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Le  principe  de  la  liberté  du  commerce  et  de   l’industrie  est  bien  proclamé,  
le   principe   de   la   liberté   de   la   concurrence  également.   Il   est  même   soutenu  
que   l’un   englobe   l’autre1.   Or   il   est   constamment   affirmé   que   sur   les  
entreprises   dominantes  pèse   une   obliga=on,   une   responsabilité   par=culière  
de  s’abstenir  de  pra=ques  présentant  des  risques  pour  la  concurrence.  C’est-­‐
à-­‐dire   que   l’autonomie   et   la   liberté   d’ac=on  dans  le  marché   de   l’entreprise  
dominante   trouve   des   limites,   limites   qui   ne   concernent   pas   les   autres  
joueurs  du  marché2.  L’entreprise  qui  dispose  d’une  puissance  significa=ve  par  
rapport   aux   autres   ne   peut   qu’exercer   des   pra=ques   relevant   d’une  
concurrence  par  les  mérites3.  Une   pra=que  qui  peut  être  considérée   comme  
un  comportement  «  normal  »  pour  une  pe=te  entreprise  est  interdite  pour  la  
compagnie  qui   dispose   d’une  posi=on  dominante  sur   le  marché.  Les  affaires  
rela=ves   aux   pra=ques   de   la   compagnie   américaine   Microso'    confirment  
ceJe  règle.

Ces   dernières   années,   la   compagnie   se   trouve   constamment   dans   le  
collimateur   des   autorités   et   juridic=ons   de   l’Union   européenne   pour  
exploita=on  abusive   de   la  posi=on  dominante   qu’elle  dé=ent  dans  le  secteur  
de   l’informa=que.   Ainsi,   un   auteur   remarque   :   «   Décidément,   le   géant  
américain   de   l’informa=que   semble   en   délicatesse   avec   le   droit  
communautaire   de   la   concurrence   »4.   Décisions    et   arrêts   successifs   ont  
donné   lieu   à   une   longue   et   grande   discussion  autour   de   la   ques=on  de   la  
concilia=on   entre   innova=on   et   concurrence   loyale5.   Il   fallait   chercher   les  
fron=ères   entre   les   droits   de   la   propriété   intellectuelle   et   la   concurrence  
libre.   Ce  débat  a  eu  une   importance  accrue  puisqu’il   a  opposé  en  la  ma=ère  
les   autorités  américaines  et  européennes  de   la   concurrence.  La   sévérité  des  
décisions   cons=tue   également   un   point   crucial.   Les   sanc=ons   infligées   à  
Microso'   par   les    autorités   européennes   ont   été   considérées    comme   un  
record  en  Europe6.   Récemment,   le   non-­‐respect  des  engagements  offerts  par  
Microso'  et  rendus  contraignants  par  la  Commission  a  amené  ceJe  dernière  
à  lui  infliger  une  amende  de  561  millions  d’euros7.

Dans    un   premier   temps,   nous    allons   présenter   une   chronique   des  
pra=ques   mises   en   place   par   Microso'   et   sanc=onnées   en   tant  
qu’an=concurren=elles  par   la  Commission  européenne,  pour  examiner  par  la  
suite   au  niveau  procédural   les  engagements  et   les  sanc=ons  imposées  par  la  
Commission,  à  l’occasion  de  sa  récente  décision.

I  –  Infrac)ons  à  plusieurs  reprises  à  l’ar)cle  102  TFUE

Les   pra=ques   commerciales   de   Microso'   étaient   qualifiées   de  
comportements  tendant  à  l’évic=on  de  ses  concurrents.  Il  s’agit  des  pra=ques  
non   basées   sur   les  prix8.   Ces  pra=ques   consistaient   notamment   en  ventes  
liées  et   refus  de   fournir   les  informa=ons  nécessaires  à   ses  concurrents  afin  
qu’ils   puissent   fabriquer   des   produits   compa=bles   avec   les    systèmes  
d’exploita=on  pour   serveurs  de   groupe   de   travail.   Il   convient  d’ajouter  qu’il  
n’est   pas   nécessaire   de   consacrer   une   analyse   par=culière   à   la   posi=on  
dominante  de  Microso',  sa  place  dans  le  marché  des  systèmes  d’exploita=on  
étant   bien   reconnue   et   incontestable.   La   compagnie   elle-­‐même   n’a   pas  
contesté   les   conclusions  de  la  Commission  sur   la   posi=on  qu’elle   dé=ent  sur  
les  marchés  en  cause9.

A  –  Refus  de  fournir  des  informa)ons

Dans  sa   décision   de   2004,   la   Commission   a   constaté   que   MicrosoZ   a  
refusé   de   fournir  à   la   société   concurrente   Sun   les   informa=ons  nécessaires  
concernant   l’interopérabilité10   des   systèmes  d’exploita=on  pour  serveurs  de  
groupe   de   travail.   Or   le   transfert   de   ladite   technologie   était   indispensable  
pour   les   concurrents  présents  sur   le   marché   concerné.   Le   refus  adressé   à  
l’entreprise   Sun   faisait   par=e   d’une   poli=que   globale   de   MicrosoZ   qui  
«  jus=fiait  son  refus  de   fourniture   des  informa=ons  en  invoquant   l’existence  
des   droits   de   propriété   intellectuelle   et   la   nécessité   de   protéger   ses  
incita=ons  d’innover  »11.

