
Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
l ' e chambre 

N° 35847a du role 
Inscrit le 12 fevrier 2015 

Audience publique du 21 novembre 2016 

Recours forme par 
l'Entreprise des Postes et Telecommunications, Luxembourg, 

contre une decision du Conseil de la concurrence, 
en matiere de droit de la concurrence 

JUGEMENT 

Revu la requete inscrite sous le numero 35847 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif en date du 12 fevrier 2015 par Maitre Marc Thewes, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de I'Ordre des avocats a Luxembourg, assiste de Maitre Alexandre Verheyden, 
avocat, inscrit a I'Ordre francais des avocats de Bruxelles, au nom de l'etablissement public 
Entreprise des Postes et Telecommunications (« EPT »), etabli et ayant son siege social a L-
2020 Luxembourg, 8a, avenue Monterey, represente par son comite de direction actuellement 
en fonctions, tendant, dans le cadre d'un recours en reformation, principalement a 
1'annulation, subsidiairement a la reformation de la decision du Conseil de la concurrence du 
13 novembre 2014, n° 2014-F0-07, ayant retenu a charge de l'EPT I'existence d'un abus de 
position dominante sous la forme d'un rabais de couplage au sein de l'offre Integral sur la 
periode de 2006 a 2007 et ayant a ce titre inflige a l'EPT une amende de 2.520.000 euros ; 

Vu le memoire en reponse depose au greffe du tribunal administratif le 12 mai 2015 
par la societe anonyme Arendt & Medernach s.a., inscrite a la liste 5 du tableau de I'Ordre 
des avocats a Luxembourg, representee aux fins de la presente instance par Maitre Philippe-
Emmanuel Partsch, avocat a la Cour, inscrit au tableau de I'Ordre des avocats a Luxembourg, 
pour compte de l'Etat luxembourgeois ; 

Vu la requete en intervention volontaire deposee en date du 15 mai 2015 au greffe du 
tribunal administratif par la societe a responsabilite limitee Mnks s.a r . l . , inscrite a la liste 5 
du tableau de I'Ordre des avocats a Luxembourg, representee aux fins de la presente instance 
par Maitre Cindy Arces, avocat a la Cour, inscrite au tableau de I'Ordre des avocats a 
Luxembourg, pour la societe Tango s.a., etablie et ayant son siege social a L-8077 Bertrange, 
177, rue du Luxembourg, representee par son conseil d'administration actuellement en 
fonctions, immatriculee aupres du Registre de Commerce et des Societes de Luxembourg 
sous le n° B 97.152, sollicitant I'autorisation d'intervenir dans I'instance introduite par le 
recours contentieux portant le numero 35847 du role, en matiere de droit de la concurrence et 
dirige contre la decision du Conseil de la concurrence du 13 novembre 2014, n° 2014-F0-07 ; 

Vu la convocation du tribunal administratif du 18 mai 2015 des parties a I'audience 
publique 8 juin 2015 et invitant l'EPT et l'Etat a deposer un memoire en reponse a 
rintervention volontaire au plus tard pour le 5 juin 2015 ; 

Vu I'exploit de I'huissier de justice suppleant Patrick Muller, en remplacement de 
I'huissier de justice Carlos Calvo, demeurant a Luxembourg, du 19 mai 2015, portant 
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signification de la predite requete en intervention volontaire a l'EPT, prequalifiee, ainsi qu'au 
Conseil de la concurrence ; 

Vu I'ordonnance du l e r juin 2015 ayant suspendu les delais pour deposer les 
memoires en replique et en duplique en attendant que le jugement du tribunal administratif 
dans le role n° 35847 et concernant le volet de rintervention volontaire soit coule en force de 
chose jugee; 

Vu le jugement du tribunal administratif du 24 juin 2015, n° 35847 durole ; 

Vu I'ordonnance du 13 juillet 2015 ayant accorde une prorogation des delais legaux 
pour deposer les memoires en replique et en duplique ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 14 octobre 
2015 par Maitre Marc Thewes pour l'EPT ; 

Vu le memoire en duplique depose au greffe du tribunal administratif le 15 decembre 
2015 par la societe anonyme Arendt & Medernach s.a. pour compte de l'Etat 
luxembourgeois; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision deferee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Marc Thewes, assiste de 
Maitre Thibault Chevrier, de Maitre Alexandre Verheyden et de Maitre Laurence Van 
Mullen, et Maitre Philippe-Emmanuel Partsch, pour la societe anonyme Arendt & Medernach 
s.a., en leurs piaidoiries respectives a I'audience publique du 19 septembre 2016. 

Le 26 avril 2006, les societes anonymes Tele2 Luxembourg, Tango et Tele2 Services 
Luxembourg, actuellement Tango S.A., ci-apres designees « Tango », deposerent une plainte 
contre l'etablissement public Entreprise des Postes et Telecommunications, ci-apres designe 
par « EPT », aupres de I'ancienne Inspection de la concurrence sur la base de l'article 5 de la 
loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence, ci-apres designee par « la loi du 17 mai 2004 », 
repris par l'article de la loi du 23 octobre 2011 relative a la concurrence ayant abroge celle du 
17 mai 2004, ci-apres designee par « la loi du 23 octobre 2011 », et de l'article 82 du Traite 
instituant la Communaute europeenne, ci-apres designe par « TCE », qui depuis a ete 
remplace l'article 102 du Traite sur le Fonctionnement de I'Union europeenne, ci-apres 
designe par « TFUE ». Cette plainte fut completee par le depot d'observations le 15 juin 
2006. 

L'Inspection de la concurrence adressa une premiere demande de renseignements a 
l'EPT le 11 aout 2006. 

Le President du Conseil de la concurrence adopta le 22 janvier 2008 une decision 
referencee sous le numero 2008-MC-01 imposant des mesures conservatoires a I'encontre de 
l'EPT, decision qui fut annulee par un jugement du tribunal administratif du 20 mai 2009 (n° 
24306 durole). 

Le 17 janvier 2014, le Conseil de la concurrence envoya a l'EPT la communication 
des griefs du conseiller designe. 
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Le 13 novembre 2014, le Conseil de la concurrence prit une decision referencee sous 
le n° 2014-FO-07 a I'encontre de l'EPT, decision dont le dispositif est libelle comme suit: 

« Article l e r : 

En pratiquant des rabais de couplage dans leur offre « INTEGRAL », I 'EPT a viole 
l'article 82 CE (devenu I'article 102 TFUE), subsidiairement l'article 5 de la loi du 17 mai 
2004 et I'article 5 de la loi du 23 octobre 2011. L'infraction s'etend sur la periode allant de 
fin 2005 a debut 2008. 

Article 2 : 

Pour l'infraction visee a I'article ler, le Conseil impose une amende de 2.520.000 
euros a I 'EPT ». 

Parmi les griefs souleves dans la communication des griefs, le Conseil de la 
concurrence en rejeta trois et en retint un seul, a savoir celui portant sur des rabais de 
couplage pratiques dans 1'offre Integral de l'EPT. Le Conseil de la concurrence considera, en 
se basant, pour la periode de 2006 et 2007, sur un test effectue suivant la methode dite «par 
composante » ! , que l'EPT aurait abuse de sa position dominante sur le marche de telephonie 
fixe et internet durant cette periode afin d'exercer un effet de levier sur les marches de 
telephonie mobile. En revanche, a partir de I'annee 2008, le Conseil de la concurrence estima, 
en se basant sur un test effectue suivant la methode dite «portfolio » ou « agregee » 2 , qu'il 
n'etait pas etabli que l'offre Integral, dans son ensemble, n'est pas replicable 
economiquement et que la concurrence par un operateur alternatif au niveau des offres 
groupees est vraisemblablement possible, de sorte a ne retenir qu'un abus de position 
dominante pour la periode de 2006 et 20073. Pour arriver a cette conclusion, le Conseil de la 
concurrence, s'agissant de la definition des marches en cause, estima qu'il conviendrait de 
prendre en consideration, d'une part, les marches de detail de la telephonie sur reseau fixe, 
subdivises en marches de I'acces au reseau telephonique public et ceux des services 
telephoniques fixes, et, d'autre part, les marches d'internet large bande, subdivises en marche 
de detail d'acces a internet large bande et celui de la fourniture en gros d'acces a internet 
large bande, et, enfin, le marche de detail des services sur reseaux mobiles. II retint en outre 
qu'il n'y aurait pas lieu de definir un marche distinct pour les offres groupees pour la periode 
incriminee de 2006 a 2007. 

Ayant conclu a un abus de position dominante pour la periode ainsi visee, le Conseil 
de la concurrence proceda ensuite au calcul de 1'amende a infliger a l'EPT, qu'il reduisit de 
50% au vu de diverses circonstances qu'il qualifia comme etant susceptibles d'avoir une 
incidence sur Iadite amende, a savoir, le fait que le regulateur a approuve roff re de reference 
pour la revente de 1'abonnement, les effets proconcurrentiels en termes de benefices pour le 
consommateur des rabais, la bonne cooperation de l'EPT et la longueur de la procedure. 

Par requete inscrite sous le numero 35847 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif en date du 12 fevrier 2015, l'EPT a fait introduire un recours tendant, suivant le 
dispositif de la requete introductive d'instance : 

1 Points n° 175 et suivants de la decision du Conseil de la concurrence du 13 novembre 2014. 
2 Ibidem, points n° 177 et suivants. 
3 Ibidem, point n° 206. 
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• a titre principal, a I'annulation de la totalite de la decision du 13 novembre 
2014 aux motifs de violation des principes de securite juridique, d'attente 
legitime, de respect des droits de la defense et/ou du fait d'une mauvaise 
application des regies presidant a la definition du marche et/ou a I'appreeiation 
de I'existence d'une position dominante ; 

• a titre subsidiaire, a I'annulation partielle de Iadite decision en ce qu'elle (i) 
procederait d'une application illegale des conditions d'un abus de rabais de 
couplage et (ii) imposait une amende a l'EPT pour cette violation ; 

• a titre encore plus subsidiaire, a 1'annulation partielle de la decision en ce 
qu'elle imposerait illegalement a l'EPT une amende ; 

• a titre infiniment subsidiaire, a la reformation de la decision en ce qu'elle 
fixerait le montant de Pamende a un niveau excessif. 

Le 15 mai 2015, la societe Tango S.A. a fait deposer au greffe du tribunal 
administratif une requete en intervention volontaire sollicitant I'autorisation d'intervenir dans 
I'instance introduite par ledit recours contentieux contre la decision du Conseil de la 
concurrence du 13 novembre 2014. 

Par un jugement du 24 juin 2015, le tribunal administratif declara Pintervention 
volontaire presentee par la societe Tango irrecevable pour defaut d'interet. 

1) Quant a la recevabilite du recours 

Au voeu des dispositions de l'article 28 de la loi du 23 octobre 2011, en vigueur au 
jour de la prise de la decision deferee et regissant partant I'exercice des voies de recours, 
« Un recours en pleine juridiction est ouvert devant le Tribunal administratif a I'encontre des 
decisions du Conseil en formation collegiale prises en application de la presente loi », etant 
precise qu'il resulte de la combinaison des articles 7, paragraphe 3, et 20, paragraphe l e r , de 
la meme loi que les amendes sont decidees par le Conseil de la concurrence en formation 
collegiale. 

I I s'ensuit qu'un recours en reformation devant le tribunal administratif est ouvert a 
I'egard d'une decision infligeant une amende a une entreprise s'etant livree a des pratiques 
anti-concurrentielles. 

Au regard des termes de la requete introductive d'instance, et en particulier de son 
dispositif auquel le tribunal est en principe seul tenu, clarifies par les explications fournies 
par le mandataire de l'EPT a I'audience des piaidoiries sur question afferente du tribunal, 
l'EPT a entendu, dans le cadre du recours en reformation prevu par la loi, demander 
principalement I'annulation et subsidiairement la reformation de la decision litigieuse. 

Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours en reformation ainsi 
introduit. 

A cet egard, le tribunal releve que si dans une matiere dans laquelle la loi a institue un 
recours en reformation, comme cela est le cas en I'espece, le demandeur conclut a la seule 
annulation de la decision attaquee, respectivement principalement a I'annulation de celle-ci, 
le recours est neanmoins recevable dans la mesure ou le demandeur se borne a invoquer des 
moyens de legalite et a condition d'observer les regies de procedure speciales pouvant etre 
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prevues et les delais dans lesquels le recours doit etre introduit, etant encore releve que la 
possibilite conferee de demander l'annulation dans le cadre d'un recours en reformation est 
subordonnee a ce que I'annulation sollicitee soit sous-tendue utilement par un moyen 
d'annulation5. 

Le recours en reformation, introduit dans cette mesure, est encore recevable pour 
avoir ete depose dans les formes et delai de la loi, delai qui, a defaut de toute indication 
particuliere figurant dans la loi du 23 octobre 2011, est de trois mois conformement a l'article 
13 de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions 
administratives, ci-apres designee par « la loi du 21 juin 1999 ». 

2) Quant a la demande de reformation in pejus formulee par l'Etat du Grand-
Duche 

Arguments des parties 

Dans son memoire en reponse, l'Etat du Grand?Duche, en se referant a un jugement 
du tribunal administratif du 30 mars 2015 (n° 33903a du role), et en faisant en substance etat 
d'une position clemente du Conseil de la concurrence a I'egard de l'EPT, tirant motif de ce 
que des rabais de couplage pratiques par une societe en position dominante seraient abusifs 
par nature, de sorte qu'en I'espece un abus aurait pu etre retenu de ce seul fait, demande au 
tribunal de reformer la decision deferee et de constater une periode infractionnelle plus 
longue que celle retenue par le Conseil de la concurrence, a savoir jusqu'a la date d'adoption 
de Iadite decision le 13 novembre 2014, sinon jusqu'au jour du present jugement, dans 
l'hypothese ou le tribunal serait d'avis que le Conseil de la concurrence n'aurait pas du se 
livrer a un etablissement des effets d'eviction des rabais de couplage de l 'offre Integral, 
d'ordonner la cessation des rabais de couplage associes a l'offre Integral et de majorer le 
montant de l'amende infligee a l'EPT en augmentant le coefficient de gravite. 

L'EPT conclut a I'irrecevabilite d'une telle demande de reformation in pejus, en 
faisant valoir que l'Etat n'aurait ni la capacite, ni I'interet a demander la reformation de la 
decision, que le comportement adopte par le Conseil de la concurrence violerait les principes 
de loyaute procedurale et la regie selon laquelle nul ne peut se contredire au detriment 
d'autrui, dite « estoppel», que cette demande violerait le principe du contradictoire et son 
droit a une protection juridictionnelle effective des lors que des developpements en faveur 
d'une approche formaliste seraient avances pour la premiere fois par le Conseil de la 
concurrence devant le tribunal administratif et en soulignant que suivant la jurisprudence 
citee par l'Etat, une reformation in pejus ne serait envisageable qu'a la condition que des 
elements de fait ou de droit nouveaux soient intervenus depuis la decision, ce qui ne serait 
pas le cas en I'espece. En outre l'EPT estime qu'en application du reglement (CE) 1/2003 du 
Conseil relatif a la mise en oeuvre des regies de concurrence prevues aux articles 81 et 82 du 
TICE, le tribunal ne serait pas competent pour constater une infraction a l'article 102 TFUE 
en dehors de la periode litigieuse. 

Dans son memoire en duplique, l'Etat souligne que suivant la jurisprudence precitee 
du 30 mars 2015, le tribunal aurait expressement retenu le principe d'une reformation in 
pejus dans le cadre de son pouvoir de pleine juridiction, sans que ce pouvoir ne soit limite par 

4 Trib. adm. 3 mars 1997, n° 9693 du role, Pas. adm. 2016, V° Recours en reformation, n° 2 et les autres 
references y mentionnees. 
5 Trib. adm. 13 juin 2005, n° 19368 du role, Pas. adm. 2016, V° Recours en reformation, n° 6. 
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le reglement (CE) n° 1/2003, precite, tout en declarant vouloir suivre les exigences posees par 
le tribunal tenant a une demande formulee en ce sens et a la fourniture d'elements de fait et 
de droit nouveaux. La partie etatique ajoute qu'elle pourrait demander une reformation in 
pejus, sans se contredire et sans violer le principe du contradictoire, etant donne que le 
Conseil de la concurrence aurait deja fait etat dans sa decision de ce que des rabais a effet 
fidelisant, tels que l 'offre litigieuse, constitueraient un abus de position dominante au regard 
de l'article 102 TFUE, et demander I'application d'une sanction plus severe et d'une periode 
d'infraction plus etendue, tout en soulignant qu'elle ne demanderait pas au tribunal de 
constater une nouvelie infraction. 

Appreciation du tribunal 

Le tribunal releve de prime abord qu'analysee au titre de demande incidente, la 
demande de l'Etat, est a declarer irrecevable. Au-dela de la question de la recevabilite d'un 
recours par 1'autorite administrative ayant pose un acte administratif dirige contre cette meme 
decision et des contestations tenant a I'interet a agir et au principe de loyaute soulevees a cet 
egard par l'EPT, une telle demande formee de facon incidente a travers un memoire en 
reponse n'est pas recevable pour ne pas etre conforme aux dispositions de la loi du 21 juin 
1999, exigeant qu'un recours devant le tribunal administratif doit etre forme par requete 
introductive d'instance, deposee au greffe de la juridiction administrative et communiquee 
aux parties interessees, des recours contre des actes administratifs introduits de facon 
incidente moyennant un simple memoire en reponse n'etant en effet pas admissibles, sous 
peine de violer les principes de la procedure contentieuse instituee et organisee par le 
reglement de procedure et partant les garanties qu'elle accorde aux parties. 

