumiére de ce document, il
semble que les entreprises ainsi incriminées
n’auraient pas pu se défendre
convenablement et justifier ces
comportements objectivement, notamment
en invoquant leurs propres intéréts
commerciaux.

Depuis le 14 janvier 2008, deux enquétes
sont en cours devant la Commission en vertu
d’accusation d’abus de position dominante
envers Microsoft. Ces investigations font
suite aux plaintes des concepteurs du
fureteur Opera et de I’European Commitee
for Interoperable System (ECIS), une
coalition regroupant plusieurs grandes
entreprises. Le premier examen étudie la
légalité de linclusion du navigateur
Explorer, ainsi que d’autres logiciels liés a
Microsoft, tels que Desktop et Windows Live,
sur la plate-forme Windows pour PC33. Les
avocats d’Opera dénoncent également le fait
que Microsoft ne permette pas aux
navigateurs concurrents d’étre entiérement
compatibles avec Windows. La deuxiéme
enquéte se penche sur la question de
I’harmonisation des produits de Microsoft
avec la concurrence, notamment avec les
produits « libres » (open) tels qu’OpenOffice.
Les plaignants réclament en ce sens une
standardisation des interfaces de
communication, ce qui permettrait aux
applications développées par les sociétés
concurrentes de fonctionner avec tous les
systemes d’exploitation et d’ainsi briser les
monopoles d’Office, d’Outlook et d’Exchange
Server34. Le dossier reste donc a suivre.
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