Il  faut  préciser  que  le  principe  de   la   liberté   contractuelle  donne  le  droit  à  
ne   pas   contracter12.   De   plus,   le   droit   de   la   propriété   intellectuelle   vise   à  
favoriser   l’innova=on   et   l’inves=ssement   créa=f   et   protéger   ainsi   les  
=tulaires13.   Or   le   droit   de   la   concurrence   a   comme   mission   d’assurer   la  
présence   d’un   bon  nombre   d’entreprises   sur   les  marchés  en   cause   afin   de  
garan=r   l’offre   des   produits   nouveaux   et   améliorés   aux   consommateurs.  
Souvent   les   deux   droits  s’opposent.   L’affaire  Microso'   a   donné   encore   une  
fois   l’occasion  à   des  discussions   portant   sur   les  conflits  entre   le   droit  de   la  
concurrence  et  les  droits  de  propriété  intellectuelle.  Il  est  affirmé  que  

«   l’interac=on  entre   le   droit   de   propriété   intellectuelle   et   le   droit   de   la  
concurrence   n’a   pas   toujours   été   harmonisée   »14.   La   jurisprudence  
Microso'  =ent  une   par=e  de   son  importance  des  solu=ons  adoptées  par  
la   Commission   et   le   Tribunal   concernant   ce   conflit.   Il   est   affirmé   que  
«  l’arrêt  du  TPICE  nous  montre   que  le  besoin  d’interopérabilité  peut  sous  
certaines   condi=ons   jus=fier   l’excep=on   au   droit   de   propriété  
intellectuelle  »15.

Plus   précisément,   dans   sa   décision   validée   par   le   Tribunal,   la  
Commission   a   considéré   que   le   refus   de   Microso'    de   fournir   à   ses  
concurrents   les   informa=ons   nécessaires   à   la   concep=on   de   systèmes  
d’exploita=on  pour   serveurs  de  groupe   de   travail   cons=tuait   un  abus  de  
posi=on  dominante  au  sens  de  l’ar=cle  102L  TFUE  (82  CE).  La  Commission  
avait   précisé   que  Microso'   n’avait  qu’à   communiquer  à  ses  concurrents  
(en   l’espèce,   la   société   Sun)   les   spécifica=ons   des   protocoles  
correspondants,  c’est-­‐à-­‐dire  une  documenta=on  technique,  et  non  à  leur  
donner   accès   au   code   source   de   Windows,   et   encore   moins   à   leur  
autoriser   sa   reproduc=on.   La   Commission   avait   rejeté   l’argument   de  
Microso'   qui   craignait   un   risque   de   clonage   et   de   contrefaçon.   Le  
Tribunal   a   validé   l’apprécia=on   de   la   Commission16   sur   le   degré  
d’interopérabilité.  Il  n’y  avait  pas  de  risque  de  clonage17.
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pas   être   :   telle   est   la   quesYon   !,   Communica3on   Commerce   électronique   2008,  
étude  6.
11.  I.  Lianos,  La  transforma3on  du  droit  de   la  concurrence   par   le  recours  à  l’analyse  
économique,  Athènes/Bruxelles,  Ant.  N.  Sakkoulas/Bruylant,  2007,  p.  1563.
12.   V.   les   orientaYons   précitées   de   la   Commission,   où   il   est   précisé   :   «   Une  
entreprise,   qu’elle   soit   ou   non   dominante,   devrait   avoir   le   droit   de   choisir   ses  
partenaires  et  de  disposer  librement  de  ses  biens  »  (point  75).
13.   V.   sur   ce   sujet,   A.   Jones,   B.   Sufrin,   EU   Compe33on   Law,   préc.,   p.   706.   V.  
également,   Ch.   Gavalda,   G.   Parleani,   Droit   des   affaires   de   l’Union   européenne,  
Paris,   Litec,   5e   éd.,   2006,   p.   441.   Selon   les   auteurs,   «   le   monopole   conféré   au  
Ytulaire  lui  permet,  à  son  choix,  d’uYliser  son  droit,  ou  de  ne  pas  l’uYliser  ».
14.   I.   Lianos,   La   transforma3on   du   droit   de   la   concurrence   (...),   préc.,   p.   1525.  
L’auteur   ajoute   :   «   Considérés   iniYalement   comme   étant   un   droit   de   propriété  
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Sur   la   ques*on   délicate   des   droits   de   propriété   intellectuelle   qui  
couvriraient   les   protocoles   de   communica*on   de   Microso'   ou   les  
spécifica*ons  de  ceux-­‐ci,   le   Tribunal  a   précisé  que  la  Commission  n’avait  pas  
refusé   l’existence  de  tels  droits18.   La  ques*on  qui  se  posait  ne   concernait  pas  
la  validité  de  ces  droits  mais  la  jus*fica*on  du  refus  de  Microso'  de  meAre  à  
disposi*on   les   informa*ons   nécessaires   à   l’interopérabilité.   Un   auteur  
précise  sur   la  ma*ère  :  «  En  l’espèce,  la  Commission  comme   le   tribunal  ont  
considéré   qu’il   n’était   pas   nécessaire   de   statuer   sur   la   ques*on  de   savoir   si  
Microso'   avait   bien   un   droit   de   propriété   intellectuelle   sur   les   éléments  
d’informa*on   de   l’interopérabilité.   Ils   sont   par*s   de   l’hypothèse   la   plus  
favorable   à   Microso',   à   savoir   qu’elle   disposait   bien   d’un   tel   droit   de  
propriété  intellectuelle.  Il  faut  donc  raisonner  comme  s’il  s’agissait  d’un  refus  
de  licence  d’un  droit  de  propriété  intellectuelle  »19.

Le   Tribunal   a   rappelé   que,   selon  une   jurisprudence   constante,   «   le   fait,  
pour  une   entreprise   détenant  une  posi*on  dominante,  de   refuser  d’octroyer  
à  un  *ers  une   licence  pour   l’u*lisa*on  d’un  produit  couvert  par  un  droit  de  
propriété  intellectuelle  ne  saurait  cons*tuer  en  lui-­‐même  un  abus  de  posi*on  
dominante   au  sens   de   l’ar*cle   82  CE.   Ce   n’est   que   dans   des   circonstances  
excep*onnelles   que   l’exercice   du   droit   exclusif   par   le   *tulaire   du   droit   de  
propriété  intellectuelle  peut  donner  lieu  à  un  tel  abus  »20.