La demande formulee par l'Etat souleve en revanche la question de l'etendue du 
controle du tribunal saisi d'un recours en reformation. 

Le tribunal, comme retenu ci-avant, statue en I'espece en tant que juge de la 
reformation. Le recours en reformation est l'attribution legale au juge administratif de la 
competence speciale de statuer a nouveau, en lieu et place de I'administration, sur tous les 
aspects d'une decision administrative querellee. Le jugement se substitue a la decision 
litigieuse en ce qu'il la confirme ou qu'il la reforme. Cette attribution formelle de 
competence par le legislateur appelle le juge de la reformation a ne pas seulement controler la 
legalite de la decision que 1'administration a prise sur base d'une situation de droit et de fait 
telle qu'elle s'est presentee a elle au moment ou elle a ete appelee a statuer, mais encore a 
verifier si son appreciation se couvre avec celle de T administration6 et, dans la negative, a 
substituer sa propre decision a celle de I'administration, independamment de la legalite de la 
decision deferee7. 

Ce pouvoir se heurte toutefois a deux limitations. 

D'une part, le juge de la reformation ne saurait depasser son role de juge qui consiste 
a statuer par rapport a une espece donnee. II ne saurait, en particulier, etendre son controle de 
l'opportunite de maniere a empieter sur le terrain des choix de politique generale, en 
imposant a une matiere des orientations qui depassent le cadre d'une decision limitee a une 
espece donnee . 

6 Cour adm. 23 novembre 2010, n° 2685 I C , Pas. adm. 2016, V° Recours en reformation, n° 11. 
7 Cour adm. 6 mai 2008, n° 23341C, ibidem. 
8 Trib. adm.12 juillet 2000, n° 11322, Pas. adm. 2016, V° Recours en reformation, n° 25. 
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D'autre part, encore que lejuge de la reformation est appele a refaire une appreciation 
des elements de fait et de droit avec effet au jour ou i l statue, demarche comportant le pouvoir 
de substituer en definitive sa decision a celle de 1'autorite administrative, i l n'en reste pas 
moins qu'egalement le juge de la reformation ne statue que dans la limite des moyens 
utilement produits devant lui 9 . Plus particulierement, I'examen auquel i l doit se livrer ne peut 
s'effectuer que dans le cadre des moyens invoques par le demandeur pour contrer les motifs 
specifiques a l'acte defere, mais son role ne consiste pas a proceder independamment des 
moyens a un reexamen general et global de la situation de l'administre. 

Si, a travers le jugement du 30 mars 2015 invoque par l'Etat, le tribunal a retenu que 
le juge de la reformation peut etre appele a substituer sa propre decision impliquant que cette 
analyse s'opere au moment ou i l est appele a statuer, et partant a prendre, le cas echeant, une 
decision plus severe - equivalant a une reformation in pejus de la decision lui deferee -, le 
tribunal a encore precise qu'il faut, d'une part, que lejuge se soit vu soumettre des elements 
de fait et de droit eventuellement nouveaux justifiant une telle decision, et, d'autre part, que 
1'administration ait conclu en ce sens10. 

Plus specifiquement par rapport a la question d'une reformation in pejus, le tribunal 
releve qu'au regard des principes retenus ci-avant, d'ailleurs rappeles dans le jugement 
precite, le pouvoir de reformation du tribunal administratif est necessairement limite par le 
cadre fixe a travers le recours et les moyens developpes a son appui, impliquant qu'il ne 
saurait exercer son pouvoir de reformation sur des chefs de la decision non deferes, au risque 
de statuer au-dela de la demande ainsi formulee a travers la requete introductive. 

D'autre part, i l convient de tenir compte de la particularite de la presente matiere, en 
ce que la procedure contentieuse devant le tribunal administratif est precedee d'une procedure 
devant respecter le principe du contradictoire11, en I'occurrence d'une procedure d'instruction 
suivie d'une audition contradictoire devant le Conseil de la concurrence, menant a une 
decision susceptible de prononcer une sanction administrative a I'encontre de I'entreprise 
dont la pratique commerciale est incriminee. Tant la Cour europeenne des droits de 
l'homme1 2 que la Cour de justice de I'Union europeenne (CJUE)1 3 reconnaissent 
l'applicabilite au droit de la concurrence du droit a un proces equitable consacre par l'article 
6 de la Convention de sauvegarde des droits de l'hornme et des libertes fondamentales 

9 Cour adm. 12 juillet 2007, n° 22717C, Pas. adm. 2016, V° Recours en reformation, n°18. 
1 0 Trib.adm. 30 mars 2015, n° 33903a, cite par l'Etat, Pas. adm. 2016, V° Recours en reformation, n°19. 
1 1 Tant l'article 10 de la loi du 17 mai 2004 que l'article 11 de la loi du 23 octobre 2011 imposent que la 
decision du Conseil de la concurrence est prise « dans le cadre d'une procedure contradictoire ». 
1 2 Affaire Fortum Oil and Gas Oy c. Finlande du 12 novembre 2002, a propos d'une amende prononcee pour 
abus de position dominante; Thomas Bombois, « La protection des droits fondamentaux des entreprises en droit 
europeen repressif de la concurrence », n°36 et suivants, editions Larcier. 
1 3 Affaire Baustahlgewebe GmbH c. Commission du 17 decembre 1998, ayant applique le droit a un proces 
equitable en tant que principe general de droit communautaire s'inspirant de l'article 6 de la CEDH dans le 
cadre d'un recours juridictionnel contre une decision de la Commission infligeant a une entreprise des amendes 
pour violation du droit de la concurrence.; Limburgse Vinyl Maatschappij c. Commission du 15 octobre 2002, 
reconnaissant aux entreprises poursuivies pour infraction au droit europeen de la concurrence la faculte 
d'invoquer les droits de la defense tels qu'ils sont consacres par l'article 6 de la C E D H ; Der Griine Punkt-
Duales System Deutschland c. Commission du 16 juillet 2009, C-385, ayant confirme, a propos d'un moyen tire 
d'un depassement du delai raisonnable, l'applicabilite du droit a un proces equitable en tant que principe general 
du droit communautaire au droit de la concurrence, tout en se referant egalement a l'article 47 de la Charte des 
droits fondamentaux de I'Union europeenne ; Thomas Bombois, «La Protection des droits fondamentaux des 
entreprises en droit europeen repressif de la concurrence », n° 96 et suivants. 
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(CEDH), dont I'une des garanties est le droit au respect du contradictoire, applicabilite 
d'ailleurs rappelee dans I'expose des motifs du projet de loi a la base de la loi du 23 octobre 
2011 1 4. S'agissant d'une procedure susceptible de deboucher sur une sanction administrative, 
qui a a la fois un caractere preventif et punitif et vu I'importance des peines pecuniaires 
susceptibles d'etre prononcees, le respect des garanties inherentes a l'article 6 de la CEDH 
est d'autant plus important. 

Des lors, si le tribunal administratif dispose, dans le cadre du recours en reformation 
et sous les conditions de I'existence d'elements de fait ou de droit eventuellement nouveaux 
justifiant une telle decision et d'une demande de I'administration en ce sens, du pouvoir de 
reformer in pejus, son controle est necessairement limite a celui des griefs retenus par le 
Conseil de la concurrence et ayant amene celui-ci a prononcer une sanction. Ainsi, a l'instar 
du juge penal qui, etant saisi in rem, ne saurait faire entrer dans les debats des faits ne se 
trouvant pas dans l'acte de saisine15, le tribunal administratif ne peut retenir des griefs autres 
que ceux retenus par le Conseil de la concurrence et ayant fait I'objet d'une instruction et de 
debats contradictoires, au risque de priver I'entreprise dont la pratique commerciale est 
incriminee non seulement de la possibilite de faire valoir ses moyens et de se defendre a un 
stade precontentieux, mais encore d'un degre de juridiction, ceci en violation des principes 
consacres par l'article 6 de la CEDH. 

En revanche, par rapport aux griefs retenus dans la decision deferee et sous les 
conditions telles que retenues ci-avant, une reformation in pejus est concevable s'agissant de 
la sanction retenue. 

L'ensemble des considerations qui precedent amenent le tribunal a retenir qu'en toute 
hypothese, i l ne saurait faire droit a la demande de la partie etatique de retenir une periode 
infractionnelle plus etendue que celle retenue par le Conseil de la concurrence, une telle 
approche impliquant non seulement la reformation d'un element de la decision non defere, a 
savoir celui ayant retenu que pour la periode a partir de I'annee 2008 un abus de position 
dominante ne peut pas etre reproche a l'EPT, mais encore la prise en compte d'un grief autre 
que celui retenu par le Conseil de la concurrence, etant releve que, contrairement a ce qui est 
soutenu par la partie etatique, le fait de retenir un abus de position a partir de I'annee 2008 
revient a retenir une nouvelie infraction, qui n'a ete visee ni dans la communication des 
griefs, ni par le Conseil de la concurrence. 

C'est sur cette toile de fond que le tribunal examinera la decision lui deferee par 
rapport aux moyens developpes par la partie etatique, contrebalances par ceux avances par 
l'EPT. 

3) Quant au fond 

Les moyens sur lesquels l'EPT fonde son recours, tant en ce qui concerne la 
constatation d'un abus de position dominante qu'en ce qui concerne l'imposition d'une 
amende, peuvent etre resumes comme suit: 

La decision serait entachee d'irregularites au niveau de I'instruction, a savoir: 

Doc. pari. n° 5816, expose des motifs et annexe 1. 
1 5 Henri D. Bosly, « Elements de procedure penale », p. 178. 
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La duree excessive de 1'instruction constituerait une violation du droit a etre juge 
dans un delai raisonnable et aurait porte atteinte a ses droits de la defense. 

- Le droit d'acces au dossier prevu par l'article 26 paragraphe (1) de la loi du 23 
octobre 2011 n'aurait pas ete respecte. 

La decision serait egalement entachee d'irregularites quant au fond, a savoir : 

- Elle meconnaitrait les regies relatives a la definition du marche et/ou a la 
definition de la position dominante. 

Elle constaterait erronement que l'EPT avait commis un abus de position 
dominante sous la forme d'un rabais de couplage. Ce faisant, le Conseil de la 
concurrence aurait commis une application inexacte du droit de la concurrence et 
des erreurs manifestes de fait. 

- En la sanctionnant d'une amende, le Conseil de la concurrence aurait meconnu ses 
droits de la defense, aurait procede d'erreurs manifestes de fait et d'un defaut de 
motivation. La decision prise ne contiendrait de plus aucune analyse du caractere 
justifie et proportionne de la sanction. 

3.1 Quant aux moyens fondes sur une irresularite de la procedure 

3.1.1. Quant au moyen fonde sur le depassement du delai raisonnable 

Arguments des parties 

L'EPT fait valoir que la longueur excessive de la procedure - qui aurait dure plus de 7 
annees - aurait viole son droit a etre juge dans un delai raisonnable prevu a l'article 6, 
paragraphe (1) de la CEDH, a l'article 47, paragraphe 2 de la Charte des droits fondamentaux 
de I'Union europeenne et consacre en tant que principe general de droit dans I'ensemble des 
ordres juridiques des Etats membres, y compris le Luxembourg. 

Elle souligne que le depassement du delai raisonnable constituerait en soi un vice de 
procedure entachant la legalite de la decision. Elle ajoute que la longueur excessive de la 
procedure aurait porte atteinte a ses droits de la defense des lors qu'elle aurait cree une 
situation d'insecurite juridique prolongee qui aurait eu pour consequence que non seulement 
elle se serait retrouvee dans une situation paradoxale ou elle se serait vu obligee de collaborer 
a I'enquete la concernant, tout en n'ayant aucune possibilite d'evaluer si, ce faisant, elle ne 
participait pas a sa propre incrimination, mais encore aurait ete contrainte de ne pas repliquer 
aux offres quadruple play de ses concurrents dans I'attente de connaitre avec precision les 
reproches formules a I'encontre de son offre Integral et dans I'attente d'une decision au fond 
concernant la liceite d'une eventuelle integration de la composante television. Le delai aurait 
encore ete anormalement long par rapport a une plainte que l'EPT qualifie d'obscure, en 
soulignant que seulement huit ans apres la plainte, la communication des griefs aurait procede 
a une refonte complete des reproches contenus dans la plainte. Elle aurait, par ailleurs, 
legitiment pu croire qu'une decision du Conseil de la concurrence n'avait plus lieu d'etre, en 
relevant que le ministre de I'economie n'aurait pas ete partie a la procedure en mesures 
provisoires et que ni Tango, ni Orange n'auraient donne suite aux demandes d'information de 
l'rnspection du 30 mars 2010, de sorte qu'elle aurait legitimement pu admettre que son offre 
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ne presentait plus d'interet pour les autorites et pour ses concurrents. L'impact sur la securite 
juridique serait encore d'autant plus significatif qu'un meme comportement aurait ete 
considere comme abusif et comme ne constituant pas d'abus selon que les services ont ete 
fournis avant ou apres le 31 decembre 2007. 

S'agissant des consequences a deduire d'un depassement du delai raisonnable, outre 
d'insister sur 1'annulation pure et simple de la decision deferee, l'EPT fait valoir qu'un tel 
depassement devrait avoir des incidences sur la sanction a appliquer en se referant a la 
jurisprudence en matiere penale, administrative et en matiere de concurrence, tant au niveau 
national qu'au niveau des juridictions europeennes. 

La partie etatique, tout en admettant que la procedure a dure, fait valoir qu'une duree 
excessive de la procedure ne pourrait etre sanctionnee que lorsque celle-ci a effectivement 
porte atteinte aux droits de la defense de l'EPT, ce qui ne serait toutefois pas le cas en 
I'espece. Par ailleurs, en faisant etat d'autres affaires relatives aux marches des 
telecommunications aupres de la Commission europeenne, ci-apres designee par « la 
Commission », et de 1'autorite de concurrence francaise, l'Etat conclut que la duree de la 
presente procedure n'aurait pas ete exceptionnellement longue, en soulignant, par ailleurs, 
que la duree de la procedure aurait meme ete benefique pour l'EPT puisqu'un examen 
scrupuleux de l'affaire aurait pu etre effectue par le Conseil de la concurrence, et que 
l'amende aurait ete diminuee en raison de la procedure. D'autre part, l'EPT se contredirait en 
affirmant, d'une part, avoir legitimement cru que le Conseil de la concurrence n'allait pas 
poursuivre la procedure et, d'autre part, en faisant etat d'une insecurite juridique. Par ailleurs, 
la procedure n'aurait pas fait obstacle a la possibilite pour l'EPT de vendre son produit 
Integral, la decision sur des mesures conservatoires ayant ete annulee par le tribunal 
administratif. Enfm, aucune assurance n'aurait ete donnee a l'EPT de ce que la procedure 
n'allait pas etre poursuivie. 

L'EPT replique qu'elle serait demeuree dans une situation d'attente excessivement 
longue et qu'elle n'aurait pu se defendre que suite a la communication des griefs en 2014. 
Elle ajoute, que, contrairement a 1'argumentation de l'Etat, la situation d'attente dans laquelle 
elle se serait trouvee I'aurait empechee de proposer, a l'instar de ses concurrents, des offres 
quadruple play puisqu'elle n'aurait pu prendre le risque d'ameliorer l'attrait commercial de 
son offre Integral en y associant un service qui lui avait deja ete interdit a travers les mesures 
conservatoires, d'autant plus qu'elle ne connaitrait toujours pas les griefs lui reproches. Le 
fait qu'elle ait offert aux clients « Tele vun der Post» un modem captant a la fois les signaux 
de television et internet independamment du fait qu'ils soient clients Integral, ne reviendrait 
pas a commercialiser une offre quadruple play. Cette position de prudence qu'elle aurait du 
prendre serait d'autant plus dommageable que la demande pour les offres groupees au 
Luxembourg aurait ete tout a fait exceptionnelle a cette epoque. Par rapport a son 
argumentation suivant laquelle elle aurait de maniere legitime pu croire qu'aucune decision 
n'allait etre prise par le Conseil de la concurrence, l'EPT souligne qu'aucun element nouveau 
n'aurait ete apporte entre la plainte de Tango en 2006 et la communication des griefs en 
2014. S'agissant de 1'argumentation de l'Etat fondee sur la duree d'autres procedures, l'EPT 
donne a considerer qu'entre le depot de la plainte par Tango le 26 avril 2006, et la decision 
prise le 13 novembre 2014, plus de 8 ans et 6 mois se seraient ecoules et que cette duree 
s'inscrirait dans la limite haute de la fourchette avancee par la partie etatique. La seule 
procedure ayant presente une duree plus longue aurait ete celle de la procedure dans l'affaire 
«Intel», ayant dure 8 ans et 7 mois. L'EPT fait encore valoir que la CJUE estimerait en 
general qu'a partir de 5 ans de procedure, le droit a etre juge dans un delai raisonnable serait 
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bafoue. En I'espece, les faits retenus a son encontre auraient ete identiques a ceux ayant 
conduit a la decision de mesures conservatoires et la periode infractionnelle se serait cloturee 
meme avant cette decision. Pourtant, 72 mois se seraient ecoules avant qu'une 
communication des griefs ne lui soit notifiee. Ceci serait d'autant plus excessif qu'aucun 
complement a la plainte ou faits nouveaux justifiant la longueur de I'instruction ne seraient 
apparus. Enfin, l'EPT conteste que le depassement du delai raisonnable ait eu un effet 
benefique pour elle, en soulignant que la consultation de l'ECN (reseau europeen de la 
concurrence), dont fait etat la partie etatique pour soutenir que la duree de la procedure aurait 
permis un examen scrupuleux du dossier, aurait par ailleurs ete faite en violation de son droit 
a I'acces au dossier puisqu'elle n'aurait jamais eu acces a cette consultation. 