Ainsi   les   droits   de   propriété   intellectuelle   ne   sauraient-­‐ils   subir   une  
éventuelle   aAeinte   au   nom   de   la   liberté   de   la   concurrence,   que   sous  
certaines   condi*ons,   qui   meAraient   les   concurrents   de   l’entreprise  
dominante   dans   une   situa*on   concurren*elle   très    désavantageuse21.   Or,  
comme   on   l’a   déjà   indiqué,   l’entreprise   dominante   est   chargée   d’une  
responsabilité  accrue  et  doit  agir  avec  sagesse   dans  le  marché.  Donc,  elle  ne  
peut   pas    refuser   de   céder   ses   droits,   par   exemple   accorder   l’octroi   des  
licences,   sans   raisonnement   objec*f22.   De   plus,   il   est   soutenu   que   dans  
l’affaire   Microso',   la   Commission,   soutenue   par   le   Tribunal,   a   fait   une  
interpréta*on  large  de  la  condi*on  d’élimina*on  de  la  concurrence23.

Selon   la   jurisprudence   antérieure24,   pour   qu’un   refus   de   licence   soit  
considéré   comme   abusif,   trois   condi*ons   doivent   être   réunies   :   caractère  
indispensable   du  produit,   exclusion  d’une   concurrence   effec*ve,   obstacle   à  
l’appari*on   d’un   produit   nouveau.   La   jurisprudence   Microso'    a   permis  
d’étendre  l’interdic*on  de   l’ar*cle   102  TFUE  au-­‐delà  de   ces   condi*ons.  CeAe  
évolu*on   est   illustrée   dans   les   orienta*ons   de   la   Commission.   Un   auteur  
remarque   «   qu’est   supprimé   le   critère   tradi*onnel   de   l’empêchement   de  
l’appari*on  d’un  produit  nouveau  qui  avait  été   requis  dans  le  cas   où  un  droit  
de   propriété   intellectuelle   protégeait   l’informa*on  »25.   En  fait,   ce   n’est   pas  
seulement   l’obstacle   à   l’appari*on   d’un   produit   nouveau  qui  permeAra   de  
reconnaître   l’exploita*on  abusive  d’une  posi*on  dominante,  mais  également  
l’obstacle  à   la   fourniture  des  produits   meilleurs26.  En  espèce,   la   Commission  
et   le   Tribunal   ont   mis   l’importance   sur   «   la   diminu*on   des   incita*ons  
d’innover   des   entreprises    sur   le   marché   »27.   En   outre,   Microso'    n’a   pas  
démontré  en  quoi  la  divulga*on  des  informa*ons  rela*ves  à   l’interopérabilité  
pouvait  affaiblir  ses  incita*ons  à   innover.  Ainsi   son  refus   n’était-­‐il  pas  jus*fié  
par  des  considéra*ons  objec*ves  et  cons*tuait  alors  une  exploita*on  abusive  
de  posi*on  dominante  au  sens  de  l’ar*cle  102  TFUE.

B  –  La  pra(que  des  ventes  liées

Dans  deux  décisions  dis*nctes28  la  Commission  européenne  a  qualifié  de  
ventes  liées  la  pra*que  de  préinstalla*on  de  Windows  Media  Player  ainsi  que  
l’intégra*on  de   son  navigateur  web  Internet  Explorer.  Dans   ses  orienta*ons  
portant   sur   les   pra*ques   d’évic*on,   la   Commission   se   réfère   en  détail   aux  
pra*ques   des    ventes   liées   et   groupées29.   En   fait,   c’est   la   jurisprudence  
Microso'   qui   a   servi   de   base   pour   l’élabora*on   desdites   orienta*ons.  
L’existence   d’une   «  vente   liée  »  nécessite   la   subordina*on  de   la  vente   d’un  
produit  donné  (le  produit  liant)  à  l’achat  d’un  autre  produit  (le  produit  lié).

La   ques*on  de   la   compa*bilité   de   la   pra*que   des  ventes   liées  avec  les  
règles  de   concurrence  a   soulevé  des  longues  discussions  chez  les  juristes  et  
les   économistes30.  Pour  la  Commission,  une  telle   pra*que  peut  présenter  des  
avantages,  en  ce  qu’elle  vise  «  à  proposer  aux  clients  de  meilleurs  produits  ou  
offres  de   façon  plus  économique  »31.   Cependant,   la   situa*on  est  différente  
quand   l’entreprise   qui   effectue   ceAe   pra*que   occupe   une   posi*on  
dominante   sur   un   ou  plusieurs  marchés  de   produit   liés.   Dans   ce   cas-­‐là,   les  
avantages   sont   réduits   dès   lors  que   la   vente   liée   verrouille   le   marché   des  
autres  produits.

La   Commission   a   précisé   dans   ses   décisions   les   condi*ons   pour  
qu’une   vente   liée   soit   interdite   en   vertu   de   l’ar*cle   10232.   Il   faut   la  
réunion   d’un   certain   nombre   d’éléments.   Certains   d’eux,   comme   la  
posi*on  dominante  de   l’entreprise  et  la  restric*on  de  la  concurrence   sont  
en   outre   les   condi*ons   indispensables   pour   l’applica*on   en   général   de  
l’ar*cle   102   TFUE.   Il   y   a,   cependant,   un   autre   élément  qui  mérite   une  
analyse   par*culière.   Afin   de   qualifier   une   pra*que   de   vente   liée,   les  
produits  liants  et   liés   doivent  être  des  produits  dis*ncts.   La   Commission  
dans  ses  orienta*ons  précise  sur  ce  point  :  «  Deux  produits  sont  dis*ncts  
si,   en   l’absence   de   vente   liée   ou   groupée,   de   nombreux   clients  
achèteraient  ou  auraient  acheté   le   produit   liant  sans  acquérir  également  
le   produit   lié   auprès   du  même   fournisseur,   permeAant   de   la   sorte   une  
produc*on  indépendante  du  produit  liant  comme  du  produit  lié  »33.