Dans son memoire en duplique, l'Etat fait valoir, en se referant a l'arret 
Baustahlgewebe de la CJUE du 17 decembre 1998, que le seul depassement du delai 
raisonnable ne serait pas sanctionne par une nullite, mais uniquement par la moderation de 
P amende, tout en soulignant avoir procede a une telle moderation. I I donne encore a 
considerer qu'en I'espece, les violations du droit de la concurrence seraient a ce point graves 
que la lenteur de la procedure ne constituerait pas une raison suffisante pour conferer une 
impunite a l'EPT. Par ailleurs, l'Etat insiste sur la consideration qu'en offrant un modem 
gratuit aux clients souscrivant a la « Tele vun der Post» a partir d'avril 2009, l'EPT aurait de 
facto fait une offre regroupee a quatre composantes. Si une telle offre n'avait pas ete lancee 
anterieurement, ceci s'expliquerait non pas par la lenteur de la procedure, mais par le fait des 
mesures conservatoires ayant ete decidees. S'y ajouterait que les concurrents de l'EPT 
n'auraient pas ete en mesure de commercialiser une offre equivalente a ce moment-la, de 
sorte que l'EPT n'aurait pas subi de perte de clients. Enfin, l'Etat refute Pargumentation de 
l'EPT fondee sur la confiance legitime qu'aucune decision n'allait etre prise, en soulignant 
que P operateur Tango aurait ete present lors de reunions avec l'Inspection de la concurrence 
en juillet et en aout 2007 et avec le Conseil de la concurrence en juin 2014 et qu'il aurait 
fourni des reponses a des demandes d'information en janvier 2009 et septembre 2010. 
L'operateur Orange en aurait fait de meme pour avoir repondu a une demande d'information 
de l'Inspection de la concurrence en septembre 2010. Par ailleurs, aucune assurance precise, 
inconditionnelle et concordante n'aurait ete donnee par le Conseil de la concurrence 
permettant de penser qu'il n'allait pas prendre de decision dans cette affaire. 

Appreciation du tribunal 

L'article 6, paragraphe (1) de la CEDH prevoit que toute personne a droit a ce que sa 
cause soit entendue equitablement, publiquement et dans un delai raisonnable, par un tribunal 
independant et impartial, etabli par la loi, qui decidera soit des contestations sur ses droits et 
obligations de caractere civil, soit du bien-fonde de toute accusation en matiere penale dirigee 
contre elle. 

L'article 6 de la CEDH garantit plus particulierement a tout justiciable que la 
contestation a laquelle i l est partie sera tranchee dans un delai raisonnable. 

Le meme droit est garanti par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de 
I'Union europeenne, correspondant en substance a l'article 6 de la CEDH. Compte tenu du 
renvoi par Particle 52 a la CEDH en cas de correspondance des droits garantis, le sens et la 
portee des droits en cause doivent etre apprecies a la lumiere de la CEDH et de 
l'interpretation qui en est donnee par la Cour europeenne des droits de l'homme. 
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Tel que cela a ete retenu ci-avant, l'applicabilite des garanties consacrees par l'article 
6 de la CEDH en droit de la concurrence est reconnue tant par la Cour europeenne des droits 
de l'homme que par la CJUE. Plus particulierement, s'agissant du droit au respect d'un delai 
raisonnable, la CJUE a affirme l'applicabilite de ce principe dans l'affaire Baustahlgewebe 
du 17 decembre 1998, precitee, dans le cadre d'un recours juridictionnel contre une decision 
de la Commission infligeant a une entreprise des amendes pour violation du droit de la 
concurrence. 

La jurisprudence de la Cour europeenne des droits de rhomme a encore elabore une 
serie de criteres par rapport auxquels le depassement du delai raisonnable doit etre apprecie. 

Ainsi, la Cour europeenne des droits de rhomme retient que le caractere raisonnable 
de la duree de la procedure s'apprecie in concreto, partant suivant les circonstances de la 
cause lesquelles commandent une evaluation globale16, et la jurisprudence prend en 
consideration notamment la complexite de l'affaire, le comportement du requerant et celui 
des autorites administratives et judiciaires competentes17, etant releve que le seul critere 
temporel est insuffisant. S'agissant de la complexite de l'affaire, la Cour europeenne des 
droits de rhomme a eu I'occasion de souligner que malgre une certaine complexite de 
l'affaire, des longues periodes inexpliquees de stagnation de la procedure ne pourraient etre 
considerees comme raisonnables18. 

Ces criteres ont en substance ete repris par la CJUE1 9, la haute juridiction ayant 
encore souligne que les procedures en matiere de concurrence pourraient presenter une 
certaine complexite liee a la necessite d'examiner de nombreux documents et la situation de 
fait. Dans les affaires Limburgse Vinyl Maatschappij c. Commission du 15 octobre 2002, 
precitees, la CJUE a releve que I'appreeiation du caractere raisonnable du delai n'exigeait pas 
un examen systematique des circonstances de la cause au regard de chacun des criteres 
lorsque la duree de la procedure parait justifiee au regard d'un seul critere. Elle a encore 
retenu qu'« un delai peut etre considere comme depassant les limites du delai raisonnable 
egalement au regard d'un seul critere, en particulier lorsque sa duree resulte du 
comportement des autorites competentes ». 

S'agissant du point de depart du delai raisonnable, la Cour europeenne des droits de 
rhomme retient qu'en matiere penale le point de depart du delai est en principe la date a 
partir de laquelle la personne est accusee au sens autonome que la CEDH donne a ce 
concept20 2 1 , l'accusation au sens de l'article 6, paragraphe (1) de la CEDH etant definie 
comme «la notification officielle emanant de 1'autorite competente du reproche d'avoir 
accompli une infraction penale »22. 

D'autre part, la Cour europeenne des droits de l'homme a juge qu'en matiere penale, 
la periode a laquelle s'applique l'article 6 de la CEDH couvre I'ensemble de la procedure en 

Affaire Boddaert c. Belgique du 12 octobre 1992, point n° 36. 
1 7 Affaire Konig c. Allemagne du 28 juin 1978, point n° 99. 
1 8 Affaire Adiletta et autres c. Italie du 19 fevrier 1991, point n° 17. 

Affaire Baustahlgewebe, precitee, citant comme criteres l'enjeu du litige pour l'interesse, la complexite de 
f affaire, ainsi que le comportement du requerant et des autorites competentes, point n° 29. 

Thomas Bombois, « La protection des droits fondamentaux des entreprises en droits europeens repressifs de 
la concurrence », n° 361. 
2 1 Affaire Neumeister c. Autriche du 27 juin 1968, point n° 18. 
2 2 Affaire Deweer c. Belgique du 27 fevrier 1980, point n° 46. 
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cause, y compris les instances de recours . 

Force est de constater qu'en I'espece, la plainte dirigee contre l'EPT ayant declenche 
la procedure litigieuse a ete deposee aupres de I'ancienne Inspection de la concurrence le 26 
avril 2006, completee par des observations en date du 15 juin 2006. Une premiere demande 
de renseignement avait ete adressee a l'EPT le 11 aout 2006. La communication des griefs a 
ete faite le 20 juin 2014 et la decision litigieuse a ete prise par le Conseil de la concurrence en 
date du 13 novembre 2014. 

Par analogie, a ce qui est retenu en matiere penale, le tribunal est amene a retenir 
qu'en I'espece, le point de depart du delai raisonnable est a situer au moment ou l'EPT a ete 
informee de l'introduction d'une plainte a son encontre, en I'occurrence le 11 aout 2006. 

Le tribunal constate que depuis cette demande de renseignement du 11 aout 2006, a 
laquelle l'EPT a repondu le 13 octobre 2006, ont essentiellement ete menees des operations 
liees aux mesures conservatoires prises le 22 janvier 2008 par le president du Conseil de la 
concurrence et cela jusqu'au 29 decembre 2008, date a laquelle l'Inspection de la 
concurrence a adresse des demandes de renseignement a l'EPT et a Tango. Ce n'est qu'en 
mars, aout et octobre 2010 que d'autres demandes de renseignement ont ete adressees a 
l'EPT, Tango, Orange et a I'Institut Luxembourg de regulation (ILR). Par la suite, encore 
trois ans se sont ecoules jusqu'a ce que, par ordonnance du 6 mai 2013, un conseiller a ete 
designe pour diriger I'enquete a la suite de I'entree en vigueur de la loi du 23 octobre 2011 et 
que d'autres mesures d'instruction ont ete prises et ce n'est finalement que le 17 janvier 2014 
que la communication des griefs du conseiller designe a ete envoyee a l'EPT. 

S'il est vrai qu'apres la reprise du dossier en mai 2013 par le conseiller designe sur le 
fondement de la loi du 23 octobre 2011, les mesures d'instruction ont ete accomplies avec 
plus de diligence, tel n'est pas le cas s'agissant de la procedure anterieure. Tel que cela a ete 
releve d'ailleurs dans la communication des griefs2 4, ainsi que dans la decision elle-meme , 
et vu l'enjeu de cette affaire pour l'EPT a la fois en ce qui concerne le montant de l'amende 
qu'elle risquait d'encourir, qu'en termes de securite juridique pour l'EPT en tant qu'operateur 
economique qui restait jusqu'a la communication des griefs dans l'ignorance sur la question 
de savoir quels sont, parmi les multiples reproches formules a son encontre, ceux qui sont 
susceptibles d'etre consideres comme justifies au regard de la legislation en matiere de 
concurrence et qui etait forcee a adopter une politique commerciale dictee par la prudence 
face a un marche en pleine evolution, le tribunal est amene a retenir que c'est a bon droit que 
l'EPT reproche au Conseil de la concurrence le depassement du delai raisonnable de la 
procedure telle que decrite ci-avant, marquee par de longues periodes de stagnation 
inexpliquees, sans que, par ailleurs, ce retard ne puisse s'expliquer par I'attitude de l'EPT qui 
aurait omis de repondre aux demandes lui posees dans des delais raisonnables, le Conseil de 
la concurrence ayant au contraire releve la bonne collaboration de l'EPT. 

Cette conclusion ne saurait etre nuancee par la complexite de l'affaire, qui est certes 
indeniable, mais qui ne permet pas d'expliquer les periodes d'inaction depuis le depot de la 

2 3 Affaire Konig c. Allemagne du 28 juin 1978, point n° 98. 
2 4 Paragraphes 330 et 333 suivant lesquels I'enquete aurait, en circonstances normales, du etre cldturee en 2008 
et faisant etat de la duree de I'enquete et de l'insecurite en decoulant a titre de circonstance attenuante. 
2 5 Le Conseil de la concurrence ayant retenu que le delai de 89 mois entre la notification de la premiere demande 
de renseignement le 11 aout 2006 jusqu'a la communication des griefs en date du 17 janvier 2014 est excessive, 
en relevant toutefois que la duree 10 mois entre la communication des griefs et la d6cision n'est pas excessive. 
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plainte en 2006 jusqu'en 2013, moment de la designation du conseiller charge de diriger 
I'enquete. 

Si encore la partie etatique fait reference a des exemples de procedures en matiere du 
droit de la concurrence dans le domaine des marches de telecommunication aupres la 
Commission et de 1'autorite de la concurrence francaise pour soutenir que la procedure de 
I'espece ne serait pas exceptionnellement longue, le tribunal note toutefois que parmi les 
exemples cites par la partie etatique, la presente affaire se situe dans la fourchette largement 
superieure des delais, de sorte que cette argumentation n'est pas non plus susceptible 
d'enerver la conclusion d'un depassement du delai. 

S'agissant des consequences a deduire d'un depassement du delai raisonnable, la Cour 
europeenne des droits de rhomme envisage la prise en compte de ce depassement au niveau 
de la fixation de la peine comme une reparation adequate26. 

Tel que cela a ete releve a juste titre par l'EPT, la jurisprudence des juridictions 
administratives retient plus particulierement en matiere de discipline egalement que le 
depassement du delai raisonnable n'est pas de nature a entrainer la nullite de procedure, mais 
va dans le sens d'une prise en compte d'un depassement du delai raisonnable au niveau de la 
sanction a appliquer27. 

Suivant la jurisprudence de la CJUE dans l'affaire Baustahlgewebe, precitee, le 
depassement du delai raisonnable en matiere du droit de la concurrence n'aboutira pas a 
rannulation de la decision litigieuse, sauf l'hypothese de I'existence d'indices demontrant 
que la duree excessive de la procedure a eu une incidence sur la solution du litige 2 8. 

La jurisprudence de la CJUE issue de l'affaire Baustahlgewebe de 1998 avait encore 
retenu qu'un remede adequat pour obtenir une reparation dans l'hypothese d'un depassement 
du delai raisonnable par une juridiction de I'Union europeenne est la prise en compte de ce 
depassement au niveau du montant de la sanction financiere imposee a I'entreprise. En 
revanche, depuis une affaire Der griine Punkt-Duales System Deutschland c. Commission du 
16 juillet 2009, suivie par plusieurs arrets du 26 novembre 201329, la CJUE a opere un 
revirement de jurisprudence et retient, tout en rappelant le principe consacre par la 
jurisprudence Baustahlgewebe suivant lequel un depassement du delai raisonnable 
n'implique en principe pas I'annulation de la decision litigieuse, que le seul remede possible 
est celui d'une demande en indemnite devant le Tribunal de I'Union europeenne, ci-apres 
designe par « TUE », sans que le depassement puisse etre pris en consideration au niveau de 
la sanction a appliquer. 

Au regard de la jurisprudence tant de la CJUE que de la Cour europeenne des droits 
de rhomme decrite ci-avant, que de la jurisprudence des juridictions administratives en 
matiere de discipline, le tribunal est amene a retenir qu'en matiere du droit de la concurrence 
le constat du depassement d'un delai raisonnable a lui seul n'implique pas ipso facto 
I'annulation de la decision prise par le Conseil de la concurrence, sauf l'hypothese 
exceptionnelle ou la duree excessive a eu une incidence sur la solution retenue par le Conseil 

Affaire Eckle c. Allemagne du 15 juillet 1982. 
2 7 Trib. adm. 28 mars 2012, n° 28730 du role, Pas. adm. 2016, V° Fonction publique, n° 231 et autres references 
y citees. 
2 8 Affaire Baustahlgewebe, precitee. 
2 9 Affaires Groupe Gascogne, Gascogne SarkDeutschland et Kendrion, du 26 novembre 2013. 
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de la concurrence. II s'ensuit et a defaut d'elements du dossier permettant de retenir que la 
duree de la procedure per se a eu une incidence sur la solution retenue par le Conseil de la 
concurrence, que les conclusions presentees en ordre principal par l'EPT et tendant a 
I'annulation pure et simple de la decision deferee du fait du seul depassement du delai 
raisonnable sont a rejeter comme etant non fondees. 

D'autre part, c'est a tort que l'EPT argumente qu'elle aurait legitimement pu croire 
que le Conseil de la concurrence n'allait plus prendre de decision a son encontre. En effet, 
aucun element du dossier ne permet de retenir que le Conseil de la concurrence ait renonce a 
prendre une decision a I'encontre de l'EPT, le seul ecoulement du temps ne permettant en 
toute hypothese pas de presumer une telle renonciation. 

Quant aux incidences d'un depassement du delai raisonnable sur la decision litigieuse, 
le tribunal estime que la sanction la plus adequate d'une violation du droit au respect d'un 
delai raisonnable en la presente matiere consiste dans la prise en consideration de ce 
depassement au niveau de la sanction a appliquer, a l'instar de la solution retenue par la 
jurisprudence de la Cour europeenne des droits de l'homme a cet egard et des juridictions 
administratives plus particulierement en matiere de discipline. Certes, cette solution est 
divergente du dernier etat de la jurisprudence de la CJUE suite au revirement opere depuis 
l'arret Der griine Punkt, precite, ayant retenu comme seul mode de reparation celui d'une 
demande indemnitaire aupres du TUE a defaut de prise en consideration du depassement du 
delai raisonnable au niveau de la sanction a appliquer, solution fondee essentiellement sur des 
considerations tenant aux competences respectives des juridictions europeennes. Le tribunal 
estime toutefois que la prise en compte du depassement du delai raisonnable au niveau de la 
sanction a appliquer, solution dictee par des raisons d'economie de procedure, tel que cela a 
d'ailleurs aussi ete releve par la jurisprudence issue de l'arret Baustahlgewebe™, a comme 
avantage de garantir un remede immediat et effectif contre une telle irregularite de procedure. 
En effet, suivre la solution retenue suivant le dernier etat de la jurisprudence de la CJUE, 
impliquerait une multiplication des procedures et un prolongement supplementaire injustifie 
de la procedure qui a d'ores et deja accuse une duree excessivement longue et reviendrait en 
realite a penaliser davantage la victime d'une violation du depassement du delai raisonnable 
en raison de la necessite d'introduire une demande en dommages et interets devant les 
juridictions civiles. 

3.1.2. Quant aux moyens fondes sur une violation du droit d'acces au dossier et du 
principe du contradictoire 

Arguments des parties 

L'EPT fait, en premier lieu, valoir qu'un nombre important de documents ne lui 
auraient pas ete accessibles. Ceci concernerait, premierement, des documents auxquels 
l'Inspection de la concurrence aurait eu acces mais qui n'auraient pas ete repris dans le 
dossier, deuxiemement, des documents figurant dans le dossier mais dont le contenu aurait 
ete masque et, troisiemement, des documents utilises dans la decision litigieuse mais qui ne 
lui auraient pas ete communiques ou dont le contenu aurait ete masque. Or, selon l'EPT, ces 
documents ne seraient a priori plus confidentiels, ayant ete rediges plus de 5 ans avant 
I'acces au dossier. En outre, etant donne que le Conseil de la concurrence se serait base sur 
certains de ces documents dans sa decision, i l aurait viole ses droits de defense en omettant 
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de les lui divulguer. 

En deuxieme lieu, l'EPT observe que les demandes d'informations de mars 2010 
envoyees par l'Inspection de la concurrence a elle-meme et aux operateurs Tango et Orange 
ne contiendraient ni la base juridique ni les sanctions en cas de fourniture de renseignements 
denatures ou inexacts. Selon l'EPT, ces demandes seraient, des lors, nulles et les informations 
obtenues auraient du etre ecartees. 

S'agissant du reproche tenant a une meconnaissance du droit d'acces au dossier, 
l'EPT se fonde sur l'article 26, paragraphe (1) de la loi du 23 octobre 2011, anciennement 
article 24, paragraphe l e i de la loi du 17 mai 2004, consacrant le droit d'acces au dossier de 
I'entreprise visee par la procedure devant le Conseil de la concurrence. 

Elle souligne que si elle avait recu acces au dossier suite a l'envoi de la 
communication des griefs le 17 janvier 2014, son droit a I'acces au dossier n'aurait pas ete 
exerce de maniere effective, ce a quoi elle aurait rendu attentif le Conseil de la concurrence 
dans sa reponse a la communication des griefs du 11 avril 2014, sans que le Conseil de la 
concurrence en ait toutefois tenu compte. 

Parmi la premiere categorie des pieces incriminees, a savoir celles non reprises au 
dossier, l'EPT cite les documents suivants : 

- le complement a la plainte initiale depose par Tango le 15 juin 2006 ; 
- I'ensemble des documents en lien avec la demande d'information adressee 

par le conseiller designe a l'ECN le 23 juillet 2013; 
- I'ensemble des pieces accompagnant la plainte ; 
- les « enquetes » sur lesquelles se base Tango pour pretendre a un exode 

massif de clients en raison du lancement de 1'offre INTEGRAL et, plus 
largement, I'ensemble des estimations du nombre de departs dus a roff re 
INTEGRAL repris aux pages 100 et 101 de la Communication des griefs ; 

- le courrier de 1TLR du 5 octobre 2010 adresse a I'ancienne Inspection de la 
concurrence dont la communication des griefs fait mention au paragraphe 
175. 

Parmi la deuxieme categorie des pieces incriminees, a savoir celles reprises au dossier 
mais masquees, l'EPT cite les documents suivants : 

- Le fichier Excel accompagnant la reponse de 1TLR a la demande de 
renseignements du 13 mai 2013 comporterait un ensemble de cases vides 
(sauf les colonnes «total»), ce qui empecherait toute analyse de celui-ci; 

- Les annexes accompagnant la reponse de Tango du 4 mars 2009 a la 
demande de renseignements du 29 decembre 2008, qui contiendraient 
notamment des informations sur roffre multi-produits de Tango et les 
«investissements » de Tango en matiere de degroupage ; 

- La reponse de Tango du 15 septembre 2010 a la demande de 
renseignements du 30 mars 2010 (evolution des clients pour les offres 
groupees a partir de 2008 et analyse de la profitabilite de l'offre de revente 
de 1'abonnement pour un operateur alternatif). 

Enfin, s'agissant des pieces citees dans la decision mais non communiquees 
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respectivement masquees, l'EPT cite une demande d'informations du 23 juillet 2013 soumise 
par le conseiller designe aux autorites nationales de la concurrence dans le cadre du reseau 
ECN, demande referencee dans une note infrapaginale n° 29 de la decision attaquee. Bien que 
cette demande d'informations soit expressement citee dans la decision litigieuse, elle ne lui 
aurait jamais ete communiquee. 

D'autre part, I'information sur laquelle s'est base le Conseil de la concurrence pour 
conclure a la date a laquelle le nombre de clients Internet large bande de l'EPT ayant souscrit 
a l 'offre Integral avait depasse ceux n'y ayant pas souscrit a partir de I'annee 2008 ne lui 
aurait pas ete communiquee. 

L'EPT souligne que les pieces ainsi citees par elle ne seraient plus confidentielles 
pour dater de plus de 5 ans, en se referant a cet egard a un arret du TUE du 8 mai 2012 dans 
une affaire Spira, dont l'EPT deduit que les pieces datant de plus de 5 ans ne seraient en 
principe plus confidentielles et que ce ne serait que de maniere exceptionnelle que ces 
informations pourraient etre considerees comme telles lorsqu'il serait demontre qu'elles 
constituent toujours des elements essentiels de la position commerciale de leur auteur ou de 
celle de tiers. En I'espece, toutes les informations remonteraient a plus de 5 ans, de sorte a ne 
plus etre confidentielles, l'EPT relevant, par ailleurs, que la confidentialite ne pourrait de 
toute maniere s'appliquer a ses propres donnees. 

A defaut d'avoir eu acces a toutes les informations du dossier afin de permettre de 
s'assurer que la communication des griefs n'avait pas omis des elements pertinents pouvant 
etre utilises a sa decharge, le Conseil de la concurrence n'aurait pas respecte ses droits de la 
defense, l'EPT soulignant, par ailleurs, que, compte tenu du caractere penal du droit de la 
concurrence, I'instruction du dossier devrait intervenir tant a charge qu'a decharge. 

L'EPT donne a considerer que la meconnaissance de ses droits de la defense serait 
d'autant plus grave qu'il s'agirait d'informations sur lesquelles s'est fondee la decision, telle 
que la demande d'informations adressee a l'ECN, d'une part, et le nombre de clients Integral 
et hors Integral vises a la note infrapaginale n° 119 de la decision, d'autre part. Elle souligne 
que la demande d'informations a l'ECN serait particulierement pertinente puisqu'elle 
semblerait directement concerner le test de rabais de couplage a appliquer. De meme, 
1'information visee a la note infrapaginale n° 119 serait determinante, d'apres les criteres 
retenus par la decision, pour le choix du test retenu et la duree de 1'infraction. Le defaut de 
communication serait d'autant plus critiquable que les informations retenues par le Conseil de 
la concurrence ne sembleraient pas correspondre aux donnees communiquees par elle en 
reponse a la demande de renseignements du 29 decembre 2008 s'agissant du nombre de 
clients Integral, ce nombre depassant celui des clients Internet large bande hors Integral deja 
en janvier 2007 et non pas fin 2007, tel que cela a ete retenu par le Conseil de la concurrence. 

Dans la mesure ou le respect des droits de la defense constituerait une exigence 
prealable propre a toute procedure administrative, sa violation devrait impliquer la nullite de 
la decision adaptee. 

En second lieu, l'EPT conclut a I'irregularite des demandes de renseignements 
adressees aux operateurs Tango et Orange, ainsi qu'a elle-meme le 30 mars 2010 pour ne pas 
avoir contenu les mentions obligatoires prevues a l'article 13 de la loi du 17 mai 2004 et plus 
particulierement pour ne pas avoir indique la base juridique ni les sanctions prevues au cas ou 
un renseignement denature ou inexact etait fourni. La consequence du defaut de mention 
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obligatoire prevue par la loi serait la nullite des demandes de renseignement, ceci en 
application de l'article 13, paragraphe 2 de la loi du 17 mai 2004 et partant l'ecartement des 
informations obtenues en vertu de ces demandes. 

En raison de I'ensemble de ces irregularites de I'instruction, la decision du Conseil de 
la concurrence devrait etre annulee. 

La partie etatique pour sa part conclut au rejet de ces moyens. 

Par rapport au reproche fonde sur la non communication de documents, l'Etat fait, en 
premier lieu, valoir que, contrairement a ce que pretend l'EPT, i l n'existerait pas de regie 
selon laquelle des documents qui remontent a plus de 5 ans ne sont, sauf exception, plus 
confidentiels. L'arret du TUE du 22 mai 2012 cite par l'EPT n'aurait en effet pas etabli une 
telle regie. Si le Tribunal avait certes releve « que les consequences negatives susceptibles de 
decouler de la divulgation d'une information commercialement sensible sont d'autant moins 
importantes que I 'information en cause est ancienne », i l aurait explicitement juge qu'il « ne 
saurait etre question d'appliquer une regie stricte selon laquelle toute information relative a 
des faits d'une certaine anciennete devrait etre consideree comme n 'affectant plus les interets 
commerciaux de la societe d laquelle elle se rapporte ». 

En deuxieme lieu, la partie etatique soutient que les documents cites par l'EPT aux 
points 75 a 77 de la requete soit auraient ete visionnes par celle-ci soit ne presenteraient 
aucune pertinence pour le contenu et le dispositif de la decision litigieuse. 

A cet egard, concernant chaque document cite par l'EPT, la partie etatique fait les 
observations suivantes : 

i . Le complement a la plainte depose par Tango le 15 juin 2006: cette piece 
concernerait un echange de courrier entre Tango et l'EPT et se trouverait done forcement en 
possession de l'EPT. La piece figurerait meme dans le dossier de pieces transmis par l'EPT 
au Conseil de la concurrence le 14 avril 2014. 

i i . L'ensemble des pieces concernant la demande d'information informelle adressee 
aux autorites de concurrence du reseau ECN : cette demande de renseignements informelle 
aurait fait partie des pieces transmises a l'EPT dans le cadre de I'acces au dossier sous forme 
de CD ROM le 7 fevrier 2014. 

i i i . L'ensemble des pieces accompagnant la plainte : ces pieces n'auraient de 
pertinence pour aucun des griefs, n'auraient pas ete utilisees par le Conseil de la concurrence 
durant I'enquete et n'auraient pas ete referencees dans la decision litigieuse. 

iv. Les « enquetes » aupres des clients et les estimations du nombre de departs de 
clients avancees par Tango : ces pieces auraient fait partie des pieces echangees dans le cadre 
de la procedure de mesures conservatoires, et auraient ete amplement commentees par l'EPT 
dans ses observations du 8 octobre 2007. 

v. Le courrier de 1TLR du 5 octobre 2010 adresse a I'ancienne Inspection de la 
concurrence : ce courrier aurait certes ete omis lors de la transmission du dossier a l'EPT, 
ainsi qu'evoque lors de l'audition entre les parties de juin 2014. Cependant, le Conseil de la 
concurrence n'aurait pas pris en compte cette piece dans sa decision. En outre, la piece 
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concernerait l'offre de reference de la revente de l'abonnement telephonique, c'est-a-dire un 
autre grief souleve par Tango dans sa plainte, qui, lui, aurait ete completement ecarte par le 
Conseil de la concurrence. La piece serait done sans rapport avec le comportement incrimine 
ayant donne lieu a 1'amende. 

vi . Le fichier transmis par 1TLR au conseiller designe suite a sa demande de 
renseignements du 13 mai 2013 : ce fichier contiendrait des statistiques diverses pour chaque 
operateur notifie aupres de 1'ILR et qui seraient clairement confidentielles. Cependant, etant 
donne que l'EPT disposerait elle-meme des chiffres la concernant pour les avoir transmises a 
1'ILR, elle serait en mesure de calculer ses propres parts de marche et 1'evolution de celles-ci. 
Ces parts de marche de l'EPT constitueraient les seules informations pertinentes de cette 
source utilisees pour l'etablissement des griefs dans la communication des griefs et la 
decision. 

vi i . Les annexes accompagnant la reponse de Tango du 4 mars 2009 a la demande de 
renseignements de I'ancienne Inspection de la concurrence du 28 decembre 2008 : I'annexe 
A16 a la requete a laquelle l'EPT fait reference au point 76 du memoire ne contiendrait pas 
de partie occultee. Ensuite, les annexes a la reponse de Tango a la demande de 
renseignements auraient ete transmises a l'EPT, a I'exception des annexes 3 a 6, 8 et 9 qui 
contiendraient des statistiques sur les activites de Tango, qui seraient confidentielles. En 
outre, ces pieces n'auraient de pertinence pour aucun des griefs et n'auraient pas ete 
referencees dans la decision litigieuse. 

vi i i . La reponse de Tango du 15 septembre 2010 a la demande de renseignements de 
I'ancienne Inspection de la concurrence du 30 mars 2010 : les chiffres et tableaux occultes 
dans cette piece contiendraient des statistiques sur les activites de Tango qui seraient 
confidentielles. En outre, ces pieces n'auraient de pertinence pour aucun des griefs et 
n'auraient pas ete referencees dans la decision. 

ix. Les statistiques concernant 1'evolution des clients residentiels large bande et des 
clients dans l'offre groupee Integral de l'EPT : ces chiffres auraient ete repris des statistiques 
transmises par 1'ILR, mais proviendraient de l'EPT puisque ce serait cette derniere qui les 
aurait transmises a 1TLR dans le cadre des enquetes statistiques regulieres entreprises par 
1TLR. 

I I s'ensuivrait que les documents cites par l'EPT ne soutiendraient pas son argument 
selon lequel ses droits de defense auraient ete violes. En tout etat de cause, l'Etat declare 
soumettre au tribunal son dossier de la procedure, tout en sauvegardant les donnees 
confidentielles des tiers a ce litige. 

S'agissant des proces-verbaux de deux reunions entre I'ancienne Inspection de la 
concurrence et 1' operateur Tango les 9 juillet et 9 aout 2007 auxquels fait encore reference 
l'EPT, la partie etatique precise ne pas avoir connaissance de proces-verbaux concernant ces 
reunions ce qui expliquerait que de tels proces-verbaux ne sont pas verses au dossier. Ces 
reunions seraient par ailleurs depourvues de pertinence puisque la decision n'y ferait pas 
reference dans son appreciation. 

En troisieme lieu, la partie etatique souligne que rien n'aurait empeche l'EPT de 
contester les griefs souleves a son egard dans la communication des griefs, de sorte que le 
principe du contradictoire aurait ete respecte. 
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S'agissant enfin du moyen fonde sur une irregularite formelle des demandes 
d'information envoyees par l'Inspection de la concurrence a l'EPT et aux operateurs Tango et 
Orange en mars 2010, la partie etatique, tout en admettant que ces demandes n'avaient pas 
respecte le strict formalisme prevu a l'article 13 de la loi du 17 mai 2004, donne a considerer, 
d'une part, que l'EPT aurait repondu aux questions, sans insister sur le formalisme prevu par 
la loi et, d'autre part, que les operateurs Tango et Orange n'auraient pas repondu a ces 
demandes, mais auraient repondu aux lettres envoyees par l'Inspection de la concurrence le 
30 juillet 2010 qui auraient, quant a elles, contenu toutes les mentions legales obligatoires. 
L'Etat ajoute que l'EPT n'aurait ni interet ni qualite pour invoquer cette irregularite purement 
formelle en ce qu'elle vise les demandes envoyees aux operateurs Tango et Orange. 

En guise de conclusion, la partie etatique estime que l'EPT serait restee en defaut de 
demontrer en quoi les demandes d'information auraient porte prejudice a ses droits de la 
defense. 

Dans son memoire en replique, l'EPT argumente qu'il serait evident que la demande 
d'information transmise a l'ECN, en ce qu'elle viserait precisement a s'enquerir des positions 
adoptees par les autorites de concurrence par rapport aux offres groupees, serait hautement 
pertinente. De meme, les statistiques du nombre de clients Integral large bande masquees 
dans le fichier Excel accompagnant la reponse de 1TLR a la demande de renseignements du 
13 mai 2013 serait au coeur de la presente affaire puisque ces donnees constitueraient le 
critere par lequel le Conseil de la concurrence aurait determine deux sous-periodes pour 
I'application du test de rabais de couplage. Elle affirme n'avoir, contrairement aux 
affirmations de l'Etat, jamais eu acces a la demande d'information adressee aux autorites de 
concurrence du reseau ECN, en soulignant que le fichier intitule « RFI-ECN » figurant parmi 
les pieces accompagnant le memoire en reponse n'aurait pas fait partie du CD-ROM de 
pieces lui remis le 7 fevrier 2014. 

S'agissant de 1'argumentation etatique fondee sur la non-contestation des griefs par 
elle, l'EPT declare ne pas comprendre la pertinence du raisonnement suivant lequel elle aurait 
eu I'occasion de presenter ses observations en reponse a la communication des griefs, puisque 
le respect du principe du contradictoire dans le cadre de la reponse a la communication des 
griefs n'enleverait rien au fait que ce principe aurait ete bafoue par ailleurs, a savoir en ne lui 
permettant pas d'exercer de maniere effective son droit d'acces au dossier. De meme, le fait 
que la decision n'ait finalement retenu qu'un grief sur les quatre griefs avances dans la 
communication des griefs n'aurait aucune pertinence pour apprecier si son droit d'acces au 
dossier avait ete effectivement respecte. 