Pour   ce   qui   concerne   la   subordina*on  de   la   fourniture   du  système  
d’exploita*on   pour   PC   clients  Windows   à   l’acquisi*on   simultanée   du  
Windows  Media  Player   (WMP)34,   la   Commission  a   rejeté   l’argument   de  
Microso'  selon   lequel  WMP  faisait   par*e   intégrante   de  Windows.   Entre  
autres,   la   Commission   a   soutenu   qu’il   existe   toujours,   de   la   part   des  
consommateurs,   une   demande   de   lecteurs  mul*médias   autonomes   et  
qu’un  certain  nombre  d’éditeurs  développent  et   fournissent  des  lecteurs  
autonomes.  En  outre,  la  Commission  a  constaté  que  Microso'   ne  donnait  
pas  aux  clients  la  possibilité  d’obtenir  Windows  sans  WMP.  CeAe  pra*que  
donnait,  selon  la  Commission,  un  avantage  considérable  au  détriment  des  
autres  éditeurs  de  lecteurs  mul*médias.  
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34.  Décision  du  24  mai  2004.

L’EuroScopeScope   



Quelques   années   plus   tard,   et   suite   à   une   plainte   déposée   par   un  
fournisseur   concurrent   de   navigateurs,   la   société   norvégienne   Opera,   la  
Commission  a  adopté   une   nouvelle   décision  à   l’encontre   de  Microso+  pour  
viola:on  de   l’ar:cle   102  TFUE   en   raison  de   la   vente   liée   de   son   navigateur  
web   Internet   Explorer   avec   son   système   d’exploita:on   dominant   pour  
ordinateurs    personnels   (PC)   clients  Windows35.   La   Commission   a   d’abord  
es:mé   que   les   deux   produits,   c’est-­‐à-­‐dire   Internet   Explorer   et   Windows  
étaient  des  produits  dis:ncts.  Elle   a  ensuite   observé   qu’aux  plans  technique  
et   contractuel,   les   fabricants   d’ordinateurs   et   les    u:lisateurs   finaux   ne  
pouvaient  obtenir  Windows   sans  Internet  Explorer   et   que   la   vente   liée  était  
suscep:ble  de   restreindre   la  concurrence  sur  le  marché  des  navigateurs  web  
en  ce  qu’elle  conférait  à  Internet  Explorer  un  avantage  ar:ficiel  en  ma:ère  de  
distribu:on  que   les  autres   navigateurs  web  concurrents  étaient   incapables  
d’égaler36.

Évidemment,  on  peut  se   poser  la  ques:on  de  savoir   si   le  téléchargement  
sur  Internet  d’autres  navigateurs  pouvait  cons:tuer  une  alterna:ve  suffisante  
pour   permeRre   de   contrebalancer   les   avantages   dont   bénéficiait   Internet  
Explorer  du  fait  de   la  vente   liée  à  Windows.  La  Commission  a  conclu  que  ceRe  
op:on   ne   peut   pas   cons:tuer   un   canal   de   distribu:on   suffisamment  
efficace37,   en   raison   notamment   de   l’iner:e   des   u:lisateurs,   qui   doivent  
connaître   les  produits  alterna:fs   et  du  manque   de   compétences  techniques.  
La   Commission   a   considéré   qu’il   y   avait   des   barrières   qui   empêchent   les  
u:lisateurs   de   passer   d’Internet   Explorer   à   des   navigateurs   web  
concurrents38.   La   pra:que   de   vente   liée   effectuée   par   Microso+   était  
suscep:ble   de   renforcer   sa   posi:on   sur   le   marché   des   systèmes  
d’exploita:on   pour   PC   clients   et   enfreindre   ainsi   l’ar:cle   102   TFUE.   La  
Commission  craignait  alors  une  restric:on  à  la  concurrence  et  à  l’innova:on.

II   –   Une   série   des   remèdes   pour   garan3r   une   concurrence   par   les  
mérites

Reconnaître   l’illégalité   des  comportements  d’une   entreprise   dominante  
et  les  éventuelles  aReintes   à  la  libre  concurrence  ne  suffit  pas   pour  pallier   les  
conséquences  qui  affectent   les  concurrents,  les  consommateurs  et  le  marché  
dans   son   ensemble.   Les   autorités    et   juridic:ons   compétentes   doivent  
prendre  toutes  mesures  nécessaires  afin  de  rétablir   l’équilibre   et  éliminer  les  
perturba:ons  au  marché  provoquées  par  les  pra:ques  abusives.  Les  remèdes  
adoptés  par   la  Commission  limitent  souvent  considérablement  la  liberté  des  
opérateurs   économiques.   Certains   d’entre   eux   sont   le   résultat   de   longues  
négocia:ons39,   même   si   la   Commission   dispose   d’une   grande   marge  
d’apprécia:on40.   Ils  ont   la   forme   d’engagements  de   la   part   des  entreprises.  
Puis,   les  autorités   de   la   concurrence  ont   la  possibilité   d’infliger  des  amendes  
afin,   d’une   part,   de   sanc:onner   la   viola:on   de   l’ar:cle   102   TFUE   et  
l’exploita:on  abusive   d’une  posi:on  dominante   et,  d’autre   part,  d’empêcher  
l’entreprise   concernée   ou  d’autres   opérateurs   de   commeRre   une   nouvelle  
infrac:on41.  En  l’espèce,  Microso+  a  proposé  dans  le   cadre  de  chaque  affaire  
concernant   l’infrac:on   de   l’ar:cle   102   TFUE   des   engagements   rendus  
juridiquement   contraignants  par   la  Commission.   Le   non-­‐respect   de   certains  
d’entre   eux  a  conduit  la  Commission  à   imposer  à   la  compagnie   des   sanc:ons  
pécuniaires.