Quant a I'irregularite des demandes de renseignements du 30 mars 2010, l'EPT 
souligne que l'Etat admet que le formalisme prevu par l'article 13 de la loi du 17 mai 2004 
n'avait pas ete respecte, tout en faisant valoir que cette disposition prevoirait expressement la 
sanction de la nullite en cas d'omission des mentions obligatoires. Le fait, pour elle, d'avoir 
collabore a la procedure et repondu aux demandes de renseignements (au risque de s'auto-
incriminer) ne la priverait en rien de la possibilite de soulever cette irregularite. 

Dans sa duplique, l'Etat donne, en premier lieu, a considerer que les reproches de 
l'EPT, a les supposer exacts en fait, seraient inoperants et partant ne sauraient entrainer 
I'annulation de la decision car ils seraient denues de pertinence puisqu'ils concerneraient des 
pieces ou donnees qui seraient (i) soit sans rapport avec les griefs retenus dans la 
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communication des griefs et, a plus forte raison, avec le seul grief partiellement retenu par le 
Conseil de la concurrence qui fonde la decision, (ii) soit confidentielles, (iii) soit auraient deja 
ete en possession de l'EPT. 

En ce qui concerne, d'abord, les documents qualifies par la partie etatique comme 
etant sans pertinence, l'Etat fait valoir que selon l'article 26, paragraphe (1), de la loi du 23 
octobre 2011 sur la concurrence, les parties n'auraient acces qu'aux documents du dossier qui 
sont « a la base de la communication des griefs » qui leur est adressee. La loi n'imposerait 
pas que le Conseil de la concurrence divulgue tous les documents du dossier. Des lors, la 
divulgation de documents sans pertinence pour les griefs fmalement retenus par le conseiller 
designe dans la communication des griefs n'aurait servi a rien. A cet egard, le compte-rendu 
de la reunion entre l'Inspection de la concurrence et Tango du 2 aout 2007, que l'Etat aurait 
entretemps pu retrouver, serait sans pertinence pour l'affaire au fond. I I s'agirait, en effet, 
d'un document interne a l'Inspection et non contresigne par Tango relatif a une reunion qui 
traiterait de la demande de mesures conservatoires et non de la procedure principale. Ce 
document ne ferait pas partie du dossier du conseiller designe et du Conseil de la concurrence 
au moment d'adopter respectivement la communication des griefs et la decision. 

En ce qui concerne, ensuite, les documents comportant des donnees occultees pour 
cause de confidentialite, l'Etat rappelle son argumentation developpee dans son memoire en 
reponse suivant laquelle ces documents ne seraient pas pertinents pour la decision et suivant 
laquelle i l n'y aurait pas de regie stricte en droit de la concurrence ou en droit administratif 
selon laquelle des donnees de plus de 5 ans ne sont plus confidentielles. De plus, 
contrairement aux affirmations de l'EPT, les donnees de Tango et Orange ne dateraient pas 
d'il y a plus de 5 ans avant la communication des griefs de janvier 2014, mais i l s'agirait de 
reponses fournies en septembre 2010 (soit 3 ans avant). Par ailleurs, en protegeant 
legitimement les donnees confidentielles des tiers, le Conseil de la concurrence aurait agi 
comme i l I'aurait fait par rapport a l'EPT dont les donnees confidentielles n'auraient pas ete 
divulguees a Tango. 

En ce qui concerne, enfin, les documents provenant de l'EPT elle-meme, y inclus les 
statistiques recueillies par 1'ILR aupres de l'EPT, i l n'y aurait aucune atteinte aux droits de 
defense par la non-divulgation de ceux-ci au stade de I'acces au dossier. L'Etat ajoute que 
suivant les regies applicables au niveau europeen, ces documents non pertinents, 
confidentiels ou deja en possession de l'EPT, n'auraient pas fait I'objet d'une communication 
par les services de la Commission. 

En deuxieme lieu, s'agissant specifiquement de I'acces aux informations obtenues par 
le Conseil de la concurrence suite a la consultation des autorites nationales de concurrence 
dans le cadre du reseau ECN, l'Etat souligne que cette consultation aurait ete divulguee au 
stade de I'acces au dossier et aurait done ete en possession de l'EPT. Si celle-ci ne I'avait pas 
visionnee au stade de I'acces au dossier, elle aurait simplement pu relever ce fait pendant la 
procedure administrative, par exemple dans ses observations sur la communication des griefs. 

L'Etat ajoute qu'en donnant acces a cette consultation a l'EPT, le Conseil de la 
concurrence aurait ete tres genereux a I'egard de l'EPT car cette consultation contiendrait des 
informations couvertes par le secret professionnel que le Conseil aurait, en principe, ete tenu 
de ne pas divulguer en vertu de l'article 28, paragraphe (2) du reglement (CE) n° 1/2003 du 
Conseil du 16 decembre 2002 relatif a la mise en oeuvre des regies de concurrence prevues 
aux articles 81 et 82 TCE [devenus 101 et 102 TFUE]. Cette consultation ne serait des lors 
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pas pertinente par rapport aux droits de la defense de l'EPT. L'Etat precise a cet egard, a titre 
de comparaison, que devant la Commission europeenne, sauf circonstances exceptionnelles, 
les correspondances entre la Commission et les autorites nationales de concurrence ou entre 
ces dernieres (consultations informelles ou echanges d'informations via le reseau ECN) 
seraient considerees comme confidentielles. 

Appreciation du tribunal 

S'agissant de I'acces au dossier 

En vertu de l'article 36, paragraphe (3) de la loi du 23 octobre 2011 « Les dispositions 
introduites par la presente loi sont immediatement applicables a tous les dossiers en cours au 
jour de I'entree en vigueur de la presente loi», de sorte que les dispositions de l'article 26 de 
la meme loi, intitule «Acces au dossier, audition des parties, des plaignants et des autres 
parties », sont applicables a la question de I'acces au dossier, etant releve qu'en I'espece, la 
communication des griefs a eu lieu le 17 janvier 2014, soit posterieurement a I'entree en 
vigueur de la loi du 23 octobre 2011. 

Aux termes de l'article 26 de la loi du 23 octobre 2011, « (I) Les parties ont acces au 
dossier a la base de la communication des griefs qui leur est adressee et peuvent prendre 
librement connaissance de toutes les pieces qui seront ajoutees par la suite. 

Tous les documents sont mis a la disposition des parties ou de leurs mandataires dans 
les bureaux du Conseil ou sur support electronique a fournir par le Conseil, a compter du 
jour de l'envoi de la communication des griefs. 

Les personnes habilitees a consulter le dossier peuvent a leurs frais prendre copie sur 
papier des documents mis a leur disposition. Si, depuis l'envoi de la communication des 
griefs et avant l'audition prevue au paragraphe 5 de nouvelles pieces sont ajoutees, les 
parties concernees regoivent information de cet ajout et elles peuvent librement consulter les 
nouvelles pieces. 

(2) Les secrets d'affaires ou les informations confidentielles transmises par les 
entreprises ou saisies au cours de I'enquete et dont les entreprises ont soliicite la non-
divulgation par une demande ecrite et specialement motivee, ne sont pas communicables 
lorsque la confidentialite de tout ou partie de ces documents est averee, sauf dans les cas oil 
la communication ou la consultation de ces documents est necessaire a la procedure ou a 
I'exercice des droits des parties. Les pieces considerees sont retirees du dossier ou certaines 
mentions sont occultees. 

(3) II appartient aux entreprises ou aux personnes interessees de revendiquer aupres 
du conseiller designe le caractere secret ou confldentiel des informations qu'elles ont 
communiquees ou qui ont ete saisies. 

Dans leur demande, les entreprises ou personnes interessees doivent preciser la 
nature des informations qu'elles estiment couvertes par le secret des affaires ou la 
confidentialite, ainsi que le prejudice que la revelation de ces informations risquerait de leur 
causer. [...]» 

Cette disposition consacre le droit pour les parties d'acceder au dossier, cet acces 
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etant toutefois prevu uniquement pour les pieces du dossier a la base de la communication 
des griefs ainsi pour de toutes les pieces qui seront ajoutees par la suite, les memes 
dispositions ayant d'ailleurs ete prevues par la loi du 17 mai 2004. Sont exceptes, les secrets 
d'affaires ou les informations confidentielles dont les entreprises ont soliicite la non-
divulgation par une demande ecrite et specialement motivee, sauf dans les cas ou la 
communication ou la consultation de ces documents est necessaire a la procedure ou a 
I'exercice des droits des parties. 

La jurisprudence europeenne en la matiere a eu I'occasion de retenir qu'etant le 
corollaire du principe du respect des droits de la defense, le droit d'acces au dossier implique 
que la Commission doit donner a I'entreprise concernee la possibilite de proceder a un 
examen de la totalite des documents figurant au dossier d'instruction qui sont susceptibles 
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d'etre pertinents pour sa defense . 

Le respect des droits de la defense dans une procedure suivie devant la Commission 
ayant pour objet d'infliger une amende a une entreprise pour violation des regies de 
concurrence, exige, d'apres la CJUE, partant que 1'entreprise interessee ait ete en mesure de 
faire connaitre utilement son point de vue sur la realite et la pertinence des faits et des 
circonstances alleguees ainsi que sur les documents retenus par la Commission a I'appui de 
son allegation de I'existence de Pinfraction, la CJUE se referant a cet egard encore a l'article 
41, paragraphe (2) sous a) et b) de la Charte des droits fondamentaux de I'Union 
Europeenne32, et ayant, par ailleurs, rappele que le respect des droits de la defense constitue 
un droit fondamental du droit communautaire33. 

La CJUE a souligne que les documents ainsi vises comprennent tant les pieces a 
conviction que celles a decharge, sous reserve des secrets d'affaires d'autres entreprises, des 
documents internes de la Commission et d'autres informations confidentielles34. 

La jurisprudence de la CJUE retient encore que la violation du droit d'acces au 
dossier au cours de la procedure prealable a 1'adoption d'une decision est susceptible 
d'entrainer 1'annulation de cette decision lorsque cette violation a porte atteinte aux droits de 
la defense35, sans que cette violation ne soit regularisee du simple fait que I'acces a ete rendu 
possible au cours de la procedure juridictionnelle36. 

S'agissant, d'une part, des documents a decharge, i l appartient toutefois, d'apres la 
jurisprudence de la CJUE, a I'entreprise concernee de demontrer que les documents auraient 
pu etre utiles pour sa defense. A cet egard, i l suffit que I'entreprise concernee demontre que 
les documents manquants auraient pu etre utiles a sa defense, mais elle n'est pas obligee de 
demontrer que si elle avait eu acces aux documents, la decision de la Commission aurait eu 

3 1 Arret du T U E du 29 juin 1995, affaire Solvay c. Commission n° T30-91 ; affaires Aalborg Portland A/S c. 
Commission du 7 janvier 2004, point n° 68. 
3 2 Affaire Solvay c. Commission du 25 octobre 2011 (C-110/10P), considerant n° 48 ; affaire Aalborg A/S 
Portland c. Commission, precitee, point n° 66. 
3 3 Affaire NV Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin et Republique francais c. Commission du 9 novembre 
1983. 

3 4 Affaires Aalborg Portland, precite, point n°68. 
3 5 Affaire Solvay du 25 octobre 2011, precitee, point n° 50. 
3 6 Ibidem, point n° 51. 
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un contenu different 

S'agissant, d'autre part, des documents a charge, la CJUE retient que le defaut de 
communication d'un tel document constitue une violation des droits de la defense 
uniquement si I'entreprise concernee demontre que, d'une part, la Commission s'est fondee 
sur ce document pour etayer son grief relatif a I'existence d'une infraction, et, d'autre part, 
que ce grief ne pourrait etre prouve que par reference a ce document38. 

C'est a la lumiere de ces jurisprudences de la CJUE que le tribunal est amene a 
interpreter les dispositions de l'article 26, precite de la loi du 23 octobre 2011, et d'examiner 
le moyen fonde sur un defaut d'acces au dossier et les consequences a deduire d'une 
eventuelle violation. 

A titre liminaire, i l convient de relever que l'article 26, paragraphe (1), precite de la 
loi du 23 octobre 2011 ne garantit que I'acces aux pieces du dossier qui sont a la base de la 
communication des griefs, tel que cela a ete releve a juste titre par la partie etatique, de 
maniere que la loi n'impose pas la divulgation de tous les documents du dossier. 

II s'ensuit qu'en I'espece, la communication de I'ensemble des documents visant des 
griefs ayant certes ete souleves dans le cadre de la plainte, mais qui ont ete rejetes par le 
conseiller charge de la redaction de la communication des griefs, n'etait pas necessaire sur le 
fondement de l'article 26 precite. Tel est en I'occurrence le cas des pieces visees ci-avant sub 
iii) et v) pour autant qu'elles visent des griefs non retenus, de sorte que les contestations 
afferentes de l'EPT sont d'emblee a rejeter. 

Pour le surplus, le tribunal releve de prime abord qu'il se degage des explications 
fournies par la partie etatique que suite a la communication des griefs, l'EPT a eu acces au 
dossier sous forme de CD-ROM communique le 7 fevrier 2014. Si l'EPT ne conteste pas 
avoir ainsi eu acces au dossier, elle soutient neanmoins qu'elle n'aurait pas eu acces a 
certaines pieces determinees ou du moins eu un acces insuffisant a ces pieces. 

Le tribunal constate que l'Etat a pris position dans son memoire en reponse par 
rapport a chacune des pieces litigieuses. 

Au regard des explications concordantes fournies par l'Etat plus particulierement par 
rapport aux pieces referencees ci-avant sous les points i) et iv), et par rapport aux parties non 
occultees des pieces referencees sub vii) et viii), explications qui n'ont pas utilement ete 
enervees par l'EPT, le tribunal est de prime abord amene a retenir qu'a defaut d'autres 
contestations de l'EPT, ces pieces sont a considerer comme avoir ete portes a la connaissance 
de cette derniere. 

Pour le surplus et independamment du debat des parties sur le caractere confldentiel 
de certaines donnees, sur la realite de la communication de la demande informelle adressee 
aux autorites de concurrence dans le reseau ECN, respectivement sur le caractere 
communicable de certains documents que l'Etat qualifie de documents internes, et si l'EPT a 
encore raison de souligner qu'il n'appartient pas au Conseil de la concurrence de designer 

Affaire Corus UKc. Commission, 2 octobre 2003, point n° 128; affaire Limburgse Vinyl Maatschappij e.a. c. 
Commission, point n° 318, ainsi que Aalborg Portland, point n° 131 et Affaire Solvay c. Commission du 25 
octobre2011, pointn0 52. 
3 8 Affaire Solvay du 29 juin 1995, point n° 58 ; affaire Aalborg Portland du 7 janvier 2004, point n° 71. 
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unilateralement les pieces qu'il ne juge pas pertinentes, puisque I'entreprise visee par la 
procedure devant le Conseil de la concurrence peut, le cas echeant, avoir interet a invoquer 
des pieces a decharge qui se sont trouvees dans le dossier et qui auraient pu influencer la 
decision meme si le Conseil de la concurrence a juge ces pieces comme etant non pertinentes, 
et si c'est encore a tort que l'Etat estime qu'une communication de I'ensemble des pieces au 
stade de la procedure contentieuse, a I'exception des donnees confidentielles, serait suffisante 
pour preserver les droits de la defense de l'EPT, le tribunal est amene a retenir qu'il aurait 
appartenu a l'EPT, qui invoque une violation de son droit d'acces au dossier, de demontrer 
soit que le Conseil de la concurrence s'est fonde exclusivement sur un document precis dont 
elle n'a pas recu la communication pour retenir I'existence d'une infraction, soit, s'agissant 
des documents a decharge, que tel ou tel document non communique ait ete utile pour sa 
defense. En effet, tel que cela a ete releve ci-avant, la jurisprudence de la CJUE en la matiere, 
a laquelle le tribunal se rallie, retient que le defaut d'acces a des documents ne peut entrainer 
I'annulation de la decision que pour autant que, s'agissant des documents a charge, la 
decision litigieuse s'est fondee exclusivement sur cette piece pour retenir I'existence d'une 
infraction et, s'agissant d'un document a decharge, si I'entreprise demontre qu'elle aurait pu 
utiliser ce document a decharge pour sa defense. 

Or, force est de constater qu'a I'exception de deux series de documents, a savoir la 
demande d'information adressee aux autorites de concurrence dans le cadre du reseau ECN et 
des statistiques fournies par ILR, l'EPT reste en defaut d'apporter une explication a cet egard, 
mais elle se limite a epingler un defaut de communication sans expliquer et a fortiori sans 
etayer les incidences concretes sur ses droits de la defense. Or, I'acces au dossier n'est pas 
une f in en soi 3 9, mais i l appartient a la partie qui affirme ne pas avoir eu un acces complet au 
dossier d'expliquer en quoi ses droits de la defense ont ete leses. 

Le tribunal releve de prime abord que l'EPT n'allegue pas que parmi les pieces 
critiquees par elle, le Conseil de concurrence se serait exclusivement fonde sur une piece 
determinee, non communiquee, pour retenir rinfraction. 

D'autre part, si l'EPT argumente que la demande d'informations transmise a l'ECN 
serait pertinente, en ce qu'elle vise a s'enquerir des positions adoptees par les autorites de 
concurrence par rapport aux offres groupees, elle reste en defaut d'expliquer en quoi cette 
demande d'information a elle seule, etant releve que les reponses a cette demande lui etaient 
accessibles, ait pu etre utile pour sa defense. 

En revanche, s'agissant des statistiques du nombre des clients Integral/large bande 
masquees dans le fichier Excel accompagnant la reponse de ITLR, si, a premiere vue, le 
defaut d'acces en tant que tel a ces donnees n'est pas sujet a critique, puisque celles-ci 
emanent de l'EPT elle-meme, le tribunal est toutefois amene a relever que le debat des parties 
porte egalement sur la question de l'exactitude de ces statistiques, l'EPT argumentant que 
celles-ci auraient montre un depassement du nombre des clients Integral du nombre des 
clients hors Integral a une date autre que celle retenue par le Conseil de la concurrence sur 
base de la reponse de ITLR. Or, le fait que l'EPT n'a pas pu consulter ces statistiques dans la 
reponse de ITLR et etait ainsi dans l'impossibilite de critiquer utilement celle-ci, a implique 
une violation du droit a I'acces au dossier, dont le tribunal examinera ulterieurement les 
consequences a tirer. 

Conclusions de l'avocat general dans l'affaire Aalborg Portland, precitee, point 28. 
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S'agissant de I'argumentation fondee sur I'irregularite des demandes de 
renseignements du 30 mars 2010 

Le reproche afferent est fonde sur l'article 13 de la loi du 17 mai 2004, applicable au 
moment de l'envoi de ces demandes, qui dispose que « 1. Pour I'accomplissement des tdches 
qui lui sont assignees par la presente loi, Vinspection peut, par simple demande ou par voie 
de decision, demander aux entreprises et associations d'entreprises de fournir tous les 
renseignements necessaires. 

2. Lorsqu'elle envoie une simple demande de renseignements a une 
entreprise ou a une association d'entreprise, Vinspection indique, sous peine de nullite, la 
base juridique et le but de la demande, precise les renseignements demandes et fixe les delais 
dans lesquels ils doivent etre fournis, delai qui ne saurait etre inferieur a un mois. Elle 
indique aussi les sanctions prevues a l'article 18 au cas oil un renseignement inexact ou 
denature serait fourni. 

3. Lorsque Vinspection demande par decision aux entreprises et 
associations d'entreprise de fournir des renseignements, elle indique, sous peine de nullite, la 
base juridique et le but de la demande, precise les renseignements demandes etfixe les delais 
dans lesquels ils doivent etre fournis, delai qui ne saurait etre inferieur a un mois. Elle 
indique egalement les sanctions prevues a I'article 18 et indique les sanctions prevues a 
l'article 20 et les voies et delais de recours ouverts devant le tribunal administratif». 

Le tribunal est amene a retenir que s'il est vrai que la partie etatique admet que les 
demandes de renseignement adressees par l'Inspection de la concurrence a l'EPT et aux 
operateurs Tango et Orange n'ont pas respecte le strict formalisme prevu par l'article 13 
precite, force est de constater que, tel que cela a ete releve par la partie etatique sans que cela 
n'ait ete utilement conteste par l'EPT et tel que cela ressort des pieces a la disposition du 
tribunal, les operateurs Tango et Orange n'ont pas repondu a ces demandes. Ceux-ci se sont, 
dans leurs reponses respectives des 14 et 15 septembre 2010, refere a une demande 
d'information par decision envoyee ulterieurement par l'Inspection de la concurrence, a 
savoir le 30 juillet 2010, qui quant a elle contenait les mentions legales obligatoires40, tel que 
cela ressort des pieces referencees sous le numero 8 des pieces annexees au memoire en 
reponse. 

II s'ensuit que si les demandes d'information de mars 2010 envoyees aux operateurs 
Tango et Orange doivent etre ecartees pour etre nulles conformement aux dispositions de 
l'article 13, paragraphe (2) de la loi du 17 mai 2004, les reponses adressees par ces operateurs 
a la demande par decision du 30 juillet 2010 sont toutefois susceptibles d'etre prises en 
consideration. 

S'agissant de la demande d'information adressee a l'EPT, qui de maniere non 
contestee ne correspond pas aux exigences de l'article 13, precite, force est de constater que 
cette disposition prevoit que les formalites y prevues sont a respecter sous peine de nullite. 
Les formalites inscrites a l'article 13, d'une part, ont un aspect coercitif en ce que le 
destinataire de la demande d'information est informe de son obligation materielle, sous peine 
de sanctions en cas de fourniture d'informations inexactes ou denaturees, de fournir les 

Le courrier de Tango faisant expressement reference a la demande du 30 juillet 2010 et la reponse d'Orange 
mentionnant la reference de ce meme courrier (IC.P.003.5(2)) et non pas celle de la demande de mars 2010. 
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renseignements demandes, et, d'autre part, ont pour objet d'informer le destinataire de la 
demande de l'objectif de la demande et de la necessite de delivrer des informations completes 
et exactes qui sont susceptibles d'etre utilisees contre une entreprise dans le cadre d'une 
procedure pour pratiques anticoncurrentielles, susceptible de deboucher sur des sanctions 
lourdes. Sous ces deux aspects, les formalites inscrites a l'article 13 doivent etre considerees 
comme etant des formalites substantielles censees garantir 1'exactitude des informations 
recueillies, qui ne sauraient etre couvertes par le seul fait que l'EPT a repondu a la demande 
d'information sans avoir souleve le non-respect du formalisme de l'article 13. Le tribunal 
examinera ci-apres les consequences a deduire en I'espece du non-respect de cette formalite. 

3.2 Quant aux moyens fondes sur des irregularites quant au fond 

Les moyens presentes par l'EPT quant au fond peuvent etre resumes comme suit: 

-Le Conseil de la concurrence aurait commis des erreurs au niveau de la 
definition des marches au sens du droit de la concurrence et dans la 
conclusion sur I'existence d'une position dominante. 

- La conclusion tenant a un abus de position dominante sous forme d'un 
rabais de couplage serait critiquable a plusieurs egards: 

i . Le Conseil de la concurrence aurait du appliquer un test suivant 
l'approche portfolio au lieu d'un test suivant une approche 
par composante. 

i i . L'ecoulement d'un delai excessif empecherait toute conclusion 
d'abus compte tenu des principes d'attente legitime et de 
securite juridique. 

i i i . L ' argument statistique tenant au ratio du nombre 
d'abonnements a Pinternet large bande vendu dans et hors 
Integral serait illegal. 

iv. Le Conseil de la concurrence aurait commis des erreurs 
materielles dans I'application du critere statistique. 

v. Le Conseil de la concurrence aurait commis des erreurs dans 
I'application de l'approche par composante et dans les 
calculs. 

vi . Le Conseil de la concurrence aurait du prendre en consideration 
les preuves rapportees par l'EPT suivant lesquelles i l 
n'existait aucun rabais anticoncurrentiel pendant la periode 
de 2006 et 2007. 

- Le Conseil de la concurrence n'aurait pas examine les effets de 
l'offre Integral sur le marche. 

- Subsidiairement, le principe et le montant de Pamende ne seraient 
pas justifies. 

En ordre principal, l'Etat conclut au rejet de I'ensemble de ces moyens au motif que 
ceux-ci ne seraient pas pertinents, en concluant a une violation per se de l'article 102 TFUE 
du seul fait d'une position dominante de l'EPT. 

Le bien-fonde d'une telle argumentation rendant surabondant I'examen des critiques 
soulevees par la demanderesse quant a la methodologie employee par le Conseil de la 
concurrence, i l convient d'examiner en premier lieu cette argumentation principale de l'Etat. 
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3.2.1. Quant au motif fonde sur une violation per se de l'article 82 TCE, devenu 102 
TFUE 

Position des parties 

L'Etat soutient que du seul fait d'une position super dominante de l'EPT sur la plupart 
des marches en cause, le Conseil de la concurrence aurait ete en droit de conclure ipso facto a 
I'existence d'un abus de position dominante. 

L'Etat se refere de prime abord a un arret de la CJUE du 13 fevrier 1979, dans une 
affaire Hoffmann-La Roche et Cie c. Commission, pour soutenir que des parts de marche 
extremement importantes constitueraient par elles-memes, sauf circonstance exceptionnelle, 
la preuve de I'existence d'une position dominante. II ajoute que dans une affaire Akzo Chemie 
BVc. Commission du 3 juillet 1991, la CJUE aurait retenu qu'une part de marche superieure 
a 50 % creerait une presomption de position dominante. Suivant ces principes consacres par 
la jurisprudence de la CJUE, le Conseil de la concurrence aurait pu conclure a une position 
dominante, voire super dominante sur les marches de telephonie fixe et internet dans le chef 
de l'EPT et aurait, par ailleurs, pu conclure a une presomption de position dominante sur le 
marche de telephonie mobile. 

Dans ce contexte, l'Etat souligne que l'EPT serait P operateur historique sur les 
marches des telecommunications, se trouvant en situation de monopole avant la liberation de 
ces marches a la fin des annees 1990. Malgre l'apparition d'autres operateurs, la position de 
l'EPT serait restee forte au point de continuer a constituer une position dominante. Tel serait 
le cas tant pour le marche de telephonie fixe que pour le marche de Pinternet en raison des 
parts de marche tres importantes detenues par l'EPT telles que decrites dans le memoire en 
reponse. S'agissant du marche de telephonie mobile, i l conviendrait de retenir une forte 
presomption d'une position dominante. 

A partir de ces constats, l'Etat soutient, en se referant a l'affaire Hoffmann-La Roche, 
precitee, qu'une entreprise en position dominante qui inciterait les clients a s'approvisionner 
exclusivement pour la totalite ou pour une partie importante de leurs besoins aupres d'elle se 
comporterait de maniere abusive au sens de l'article 102 TFUE. Par ailleurs, i l se prevaut 
d'un arret de la CJUE du 19 avril 2002, rendu dans une affaire Tomra Systems ASA c. 
Commission, et ayant retenu qu'un systeme de rabais devrait etre considere comme etant 
contraire a l'article 102 TFUE s'il tend a empecher Papprovisionnement des clients de 
I'entreprise en position dominante aupres de producteurs concurrents. 

La partie etatique en conclut qu'un tel comportement serait abusif sans qu'il ne soit 
necessaire de proceder a une analyse des effets reels d'eviction sur le marche. Dans cet ordre 
d'idees, elle fait encore etat d'un arret du TUE du 12 juin 2014, rendu dans une affaire Intel 
Corp. c. Commission, en en deduisant qu'en presence de rabais d'exclusivite, la 
demonstration de la capacite d' eviction ou une application d'un test base sur les prix ne serait 
pas necessaire afm de conclure a un abus de position dominante. L'Etat ajoute qu'un effet 
d'eviction ne se produirait pas seulement lorsque I'acces au marche est rendu impossible pour 
les concurrents, mais egalement lorsque cet acces est rendu plus difficile. Suivant la partie 
etatique, les rabais de couplage offerts dans le cadre de l'offre Integral seraient assimilables 
aux rabais de fidelite examines dans le cadre des jurisprudences citees par elle. L'offre 
Integral inciterait en effet le consommateur a s'approvisionner pour les services concernes 
exclusivement aupres de l'EPT, de sorte que cette offre serait assimilable a un 
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approvisionnement exclusif. A la lumiere de la jurisprudence de la CJUE ainsi invoquee, la 
partie etatique conclut que les effets fidelisant de roffre Integral constitueraient un abus au 
sens de l'article 102 TFUE. 

L'Etat estime en outre que deux facteurs renforceraient encore davantage le bien-
fonde de la conclusion du Conseil de la concurrence. En premier lieu, Tabus serait d'autant 
plus grave que l'EPT aurait occupe la position d'un partenaire commercial incontournable sur 
les marches de telephone fixe et internet, de sorte que ces marches auraient ete difficilement 
contestables par les concurrents. L'effet fidelisant des rabais accordes aurait reduit davantage 
la partie contestable des marches en cause et plus particulierement du marche mobile. 
Deuxiemement, le moment auquel l'EPT a lance son offre Integral en 2005 aurait ete 
significatif pour la concurrence sur les marches concernes vu I'entree en 2004 d'un deuxieme 
operateur alternatif, a savoir T operateur Orange, sur le marche de la telephonie mobile. En 
tout etat de cause, la reussite commerciale importante de l'offre Integral montrerait que le 
systeme des rabais aurait rendu plus difficile I'entree de concurrents sur les marches 
concernes. 

Par rapport a cette argumentation principale, l'EPT fait, d'une part, valoir que la 
partie etatique appliquerait de facon erronee a des rabais de couplage une analyse de type 
rabais de fidelite, et, d'autre part, souligne que les rabais offerts dans le cadre de l'offre 
Integral ne constitueraient pas une violation per se du droit de la concurrence. 

S'agissant de prime abord de la qualification de rabais de fidelite operee par la partie 
etatique, l'EPT souligne, d'une part, que l'offre Integral constituerait une offre multi-
produits, a savoir un paquet de solutions fixe, mobile et internet, par ailleurs disponibles 
separement, permettant aux clients Integral de beneficier de remises tarifaires ou de forfaits 
de consommation illimites sur chacune des composantes de l'offre, et, d'autre part, que les 
remises Integral constitueraient des rabais de couplage mixtes, a savoir une vente groupee de 
plusieurs services, par ailleurs, disponibles separement. 

L'EPT donne a considerer qu'il conviendrait de distinguer entre rabais de fidelite et 
rabais de couplage. La notion de rabais de fidelite viserait en effet des produits ou services 
d'une meme categorie voire d'un meme marche et recompenserait I'achat supplementaire 
d'un meme produit, alors que les rabais de couplage ou rabais multi-produits feraient 
intervenir plusieurs produits distincts voire appartenant a des marches differents et 
recompenseraient I'achat groupe de ceux-ci. La distinction entre rabais de fidelite et rabais de 
couplage dependrait partant de la question de savoir si cette remise fait intervenir un ou 
plusieurs produits distincts. A cet egard, l'EPT se refere plus particulierement a une 
definition des rabais de fidelite et des rabais de couplage donnee par l'OCDE. Elle souligne 
que les rabais de fidelite et les rabais de couplage constitueraient deux formes d'abus distincts 
et autonomes et seraient analyses selon des regies differentes par la Commission europeenne. 
L'EPT reproche a la partie etatique d'avoir conclu a une violation per se du droit de la 
concurrence en ayant, a tort, fait une assimilation entre les rabais de fidelite et les rabais de 
couplage au seul motif que ces formes de rabais pourraient avoir des effets fidelisant. Or, la 
seule existence d'une remise ne serait pas en soi suffisante pour conclure au caractere 
fidelisant d'une offre et encore moins a des effets d'eviction. L'EPT reproche en outre a 
l'Etat de condamner de maniere automatique une remise du fait qu'elle est appliquee par un 
operateur dominant, approche qui reviendrait a defier les lois du marche et qui serait contraire 
au droit de la concurrence. II serait en effet legitime d'adapter ses offres commerciales a la 
structure du marche et aux evolutions concurrentielles, l'EPT soulignant que son offre 
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Integral ne serait que la reponse a d'autres offres multi-produits. L'EPT ajoute que le droit de 
la concurrence n'interdirait pas les remises en tant que telles. D'ailleurs, aucune decision 
d'une autorite de concurrence en Europe n'aurait condamne une offre groupee en raison de 
ses pretendus effets fidelisant. L'EPT souligne encore que dans le cadre de la communication 
des griefs une distinction aurait ete faite entre les remises ou rabais de fidelite et les rabais de 
couplage et qu'il aurait ete reconnu que les premieres s'appliquent sur des produits ou 
services d'un seul marche, alors que les rabais de couplage visent des marches differents, 
solution d'ailleurs egalement reprise par le Conseil de la concurrence pour avoir examine la 
condition relative a la demonstration d'un effet d'eviction potentiel des remises Integral. 

L'EPT souligne encore que I'analyse des rabais de couplage imposerait un test de 
replicabilite, de sorte que l'offre Integral devrait s'analyser sous Tangle des regies 
applicables en matiere de rabais multi-produits, en se referant a une Communication de la 
Commission sur I'application de l'article 102 TFUE de 2009 contenant une sous-section 
traitant specifiquement des rabais multi-produits. Ce seraient ces principes definis par la 
Commission qui devraient s'appliquer aux rabais de l'offre Integral. Une analyse des rabais 
de couplage emporterait necessairement la demonstration d'un effet d' eviction, 
demonstration qui serait, en pratique, operee au moyen d'un test dit du « concurrent aussi 
efficace », consistant a examiner si un operateur aussi efficace que l'operateur dominant est 
en mesure de concurrencer le groupe de produits pour lequel le rabais est accorde. Le niveau 
d'agregation du test (methode portfolio ou methode par composante) serait fonction de la 
possibilite, pour les concurrents de I'entreprise dominante, d'offrir le meme groupe de 
produits que I'entreprise dominante. 

Par ailleurs, l'EPT souligne que par rapport au cadre des rabais multi-produits, i l 
n'existerait pas de precedent dans lequel la Commission aurait applique ces regies pour 
condamner des rabais de couplage. 

Apres avoir ainsi reproche a l'Etat une confusion entre rabais de fidelite et rabais de 
couplage, l'EPT conteste la position defendue par la partie etatique suivant laquelle les effets 
fidelisant de l'offre Integral constitueraient per se un abus de position dominante qui 
reposerait en substance sur le constat que des qu'un systeme de rabais presenterait des effets 
fidelisant et serait susceptible de produire des effets d'eviction, i l serait par nature abusif. 