A  –  L’imposi3on  de  mesures  comportementales  à  Microso'

Dans  sa  décision  du  2004  concernant  l’interopérabilité  et  les  ventes  liées,  
la   Commission  a  ordonné   la   divulga:on  des  informa:ons  requises  ainsi  que  
l’autorisa:on   de   leur   u:lisa:on   aux   fins   de   développement   de   produits  
compa:bles,  à   des  condi:ons  raisonnables   et  non   discriminatoires42.   En  ce  
qui  concerne   la  pra:que  abusive  que  cons:tue   la  vente  liée,  la  Commission  a  
ordonné   à  Microso+   de   proposer   une   version   totalement   fonc:onnelle   de  
Windows  ne   contenant  pas  Windows  Media  Player.   Le  Tribunal,  statuant  sur  
le   recours  de  Microso+   a   validé   la   décision   de   la   Commission  du  24  mars  
2004,  à  l’excep:on  de  l’ar:cle  7.  Il  s’agit  du  seul  point  de  différencia:on  entre  
la   juridic:on  européenne  et   la   Commission.   CeRe   disposi:on  prévoyait  une  
obliga:on  pour  Microso+  de   présenter  une   proposi:on  portant   sur   la   mise  
en   place   d’un   mécanisme   qui   devrait   comprendre   la   désigna:on   d’un  
mandataire  indépendant.

La   mission   du   mandataire   a   été   considérée   comme   «   trop  
étendue  »43.   Le   Tribunal  a   jugé   que  «   la  Commission  n’est  pas   habilitée,  
en   exerçant   les  pouvoirs   qu’elle   :re   de   l’ar:cle   3  du  règlement   n°   17,   à  
contraindre   Microso+    à   concéder   à   un   mandataire   indépendant   des  
pouvoirs  qu’elle-­‐même   n’est   pas   autorisée   à   conférer   à   un  :ers   »44.   Un  
auteur  a  précisé  que   le  Tribunal  n’a  pas  contesté   le  recours  au  mandataire  
mais  les  modalités  d’exercice  de  ses  fonc:ons45.

Un  autre   point  qui   a   alimenté   les  discussions  quant   à   la   per:nence  
des   engagements,   concernait   la   détermina:on   précise,   non   seulement  
des   obliga:ons   imposées   aux   entreprises   mais   également   des   actes  
cons:tuant  des  infrac:ons  au  sens  de  règles  de  concurrence.  Des  auteurs  
trouvent  que  l’argument  de  Microso+  concernant  la  détermina:on  de  ce  
qu’est   une   rémunéra:on   «   raisonnable   »   pour   avoir   accès   aux  
informa:ons   d’interopérabilité   n’est   pas   totalement   privé   de  
per:nence46.  Toutefois,   le  Tribunal  a  considéré  que  les  critères  établis  par  
la  Commission  étaient   suffisamment  précis   et  que  la  Commission  n’avait  
pas  l’obliga:on  de  fixer  les  taux  de  rémunéra:on.

Pour  ce  qui   concerne   la  décision  du  2009  rela:ve   à   la   vente  liée   par  
Microso+    de   son   navigateur   web   avec   Windows,   nous   trouvons  
l’applica:on  de   l’ar:cle  9  du  règlement  1/2003.   CeRe   disposi:on  prévoit  
la  possibilité   pour  la  Commission  d’adopter  une   décision  d’«  accepta:on  
d’engagements   »,   par   laquelle   elle   rendra   obligatoires   certains  
engagements   offerts  par   des  entreprises,   dont   le   comportement  suscite  
des  préoccupa:ons.   Il   est   soutenu  que   la   procédure   d’engagements  est  
plus   adaptée   aux   abus   de   posi:ons   dominantes   qu’aux   ententes47,   en  
raison   notamment   de   la   mul:tude   d’entreprises   qui   par:cipent   aux  
cartels.   Il  y  a  une   facilité  de  coordina:on  quand  l’infrac:on  des   règles  de  
concurrence  est  le  résultat  d’une  seule  entreprise.

Dans  le   cadre   de   l’affaire   concernant   son  navigateur  web,   et  afin  de  
remédier   aux  préoccupa:ons  de   la   Commission,  Microso+  s’est  engagée  
à   permeRre   aux   u:lisateurs   de  Windows   de   faire   un   choix   non   biaisé  
entre  différents  navigateurs  web  grâce  à  un  écran  mul:choix.