A cet egard, l'EPT fait, en premier lieu, valoir que 1'argumentation de la partie 
etatique fondee sur une qualification d'abus per se des rabais de l'offre Integral meconnaitrait 
les standards poses par la jurisprudence europeenne, en passant en revue le developpement de 
la jurisprudence europeenne a cet egard jusqu'a des arrets Post Danmark du 27 mars 2012 et 
Post Danmark II du 6 octobre 2015 de la CJUE. A sa connaissance, aucune jurisprudence 
analyserait un rabais multi-produits comme une violation per se du droit de la concurrence. 
La seule decision ayant applique un raisonnement se rapprochant de l'approche defendue par 
la partie etatique serait l'arret Intel du TUE, qui aurait considere que, pour un type particulier 
de rabais, a savoir les rabais d'exclusivite, i l ne serait pas necessaire de demontrer leur 
capacite de restreindre la concurrence. Or, cette decision traiterait des rabais de fidelite et non 
pas des rabais multi-produits, l'EPT soulignant que suivant cette decision, i l conviendrait de 
faire la distinction entre les rabais quantitatifs, consideres en general comme n'ayant pas un 
effet de forclusion interdit par l'article 102 TFUE, les rabais d'exclusivite, qui seraient 
reputes anti-concurrentiels des lors qu'ils sont mis en place par un partenaire commercial 
incontournable utilisant cette position pour s'accaparer la part discutable de la demande et ne 
reposant sur aucune justification objective, et les rabais de fidelite dits de la troisieme 
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categorie ou l'octroi d'une incitation financiere n'est pas directement lie a une condition 
d'approvisionnement exclusif mais ou le mecanisme d'octroi du rabais peut revetir un effet 
fidelisant, requerant un examen des effets, l'EPT etant d'avis que les rabais Integral ne 
rentreraient dans aucune de ces categories puisqu'il s'agirait de rabais de couplage et non de 
rabais de fidelite. L'EPT souligne encore que cette decision serait critiquee en doctrine, ferait 
I'objet d'un pourvoi pendant devant la CJUE et viserait, par ailleurs, une pratique differente 
de celle du cas de I'espece. En outre, les effets pro concurrentiels de roffre Integral 
empecheraient toute caracterisation d'abus per se. 

Ensuite, l'EPT insiste sur l'amalgame fait par la partie etatique entre les effets 
fidelisant et les effets d' eviction tel qu'opere dans le memoire en reponse, en soulignant que 
I'existence d'un effet fidelisant ne signifierait pas necessairement I'existence d'un abus de 
position dominante, mais qu'il faudrait examiner s'il a pour effet de reduire de maniere 
notable la part du marche potentiellement accessible aux concurrents. Elle fait valoir, d'une 
part, que toute offre quelle qu'elle soit presenterait par nature une forme de fidelisation et 
que, d'autre part, i l n'y aurait pas d'effet fidelisant anticoncurrentiel s'il n'existe pas une 
partie captive de la demande, 1'eviction residant dans la capacite de verrouiller le marche en 
empechant les clients de se tourner vers des produits des autres operateurs concurrents, cette 
capacite decoulant de la position de partenaire commercial incontournable, l'EPT soulignant 
qu'elle ne serait pas un partenaire commercial incontournable et que Pentierete de la 
demande serait ouverte a la concurrence. 

Troisiemement, l'EPT critique la position de la partie etatique s'agissant du type 
d'effets d'eviction a prouver et lui reproche une certaine confusion a cet egard entre effets 
d'eviction potentiels et effets d'eviction reels. Elle souligne que la demonstration des effets 
d'eviction potentiels serait une condition necessaire pour la caracterisation d'un abus, tandis 
que la demonstration des effets d'eviction reels pourrait etre requise quand la pratique 
concernee a necessairement du sortir ses effets sur le marche en raison de son caractere 
historique. En toute hypothese, meme l'approche formaliste telle que preconisee par l'Etat 
supposerait d'etablir pour le moins que la pratique litigieuse a la capacite de restreindre la 
concurrence. 

Dans son memoire en duplique, l'Etat souligne que les rabais de couplage de l'EPT 
auraient un caractere fidelisant puisqu'ils inciteraient les consommateurs a s'approvisionner 
exclusivement pour la totalite ou pour une partie importante de leurs besoins en 
telecommunication. Or, suivant la jurisprudence europeenne, des rabais a effet fidelisant 
offerts par une entreprise dominante constitueraient une infraction per se, puisque I'effet 
potentiel serait evident et serait presume en raison de I'effet fidelisant, de sorte qu'aucun test 
economique de replicabilite ne serait necessaire. 

En I'espece, I'effet potentiel de roffre Integral sur les concurrents serait indeniable et 
aurait d'ailleurs ete constate par le Conseil de la concurrence. La circonstance que I'effet 
potentiel sur la concurrence suffirait pour conclure a un abus et pourrait etre demontre par 
une variete de facteurs signifierait que I'usage d'un test base sur les prix ne serait pas 
necessaire dans I'analyse des rabais de l 'offre Integral, de sorte que 1'argumentation de l'EPT 
sur la necessite d'effectuer un test de replicabilite serait sans pertinence. 

En raison de ses parts de marche tres elevees sur les marches de telephonique fixe et 
internet, la position de l'EPT sur ces marches aurait ete assimilable a celle d'un partenaire 
commercial incontournable, de sorte que les consommateurs concernes representeraient une 
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demande captive. A travers les rabais de l'offre Intergral, l'EPT aurait utilise cette partie 
captive de la demande comme levier pour acquerir la partie discutable du marche de 
telephonie mobile. L'offre aurait ete lancee a travers les factures pour les reseaux fixes, et, 
afm de beneficier de reductions pour ces services, les consommateurs devraient souscrire a un 
abonnement mobile, done un marche connexe. L'incitation pour le consommateur de 
s'approvisionner exclusivement aupres de l'EPT pour les services de telephonie fixe, internet 
et mobile aurait des lors ete importante. Cette pratique aurait eu pour effet de reduire de 
maniere notable la part du marche potentiellement accessible aux concurrents de l'EPT et 
d'eriger une barriere d'entree importante pour les concurrents. 

L'Etat souligne encore que le fait qu'une telle offre par une entreprise en position 
dominante constitue un abus de position dominante ne signifierait pas que tout rabais multi-
produits constituerait un abus, tout en relevant que ce seraient des circonstances particulieres 
de la presente affaire qui qualifieraient le comportement de l'EPT comme abus, en 
I'occurrence le comportement d'une entreprise ayant une position super dominante pour deux 
des trois services concernes offrant des rabais incitant a un approvisionnement exclusif. 

Pour le surplus, l'Etat reprend en substance 1'argumentation developpee dans son 
memoire en reponse. 

Appreciation du tribunal 

L'argumentation de la partie etatique fondee sur une violation per se de l'article 102 
TFUE est basee en substance sur la consideration que le fait pour une entreprise d'avoir des 
parts de marche extremement importantes constituerait la preuve de I'existence d'une 
position dominante, l'Etat se referant a cet egard aux arrets Hoffmann-La Roche41 et Tomra42 

de la CJUE et a l'affaire Intel du TUE 4 3 , pour conclure que si une entreprise en position 
dominante incite les clients a s'approvisionner exclusivement pour la totalite ou pour une 
partie importante de leurs besoins aupres d'elle, celle-ci se comporterait de maniere abusive 
et qu'un systeme de rabais devrait etre considere comme contraire a l'article 102 TFUE s'il 
tend a empecher 1'approvisionnement des clients de I'entreprise en position dominante aupres 
de producteurs concurrents, sans qu'il ne soit necessaire de proceder a une analyse des effets 
reels d'eviction sur le marche, ce raisonnement reposant sur la premisse que les rabais offerts 
dans le cadre de Poffre Integral seraient a qualifier de rabais de fidelite au sens de ces 
jurisprudences europeennes et seraient assimilables a un approvisionnement exclusif. 

Le tribunal releve a titre liminaire que la partie etatique a fondamentalement change 
sa position en cours de procedure en ce que c'est pour la premiere fois dans le cadre de la 
procedure contentieuse devant le tribunal qu'elle invoque comme motif justifiant la decision 
du Conseil de la concurrence une violation per se de l'article 102 TFUE, tandis que le 
Conseil de la concurrence n'a pas fait application d'une telle approche. 

A cet egard, i l convient de relever que dans sa decision, le Conseil de la concurrence, 
apres s'etre refere a l'approche defendue dans la communication des griefs4 4, dans laquelle i l 
avait ete retenu que si, par reference a l'arret Tomra, un rabais fidelisant est avere i l ne serait 
en principe pas necessaire d'apporter la preuve d'effets concrets sur le marche, «une 

Points n° 41, 110 et 111. 
Points n° 72 et 79. 
Points n° 143 et 144. 
Point n° 148 de la decision du Conseil de la concurrence. 
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approche considerant les rabais remplissant les conditions des rabais de fidelite comme une 
infraction per se n 'est plus de mise, car trop rigide et souvent critiquee puisqu 'elle presume 
des effets d'eviction, mais n'analyse ni les effets anti-concurrentiels, ni les effets pro
concurrentiels qu'une pratique de rabais peut produire », a procede a I'application d'un test 
afm d'examiner I'effet d'eviction des rabais appliques dans l'offre Integral, partant sans 
fonder sa decision sur une approche dite per se. 

En I'espece, le Conseil de la concurrence a retenu principalement une violation de 
l'article 82 TCE, devenu l'article 102 TFUE, ayant souligne que cette disposition trouve 
application puisque les comportements incrimines ont un effet direct sur le commerce entre 
Etats membres, et subsidiairement une violation de l'article 5 de la loi du 17 mai 2004, aux 
termes duquel «Est interdit le fait pour une ou plusieurs entreprises d 'exploiter de fagon 
abusive une position dominante sur le marche. 

Ces pratiques abusives peuvent notamment consister a: 

1) imposer de fagon directe ou indirecte des prix d'achat ou de vente ou d'autres 
conditions de transaction non equitables; 

2) limiter la production, les debouches ou le developpement technique au prejudice 

des consommateurs; 
3) appliquer a I'egard de partenaires commerciaux des conditions inegales a des 

prestations equivalentes, en leur infligeant de ce fait un desavantage dans la concurrence; 
4) subordonner la conclusion de contrats a I'acceptation par les partenaires de 

prestations supplementaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n'ont pas 
de lien avec I'objet de ces contrats. », et de l'article 5 de la loi du 23 octobre 2011, ayant en 
substance repris les dispositions de I'ancien article 5 de la loi de 2004. 

Aux termes de l'article 82 TCE, devenu l'article 102 TFUE, dont l'applicabilite n'est 
pas contestee en I'espece, «Est incompatible avec le marche interieur et interdit, dans la 
mesure ou le commerce entre Etats membres est susceptible d'en etre affecte, le fait pour une 
ou plusieurs entreprises d'exploiter de fagon abusive une position dominante sur le marche 
interieur ou dans une partie substantielle de celui-ci. [...]» 

L'analyse d'un comportement au regard de l'article 82 TCE implique de prime abord 
la definition du marche concerne, ensuite I'examen de I'existence d'une position dominante 
dans le chef de I'entreprise visee sur ce marche et, enfin, la verification si cette derniere a 
exploite de facon abusive sa position dominante sur le marche en question. 

S'agissant plus particulierement de I'appreeiation de I'existence d'un abus, face a 
Targumentation de l'Etat fondee sur une violation per se de l'article 82 TCE, le tribunal 
examinera de prime abord la pratique administrative de la Commission, ainsi que l'approche 
des juridictions europeennes en la matiere, pour ensuite en tirer des conclusions dans l'affaire 
de I'espece. 

La position de la Commission en la matiere decoule de la Communication de la 
Commission intitulee « Orientations sur les priorites retenues par la Commission pour 
I'application de I'article 82 du traite CE aux pratiques d'eviction abusives des entreprises 
dominantes », ci-apres designee par « la Communication », publiee au Journal officiel de 
I'Union europeenne en fevrier 2009. 

33 



I I se degage de cette Communication, qui, d'apres ses propres termes, a pour objet de 
definir les priorites guidant Taction de la Commission dans I'application de l'article 82 TCE 
sans viser a etablir le droit applicable et sans prejudice de 1'interpretation de ces dispositions 
par la CJUE respectivement par le TUE, que la Commission adopte clairement une approche 
economique, orientee vers I'analyse des effets des pratiques incriminees. La Commission 
souligne qu'elle oriente son action en veillant a ce que les marches fonctionnent 
convenablement et a ce que les consommateurs profitent de V efficacite et de la productivite 
resultant d'une concurrence effective entre les entreprises45, et que I'important est de proteger 
I'exercice d'une concurrence effective et non de proteger simplement les concurrents46. 

De maniere generale, i l se degage de la Communication que la Commission ne 
conclut ni a I'existence d'une position dominante sur la seule base de la part de marche47, ni a 
I'existence d'un abus sur la seule consideration qu'un type determine de rabais soit accorde 
par une entreprise dominante, mais elle preconise une analyse des effets des diverses 
pratiques et permet aussi a I'entreprise en position dominante de fournir la preuve de gains 
d'efficacite et des effets benefiques pour les consommateurs. 

Parmi les pratiques d'evictions fondees sur le prix, la Commission consacre une 
section specifique aux ventes liees et groupees - la vente liee etant definie par la Commission 
comme etant l'hypothese ou la vente d'un produit donne (le produit liant) est subordonnee a 
I'achat d'un autre produit (le produit lie) a I'entreprise dominante, la vente groupee pure 
visant le cas ou les produits ne sont vendus qu'ensemble dans des proportions fixes, tandis 
que dans le cadre de la vente groupee mixte ou encore appelee « rabais multi-produits », les 
produits sont egalement disponibles separement, mais la somme des prix de chacun des 
produits est superieure au prix total resultant de la vente groupee - 4 8 , en precisant qu'elle 
examinera les effets d'eviction anticoncurrentiels sur le marche lie et/ou sur le marche liant, 
en prenant en consideration un certain nombre de facteurs, dont, d'une part, des facteurs plus 
generaux pris en compte pour tout type d'abus potentiel, a savoir la position de I'entreprise 
dominante, les conditions regissant le marche en cause, la position des concurrents de 
Tentreprise dominante et la position des clients ou des fournisseurs d'intrants, la portee du 
comportement abusif presume, les preuves eventuelles d'une eviction reelle, les preuves 
directes d'une strategic d'eviction, et, d'autre part, des facteurs plus specifiques aux ventes 
liees et groupees, a savoir notamment le caractere durable de la strategie de vente liee ou 
groupee, la verification d'une position dominante pour plusieurs des produits groupes, 
Teventuel affaiblissement de la concurrence pour les clients souhaitant acheter le produit lie 
mais non pas le produit liant 4 9. 

La CJUE definit encore plus precisement une certaine methodologie s'agissant des 
rabais multi-produits, en faisant la distinction selon que des concurrents aussi efficaces sont 
ou non a meme de vendre des groupes de produits sans etre dissuades par des couts 
supplementaires, ou peuvent le faire rapidement50, et en appliquant un test d'eviction 
different a ces deux hypotheses, point sur lequel le tribunal reviendra ci-apres. 

Point 5 de la Communication de la Commission. 
4 6 Ibidem, point 6. 

Ibidem points 14 et 15 ; cf. aussi Revue des droits de la concurrence, « Pratiques unilaterales », n° 1-2009 r> 
120. 

4 8 ibidem, point n° 48. 
4 9 Ibidem, points n° 20 et 52 et suivants. 
5 0 Ibidem, points 59 et suivants. 
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D'autre part, s'agissant de la jurisprudence europeenne, si la jurisprudence classique 
issue de l'arret Hoffmann-La Roche51, invoque par la partie etatique, adoptait certes une 
approche dite formaliste, consistant a presumer comme abusives certaines categories de 
situations determinees, sans proceder a un examen concret des effets de ces pratiques, 
I'examen de la jurisprudence europeenne recente amene au constat que la CJUE, 
respectivement le TUE, certes sans completement abandonner les principes consacres par la 
jurisprudence Hoffmann-La Roche, ont une certaine tendance a n'adopter une approche de 
l'abus per se que dans des rares hypotheses, mais ont davantage tendance a adopter une 
approche impliquant I'examen des effets de la pratique en question, partant egalement une 
approche plus economique, a l'instar de la Commission. 

Ainsi, dans une affaire Post Danmark du 27 mars 2012, la CJUE a annonce son 
52 

adherence a une approche par les effets . 

Dans cette affaire, la CJUE a rappele qu'il est de jurisprudence constante que la 
constatation de I'existence d'une position dominante n'implique par elle-meme aucun 
reproche a I'egard de I'entreprise concernee53, en soulignant que l'article 82 TCE n'a pas 
pour but d'empecher une entreprise de conquerir, par ses propres merites, la position 
dominante sur un marche, ni ne vise-t-il a assurer que des concurrents moins efficaces que 
I'entreprise occupant une position dominante restent sur le marche. La CJUE en a conclu que 
tout effet d'eviction ne porte pas necessairement atteinte au jeu de la concurrence, en 
soulignant que, par definition, la concurrence par les merites peut conduire a la disparition du 
marche ou a la marginalisation de concurrents moins efficaces et done moins interessants 
pour les consommateurs du point de vue notamment des prix, du choix, de la qualite ou de 
T innovation54. 