35.  Décision  du  16  décembre  2009  dans  l’affaire  COMP/C-­‐3/39.530  –  Microso'.
36.  Points  36,  37  et  39  de  la  décision.
37.  Point  46  de  la  décision.
38.  Point  48.
39.   Les   engagements   qui   abouJssent   à   des   soluJons   négociées   permeMent   de  
rétablir   la   concurrence   sans   recourir   à   des  procédures  rigoureuses,   v.  Ch.  Gavalda,  
G.  Parleani,  Droit  des  affaires  de  l’Union  européenne,  préc.,  p.  458-­‐459.
40.   V.   sur   les   remèdes   adoptés   dans   le   cas   du   secteur   spécial   de   l’aviaJon,   D.  
Vougioukas,   Le   secteur   de   l’avia9on   et   les   règles   de   concurrence   de   l’Union  
européenne.  Étude   des   comportements  et   des   rapprochements   d’entreprises,   th.,  
Lyon  3,   2012.  Sur   les   compétences   de   la   Commission  des  auteurs   précisent   :  «   Il  
apparJent   d’abord   aux   entreprises   de   solliciter   l’ouverture   de   la   procédure   de  
récepJon  d’engagements.  Ensuite,   la   Commission   demeure   maîtresse   du   jeu.  Elle  
peut   refuser   les  engagements   proposés  ou   décider   de   les   rendre   obligatoires,   le  
cas  échéant   pour   un  temps  limité  »,   Ch.  Gavalda,   G.  Parleani,  Droit   des  affaires  de  
l’Union  européenne,  préc.,  p.  459.
41.   V.   A.   Tercinet,   Affaire   Microso'   :   sancJon   du   non-­‐respect   d’une   décision  
comportant   des   engagements,   D.,   28  mars  2013,   n°   12.   V.   également   sur   l’effet  
dissuasif  des  amendes,  à   l’occasion  de   l’affaire  Microso',   J.  Probst,  Arrêt  Microso',  
note   sur   l’arrêt  du  Tribunal   du  27  juin  2007,  Revue  du  droit  de   l’Union  européenne,  
3/2012,  p.  555.
42.  ArJcle  5(a)  de  la  décision  du  24  mars  2004.
43.  D.   Bosco,   Abus  de   posiJon   dominante   de   Microso'   :   le   Tribunal   de   première  
instance  confirme…  et  Microso'  se  soumet,  préc.
44.  Point   1271  de   l’arrêt   du  17   septembre   2007.  Nous  précisons  qu’à   l’époque   du  
traitement   de   l’affaire   par   la   Commission,   le   règlement   17/62  était   applicable.  Ce  
règlement  est  remplacé  par  le  règlement  1/2003.
45.   D.   Gérard,   L’arrêt   Microso'   :   quelle   portée   pour   l’applicaJon   de   l’arJcle   82  
CE  ?,  Rev.  Lamy  de  la  concurrence,  2008,  n°  17.
46.  J.  Probst,   Arrêt  Microso',   note   sur   l’arrêt  du  Tribunal   du  27  juin  2007,  préc.,   p.  
556.
47.  V.   Ch.  Gavalda,   G.  Parleani,   Droit   des  affaires  de   l’Union  européenne,   préc.,   p.  
459.   Nous   acceptons   parJellement   cet   avis,   puisque   nous   trouvons   que   la  
procédure  d’engagements  a  remplacé   l’ancien  système  de   noJficaJon  des  accords,  
et  elle   trouve  alors  une  applicaJon  constante  dans  le   cadre   de   la   coopéraJon  sous  
forme  d’alliances  entre  entreprises.
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B  –  Des  sanc*ons  sévères

Le   vice-­‐président   de   la   Commission   chargé   de   la   concurrence,   Joaquín  
Almunia,   à   l’occasion  de   la   récente   décision   sur  Microso'  a   affirmé   :   «   Les  
engagements    juridiquement   contraignants   contenus   dans   nos   décisions  
jouent  un  rôle   très   important  dans  notre   poliDque   d’applicaDon  des   règles  
anDtrust,   car   elles   permeEent   de   trouver   des   soluDons   rapides   aux  
problèmes   de   concurrence.   Évidemment,   les   décisions   de   ce   type   doivent  
être   rigoureusement   respectées.   Leur   non-­‐respect   consDtue   une   infracDon  
très    grave   qui   doit   être   sancDonnée   en   conséquence   »48.   Dans   la   saga  
Microso',   la   Commission,   soutenue   par   le   juge   de   l’Union   européenne   a  
constaté   le   manquement   de   la   compagnie   à   ses   obligaDons.   Les   sancDons  
pécuniaires,  amendes  et  astreintes,  qui  ont  une  nature   administraDve  et  non  
pas  pénale,   sont  fixées   par   rapport   à   la   gravité   de   l’infracDon49   et   toujours  
dans   le   respect   du  principe   de   proporDonnalité50.   Ainsi,   dans  sa   première  
décision  de  2004  concernant  la  violaDon  de   l’arDcle  102  TFUE,  la  Commission  
a  considéré   l’infracDon  comme  très   grave  et  a  infligé  à  Microso'  une  amende  
de   497,2   millions  d’euros.   Il   est   précisé   que   «   le   caractère   très   grave   de  
l’infracDon  résulte  du  fait  que  les  deux  comportements   en  cause  s’inscrivent  
dans  une  stratégie  dite  d’effet  de  levier  »51.

Ensuite,   le   Tribunal   a   rendu   le   27   juin   2012   un   arrêt52   concernant  
l’imposiDon   d’une   astreinte   par   la   Commission   à   Microso'   pour   le   non-­‐
respect  de   la  décision  de   2004.  En  fait,  la  Commission  avait   adopté   en  2005  
une   décision53   laissant   35   jours   à   Microso'    pour   se   conformer   à   ses  
obligaDons   définies   dans   la   décision   de   2004,   délai   à   parDr   duquel  
l’entreprise   devrait   payer   une   astreinte   de   2  millions   d’euros   par   jour   de  
retard.   La   décision   n’ayant   pas   été   respectée,   la   gardienne   des   traités   a  
adopté   une   nouvelle   décision54   par   laquelle   elle   a   fixé   à   280,5   millions  
d’euros   le   montant   total   de   l’astreinte.   De   plus,   la   Commission  a   élevé   le  
montant  de   l’astreinte   à  3  millions   d’euros  par   jour.  Finalement,  et  en  raison  
de   la   réDcence   de   Microso'   à   divulguer   des    informaDons   complètes   et  
précises   sur   l’interopérabilité,   la   Commission   a   fixé   par   la   décision   du   27  
février  2008  le  montant  définiDf  de   l’astreinte   à   899  millions  d’euros.   Dans  
son   recours,  Microso'   soutenait   que   la   Commission   aurait   dû   spécifier   de  
manière   posiDve   les   acDons  à   suivre   pour   se   conformer   à   sa   décision.   Le  
Tribunal  a   rejeté   l’argumentaDon  de  Microso'   esDmant   que   ceEe   dernière  
était  en  mesure  de  déterminer  ses  obligaDons  issues  de  la  décision  du  2004.

Finalement,  dans  sa  dernière  décision  du  6  mars  201355,   la  Commission  a  
infligé   une   amende   de   561   millions   d’euros   pour   non-­‐respect   de   ses  
engagements    prévus   dans    la   décision   du   2009   concernant   le   choix   du  
navigateur   web.   La   Commission   a   constaté   que   Microsod   n’a   pas   intégré  
l’écran  mulDchoix  au  Service  Pack   1  de  Windows  7   entre  mai  2011  et   juillet  
2012.   CeEe   fois-­‐ci   la   sancDon  a  de   loin  dépassé   l’amende   de   497,2  millions  
d’euros  de  la  décision  de  2004.  La  raison  est  la  mauvaise  foi  de  Microso'  et  la  
gravité   de   l’infracDon  qui   a   affecté   les   15  millions  d’uDlisateurs  de  Windows  
de   l’Union  européenne56.   Il  a   été  considéré   que   la  durée   de   l’infracDon   (14  
mois)  consDtuait   une   part   importante   de   la   durée   totale   d’applicaDon  des  
engagements   (4  ans  et  39  semaines).  En  outre,  la  Commission  a  souligné  que  
le   seul  non-­‐respect  d’une  décision  relaDve  à  des  engagements  consDtue  une  
grave   infracDon   au  droit   de   l’Union57.   Des   auteurs   trouvent   alors   derrière  
ceEe   approche   de   la   Commission   la   volonté   de   faire   un   exemple   et   de  
garanDr  l’effet  dissuasif  de  l’amende  infligée58.

La  sévérité  des  sancDons  infligées  à  Microso'  consDtue  un  des  éléments  
dont   ce   cercle   jurisprudenDel   Dre   son   importance.   Il   faut   également  
menDonner   les  polémiques  suscitées  envers   les   approches  des  autorités  et  
juridicDons  de   l’Union  européenne   en  maDère   de   concurrence   ainsi  que   le  
conflit  transatlanDque   provoqué  par  ces  affaires,   qui  a   révélé   les  différences  
entre   États-­‐Unis   et   Union   Européenne   concernant   l’éliminaDon   de   la  
concurrence,   le   progrès   technologique   et   la   protecDon   des   intérêts   des  
consommateurs59.  En  outre,  les  présentes  affaires  sont  parDculièrement  liées  
au   développement   du  concept   de   la   concurrence   libre   et   à   la   réforme   de  
l’arDcle   102  TFUE  et  alimentent   les  discussions  autour   d’une   approche   plus  
pragmaDque  du  droit  anDtrust  qui  prendra  en  compte  l’évoluDon  du  marché  
et  de  la  technologie.

Dimitrios  Vougioukas
Docteur  en  droit  communautaire  (Centre  d’Études  Européennes)

Avocat  au  Barreau  d’Athènes
Enseignant  agréé  à  l’Université  Paris  13/Id’EF  d’Athènes
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48.  Communiqué  de  presse  du  6  mars  2013.
49.  Ch.  Gavalda,  G.  Parleani,  Droit  des  affaires  de  l’Union  européenne,  préc.,  p.  460.
50.   Ibidem.   Les   auteurs   précisent   que  «  les   amendes   doivent   être   proporFonnées   à   la  gravité  
de   l’infracFon,   c’est-­‐à-­‐dire   en   parFculier   à   la   nature   et   à   l’importance   de   la   restricFon   de  
concurrence  ».
51.   L.   Idot,   L’arrêt  Microso9  :   simple  adaptaFon   ou  nouvelle   interprétaFon  de  l’arFcle   82   CE   ?,  
préc.
52.  Arrêt  du  Tribunal  du  27  juin  2012  dans  l’affaire  T-­‐167/08  –  Microso9  c/  Commission.
53.  Décision  du  10  novembre  2005  dans  l’affaire  COMP/C-­‐3/37.792  –  Microso9.
54.  Décision  du  12  juillet  2006.
55.   Communiqué   de   presse   du   6   mars   2013.   V.   également   un   résumé   de   la   décision   dans  
l’affaire  COMP/39.530  –  Microso9,  JOUE  C  120  du  26  avril  2013,  p.  15.
56.   A.   Tercinet,   Affaire  Microso9   :   sancFon   du   non-­‐respect   d’une   décision   comportant   des  
engagements,   préc.   Il   convient   d’ajouter   que   le   montant   de   l’amende   infligé   à  Microso9  
correspond  à  1,02  %  de  son  chiffre  d’affaires  pour  la  période  juillet  2011-­‐juin  2012.
57.  Du  moment  où  une  entreprise  manque  à  ses   engagements,   la  Commission  peut  lui   imposer  
une   amende   équivalent   à   10  %   maximum   de   son   chiffre   d’affaires   annuel   total,   sans   avoir   à  
prouver  l’existence  d’une  nouvelle  violaFon  des  règles  anFtrust.
58.   A.   Tercinet,   Affaire   Microso9   :   sancFon   du   non-­‐respect   d’une   décision   comportant   des  
engagements,  préc.
59.   Le  Professeur  Laurence  Idot,   à  l’occasion   de   l’arrêt  du   Tribunal  de  2007,   indique   :   «  De   telles  
divergences   ne   sont   pas   surprenantes.   Au   travers   de   cece   affaire,   ce   sont   en   réalité   deux  
concepFons  de   la   promoFon   de   l’innovaFon   et   donc   de   la   concurrence   qui   s’affrontent   quant  
au   mode   d’exploitaFon   des   logiciels   »   (L’arrêt   Microso9   :   simple   adaptaFon   ou   nouvelle  
interprétaFon  de  l’arFcle  82CE  ?,  préc.).
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Soutenances de thèses
  ediec  

 La   per'nence   du   modèle   français   de   la   société   civile  
professionnelle   pour   le   notariat   iranien.   –   Seyed   Abbas   SEYEDI  
ARANI,   soutenue   le   28   mars   2013   (dir.   :  M.   le   Professeur   Cyril  
Nourissat,   EDIEC-­‐CREDIP).   Men<on   :   Très   honorable   avec   les  
félicita<ons  du  jury.

   L’a8ribu'on   de   la   responsabilité   aux   organisa'ons  
interna'onales  dans  le  cadre  des  opéra'ons  de  paix.  Le  nouveau  
droit   de   la   responsabilité   des   organisa'ons   interna'onales   à  
l’épreuve  de  l’externalisa'on  du  main'en  de  la  paix.  –  Frédérique  
LOZANORIOS,    soutenue   le   14   mai   2013   (dir.   :  M.   le   Professeur  
Stéphane   Doumbé-­‐Billé,    EDIEC-­‐CDI). Men<on   :   Très   honorable  
avec  les  félicita<ons  du  jury.

Prix et distinctions
Le  prix  de  thèse  Pierre-­‐Henri  Teitgen  2013  de  la  Commission  pour  
l’Étude  des  Communautés  Européennes  (CEDECE)  a  été  co-­‐aPribué  
à   SébasEen   ADALID   (La   Banque   centrale   européenne   et  
l’Eurosystème   :   Recherches   sur   le  renouvellement   d’une  méthode  
d’intégra'on,  dirigée  par  Mme  le  Professeur  Blanche  Sousi  et  M.  
le   Professeur   Michaël   Karpenschif   et   soutenue   le   9   novembre  
2012)  et  à  Anne  HAMONIC  (thèse  soutenue  à  Rennes  et  in<tulée  :  
Les   rela'ons   entre   l’Union   européenne   et   l’Organisa'on   des  
Na'ons  Unies  dans  le  domaine  de  la  ges'on  des  crises).

 

Agenda       ediec       Second  semestre      

14-­‐15  novembre  2013,  UJML3,  Auditorium  André  Malraux    

«  Les  transi+ons  énergé+ques  dans  l’Union  européenne  »

Colloque   CEE,   sous   la   direc<on   scien<fique   de   BernadeVe   Le  
Baut-­‐Ferrarese,  Maître  de  conférences  HDR  en  droit  public.

Pour  en  savoir  plus  :
hPp://cee.univ-­‐lyon3.fr/spip.php?rubrique127  

21-­‐22  novembre  2013

Colloque   interna<onal   du   Centre   de   droit   de   la   famille  
(Équipe   de   droit   privé,  EA   3707)   sur   le   thème   «   Vers  un  
statut   européen   de   la   famille   ?   (DIP   européen   &  
Interac+ons   norma+ves)   »,    en   collabora<on   avec   le  
CREDIP.

Ce   colloque   bénéficie   d’une   subven<on   de   l’Union  
européenne   obtenue   par   le   CREDIP   dans   le   cadre   du  
Programme  Jean  Monnet.

13  décembre  2013

«  L’autre  droit  (européen  et  interna+onal)  des  contrats  ?  »  
Journée  d’études  CREDIP

Le   CREDIP,   avec   le   sou<en   de   l'Ins<tut   de   droit   comparé  
Édouard  Lambert,  de  l’École  doctorale  de  droit  (ED  492)  et  
des   Édi<ons   Lextenso,   organise   une   demi-­‐journée   de  
réflexion   sur   le   thème   «   L’autre   droit   (européen   et  
interna+onal)   des   contrats   ?   »   (Vendredi   13   décembre,  
après-­‐midi  –  Faculté  de  droit).
Il  s’agira  notamment  de  s’interroger  sur  le  point  de  savoir  si  
le  droit  interna<onal  et/ou  européen  des  contrats  s’écrit  de  
la  même  manière  qu’un  droit  na<onal  des  contrats.
Animeront   notamment  cePe  discussion,  des   chroniqueurs  
de  la  Revue  des  contrats  et  autres  spécialistes  de  droit  civil,  
public,  européen  et  interna<onal.

Concours de plaidoiries
 2013 

CONCOURS  HABEAS  CORPUS

Toute  l’équipe  de   l’APIDH  a  le  plaisir   de  vous  annoncer   les  
résultats  de  la  7ème  édi<on  du  Concours  Habeas  Corpus  qui  
a  été,  une  fois  encore,  un  véritable  succès.

Demi-­‐finaliste  :  Université  Montpellier  1
Troisième  :  Université  Paris  II
Deuxième  :  IEJ  de  Lyon  3
Vainqueur  :  Université  de  Saint-­‐ÉEenne

Meilleur   plaideur   :   Silya   Hamoudi   (Université   de   Saint-­‐
É<enne)
Meilleur  mémoire  :  IEJ  de  Lyon  3

Nous  tenons  à  remercier  toutes  les  personnes  qui  nous  ont  
soutenus  lors  de  cePe  nouvelle  édi<on  et  espérons  pouvoir  
vous  compter  nombreux  l’année  prochaine.

Le  bureau  de  l'APIDH
Alexandra  Cuenin,  Pauline  Dalmazir  et  Françoise  Paccaud

Pour  en  savoir  plus  :  hPp://www.apidh.eu.

 Agenda 
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