Certes, dans cette meme affaire, la CJUE a encore retenu, tel que cela est releve par la 
partie etatique, qu'une entreprise detenant une position dominante a une responsabilite 
particuliere de ne pas porter atteinte par son comportement a une concurrence efficace et non 
faussee dans le marche interieur et que si cette position dominante trouve son origine dans un 
ancien monopole legal, cette circonstance doit egalement etre prise en compte5 . Toutefois, la 
CJUE a souligne que l'article 82 TCE interdit a une entreprise occupant une position 
dominante de mettre en oeuvre des pratiques produisant des effets d'eviction pour ses 
concurrents consideres comme etant aussi efficaces qu'elle-meme, en renforcant sa position 
dominante en recourant a des moyens autres que ceux qui relevent d'une concurrence par les 
merites56, consacrant ainsi le critere du concurrent aussi efficace. Suivant la CJUE, le fait 
pour une entreprise dominante de pratiquer une discrimination par les prix ne constitue des 
lors en tant que tel pas forcement un abus, mais i l convient d'examiner I'effet de la pratique 
sur un concurrent aussi efficace57. La CJUE poursuit qu'il convient, afm de determiner si 
I'entreprise occupant une position dominante a exploite de maniere abusive cette position par 
I'application de ses pratiques tarifaires, d'apprecier I'ensemble des circonstances et 

5 1 L'arret Hoffmann-La Roche ayant retenu qu'est abusif pour un operateur dominant de subordonner I'octroi 
d'une remise a I'obligation imposee au client d'effectuer la majeure partie ou un pourcentage 61eve de ses achats 
aupres de l'operateur dominant puisque de telles remises tendraient a empecher, par la voie de I'octroi d'un 
avantage financier, l'approvisionnement des clients aupres des producteurs concurrents. 
5 2 Cf. aussi Revue des droits de la concurrence « Pratiques unilateral » n° 2-2012, page 64 et suivantes. 
5 3 Affaire Post Danmark, Point n° 21. 
5 4 Point n° 22. 
5 5 Point n° 23. 
5 6 Point n° 25. 
5 7 Points n° 38 et 39. 
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d'examiner si ces pratiques tendent a enlever a I'acheteur, ou a restreindre pour celui-ci, les 
possibilites de choix en ce qui concerne ses sources d'approvisionnement, a barrer I'acces du 
marche au concurrent, a appliquer a des partenaires commerciaux des conditions inegales a 
des prestations equivalentes, en leur infligeant de ce fait un desavantage dans la concurrence, 
ou a renforcer la position dominante par une concurrence faussee, la reference a une telle 
analyse impliquant que la CJUE n'a pas retenu dans cette affaire une approche de violation 
per se. Dans cette affaire, la CJUE a dit pour droit qu'une politique de prix bas selective n'est 
pas en elle-meme abusive au seul motif que le prix applique a I'un des clients se situe a un 
niveau inferieur aux couts totaux moyens imputes a I'aetivite concernee, mais superieur aux 
couts incrementeux moyens afferents a celle-ci, et qu'afm d'apprecier I'existence d'effets 
anticoncurrentiels, i l conviendrait d'examiner si la pratique de prix en question, sans 
justification objective, a pour resultat l'eviction effective ou probable de ce concurrent au 
detriment du jeu de la concurrence et des lors des interets du consommateur. Cette conclusion 
implique que c'est seulement l'eviction effective ou probable d'un concurrent aussi efficace 
qui permet, en I'absence de justifications, de constater l'abus. 

S'agissant des criteres des couts pertinents qu'il convient de prendre en consideration, 
la CJUE, en se referant a un arret du 3 juillet 1991, dans une affaire AKZO c. Commission, 
souligne que dans l'hypothese de prix predateurs, afm d'apprecier la liceite d'une politique de 
prix bas appliquee par une entreprise dominante, la jurisprudence a recours a des criteres 
fondes sur une comparaison des prix concernes et de certains couts encourus par I'entreprise 
dominante ainsi que sa strategic5 , en faisant la distinction entre l'hypothese ou les prix sont 
inferieurs a la moyenne des couts variables (ceux qui varient en fonction des quantites), qui 
devraient etre consideres comme abusifs en principe puisque I'entreprise dominante est 
presumee ne poursuivre aucune finalite economique autre que celle d'eliminer ses 
concurrents, et l'hypothese ou les prix sont inferieurs a la moyenne des couts totaux, mais 
superieurs a la moyenne des couts variables, qui devraient etre consideres comme abusifs 
lorsqu'ils ont pour but d'eliminer un concurrent. Elle en conclut qu'afin d'apprecier la liceite 
de prix bas appliques par une entreprise en position dominante, i l conviendrait recourir a des 
criteres fondes sur une comparaison des prix concernes et certains couts encourus par 
I'entreprise ainsi que sur la strategie de I'entreprise. Dans l'affaire Post Danmark, la CJUE a 
examine le dossier suivant une variante de ce test mentionne dans l'affaire AKZO, I'analyse 
des couts variables etant remplace par un examen des couts dits «incrementeux », c'est-a-
dire ceux resultant de la fourniture d'un service specifique et disparaissant si ce service n'est 
plus fourni. 

L'approche de ne pas retenir en toute hypothese une violation per se de l'article 102 
TFUE a ete confirmee dans une affaire plus recente, Post Danmark du 6 octobre 2015, dite 
Post Danmark II. Dans cette affaire la CJUE a rappele que suivant la jurisprudence, i l 
convient de faire la distinction entre les rabais de quantite, lies exclusivement au volume des 
achats effectues aupres du producteur concerne qui, suivant la CJUE, ne sont, en principe, pas 
de nature a enfreindre l'article 82 TCE, et les rabais de fidelite, tendant a empecher, par 
I'octroi d'avantages financiers, 1'approvisionnement des clients aupres de producteurs 
concurrents pour la totalite ou une partie importante de leurs besoins, qui, suivant la CJUE, 
constituent un abus au sens de cet article, la CJUE s'etant referee a cet egard aux arrets 
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin c. Commission et Tomra, precites59. Apres avoir 
retenu que les rabais litigieux dans cette affaire n'etaient ni a qualifier de rabais de quantite ni 
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de rabais de fidelite comportant un engagement d'exclusivite, puisque, s'agissant plus 
particulierement de cette deuxieme qualification, ils n'etaient pas assortis d'une obligation ou 
d'une promesse des acheteurs de s'approvisionner exclusivement ou pour une certaine quotite 
de leurs besoins aupres de I'entreprise en position dominante, la CJUE a conclu qu'il fallait 
examiner I'ensemble des circonstances. 

Dans son considerant n° 29, la CJUE precise qu'afin de determiner si I'entreprise en 
position dominante a exploite de maniere abusive cette position en appliquant un systeme de 
rabais tel que celui en cause dans l'affaire en question, i l faudrait apprecier I'ensemble des 
circonstances et plus particulierement les criteres et les modalites d'octroi du rabais, et 
examiner si ce rabais tend, par un avantage qui ne repose sur aucune prestation economique 
qui le justifie, a enlever a I'acheteur, ou a restreindre dans son chef, la possibilite de choix, en 
ce qui concerne ses sources d'approvisionnement, a barrer I'acces du marche aux 
concurrents, a appliquer a des partenaires commerciaux des conditions inegales a des 
prestations equivalentes ou a renforcer la position dominante par une concurrence faussee, en 
reprenant ainsi la formulation employee dans l'affaire Post Danmark de 2012 et en se 
referant d'ailleurs a cet egard encore a l'affaire Tomra. La CJUE souligne que dans l'affaire 
dont elle etait saisie, i l faudrait encore tenir compte de la position dominante et des conditions 
de concurrence specifiques du marche et qu'a cet egard, i l conviendrait plus particulierement 
d'examiner si les rabais appliques sont susceptibles de produire un effet d'eviction, c'est-a-
dire s'ils sont a meme, d'une part, de rendre plus difficile, voire impossible, I'acces au 
marche des concurrents et, d'autre part, de rendre plus difficile, voire impossible, pour les 
concurrents de I'entreprise en position dominante, le choix entre plusieurs sources 
d'approvisionnement ou partenaires commerciaux, respectivement I'existence d'une 
justification economique objective des rabais60, I'entreprise visee gardant la possibilite de 
justifier que son comportement est contrebalance, voire surpasse, par des avantages en termes 
d'efficacite profitant aux consommateurs61. 

En I'espece, le tribunal est amene a examiner le moyen fonde sur une violation per se 
tel que presente par la partie etatique au regard de la jurisprudence actuelle de la CJUE, 
ensemble l'approche de la Commission a laquelle i l se rallie. 

A cet egard, i l est certes vrai que la Communication ne lie ni les juridictions 
europeennes ni les autorites de concurrence nationales62, mais qu'elle se limite a circonscrire 
l'approche de la Commission quant au choix des affaires qu'elle entend poursuivre de 
maniere prioritaire. Le tribunal releve toutefois qu'il s'agit d'un outil consolidant en large 
partie la jurisprudence europeenne en la matiere et qu'elle est le reflet de la pratique 
administrative actuelle de la Commission que le tribunal ne saurait ignorer. Le tribunal 
souligne encore que dans les documents parlementaires a la base de la loi du 17 mai 20046 3, 
les auteurs du projet de loi recommandent a 1'autorite de concurrence de se referer, s'agissant 
de la notion de 1'affectation du commerce intracommunautaire, a la Communication afferente 
de la Commission, impliquant que l'intention des auteurs du projet de loi etait celle que les 
Communications de la Commission pourraient valablement etre prises en consideration en 
tant que guide d'orientation. D'ailleurs, dans l'affaire ayant donne lieu au jugement du 
tribunal du 30 mars 2015, n° 33903a du role, invoque par la partie etatique, le tribunal s'est 

Points n° 29, 30,31 et 50. 
Points n° 47 et 48. 
Arret Post DanmarkII du 6 octobre 2015, point n° 52 
Doc. pari. n° 5229, commentaire des articles, page 19. 
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egalement refere aux lignes directrices emises par la Commission s'agissant du calcul des 
amendes. 

I I convient encore de relever qu'il se degage clairement de la Communication que les 
interdictions decoulant de l'article 102 TFUE ne constituent pas une fin en soi et ne visent 
pas a proteger meme les concurrents qui sont inefficaces contre la concurrence, mais qu'elles 
tendent essentiellement a assurer le fonctionnement convenable des marches dans I'interet du 
consommateur, d'ou I'importance d'un examen des effets concrets d'une pratique, approche a 
laquelle le tribunal ne peut que souscrire. 

Certes encore la Communication a ete publiee en 2009, soit posterieurement a la 
periode infractionnelle retenue par le Conseil de la concurrence. Or, non seulement cette 
Communication fait suite a un premier document de discussion publie deja en decembre 2005 
par la Direction generale de la concurrence de la Commission et largement debattu, mais 
encore decrit l'approche actuelle de la Commission que le tribunal, saisi d'un recours en 
reformation, ne saurait ignorer dans la mesure ou i l doit operer son appreciation au regard de 
la situation de droit et de fait existant au moment ou i l rend son jugement. 

Au regard de la jurisprudence communautaire, ensemble l'approche de la 
Commission telle qu'elle se degage de la Communication de 2009, le tribunal retient qu'en 
I'espece Targumentation de la partie etatique fondee sur une violation per se du droit de la 
concurrence est a rejeter comme etant non fondee, ni la Communication, ni la jurisprudence 
communautaire recente ne permettant de retenir qu'independamment de la qualification de la 
nature des rabais accordes, et sans qu'un examen des effets ne soit requis, ceux-ci devraient 
en toute hypothese etre consideres comme abusifs du seul fait qu'ils sont offerts par une 
entreprise en position dominante. 

Certes, dans l'affaire Tomra du 19 avril 2012, invoquee par l'Etat, dans laquelle i l 
s'agissait de I'appreeiation du cas de rabais retroactifs, la CJUE a retenu qu'il suffisait de 
prouver que le comportement abusif de I'entreprise dominante tend a restreindre la 
concurrence ou que le comportement est de nature ou susceptible d'avoir un tel effet, sans 
qu'il ne soit necessaire de proceder a une analyse des effets concrets des rabais sur la 
concurrence64. II convient toutefois de relever que cette affaire concernait l'hypothese tres 
specifique de rabais retroactifs, de sorte que les conclusions y degagees ne sont pas 
necessairement transposables en I'espece, pour le moins a defaut d'examen concret de la 
nature exacte des rabais de I'espece. 

Certes encore, le TUE a retenu dans l'arret Intel de 2014, invoque encore par la partie 
etatique, et rendu a propos de l'hypothese de rabais d'exclusivite lies a la condition que le 
client s'approvisionne pour la totalite ou une partie importante de ses besoins aupres de 
I'entreprise dominante, que de tels rabais sont abusifs sans qu'il ne soit requis de demontrer 
leur capacite de restreindre la concurrence. Force est toutefois de constater, d'une part, que 
cet arret a fait I'objet de critiques en doctrine65, et que, d'autre part, cet arret ne permet pas de 
retenir que la jurisprudence communautaire entend exclure l'approche economique consistant 
a examiner les effets, etant donne que l'arret vise l'hypothese specifique des rabais 
d'exclusivite, de maniere que le champ d'application de l'approche d'une incompatibiliteper 

6 4 Points n° 68 et 79. 
6 5 Nicolas Petit, professeur a la Faculte de droit, de science politique et de criminologie, Universite de Liege, 
« Le droit europeen de l'abus de position dominante en 2014 » dans Contrats Concurrence Consommation - Mai 
2015-n° 5. 
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se est, meme suivant cette jurisprudence, limite, le TUE ayant encore releve que si les rabais 
critiques ne constituent ni des rabais de quantite, ni des rabais lies a un engagement exclusif, 
i l serait necessaire d'apprecier I'ensemble des circonstances66. 

Le tribunal est des lors amene a retenir qu'au regard des principes retenus par la 
CJUE dans l'affaire Post Danmark, confirmes dans l'arret Post Danmark II, les deux 
jurisprudences dont se prevaut la partie etatique, qui concernaient les cas specifiques de 
rabais d'exclusivite, respectivement des rabais retroactifs, ne permettent pas de retenir 
qu'mdependamment de la qualification de la nature des rabais accordes, ceux-ci devraient en 
toute hypothese etre consideres comme abusifs car offerts par une entreprise en position 
dominante sans examen concret des effets d'eviction. 

II convient ensuite d'examiner les differents moyens presentes par l'EPT pour 
critiquer I'analyse faite en I'espece par le Conseil de la concurrence. 

3.2.2. Quant au reproche tenant a une definition de marche erronee et a des erreurs 
dans la conclusion d'existence d'une position dominante 

Position des parties 

Le reproche afferent vise, d'une part, la telephonie sur reseau fixe, et, d'autre part, le 
marche des offres multi-produits. 

En ce qui concerne la telephonie sur le reseau fixe, l'EPT fait valoir que la decision 
litigieuse ne rencontrerait pas l'exigence de definition de marche au sens du droit de la 
concurrence, des lors qu'elle se contenterait de faire reference aux analyses de marche de 
ITLR sans en avoir verifie la pertinence et sans avoir fait une analyse de substituabilite. De 
plus, la decision presenterait une incoherence manifeste en ce que dans la section relative a 
I'analyse de I'existence d'une position dominante, elle ne procederait pas a une analyse de la 
position dominante de l'EPT sur chacun des marches retenus par ailleurs dans la section 
visant la definition du marche, le Conseil de la concurrence s'etant refere a I'analyse de ITLR 
du 4 mars 2005 ayant identifie quatre marches distincts de I'acces au reseau telephonique et 
quatre marches distincts couvrant les services telephoniques. II en resulterait que soit la 
definition du marche, soit la caracterisation d'une position dominante serait incorrecte. Dans 
un cas comme dans l'autre, cette conclusion justifierait I'annulation de la decision. 

L'EPT insiste ensuite sur I'existence incontestable d'un marche des offres multi-
produits, des lors qu'il existerait une demande specifique pour ces services, soutenue par une 
offre correspondante des differents operateurs actifs sur le marche luxembourgeois. 
L'existence d'une offre et d'une demande pour les services multi-produits serait d'autant plus 
manifeste que, contrairement aux donnees disponibles en 2007, le Conseil de la concurrence 
disposerait aujourd'hui de I'ensemble des informations obtenues dans le cadre d'une analyse 
ex post. En refusant de retenir un marche distinct pour les offres multi-produits, la decision 
meconnaitrait les regies applicables en matiere de definition de marche. 

Le raisonnement du Conseil de la concurrence serait d'autant plus critiquable qu'il 
aurait fait I'economie d'une analyse de substituabilite detaillee entre offres multi-produits, 
qui constituerait pourtant un prerequis a toute definition de marche en droit de la 
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concurrence. La seule reference aux analyses de ITLR ne suffirait pas a cet egard. Alors que 
la decision renvoie aux analyses de substituabilite menees par ITLR dans le cadre de la 
definition du marche selon son approche ex ante, aucune analyse de substituabilite 
satisfaisante n'aurait ete menee dans le cadre du present dossier, qui pourtant reposerait sur 
une analyse ex post. 

L'EPT ajoute que Pomission d'une analyse ex post de substituabilite serait d'autant 
plus surprenante que ce serait precisement le critere de substituabilite entre offres 
individuelles et offres mufti-produits, substituabilite contestee par elle, que la decision 
invoquerait pour arreter la periode infractionnelle sur la base d'un test par composante au 31 
decembre 2007. S'agissant d'une analyse se trouvant au coeur du raisonnement suivi par le 
Conseil de la concurrence, i l serait incomprehensible pour quelle raison celui-ci en aurait fait 
I'economie au niveau de la definition du marche. 

L'EPT reproche les memes erreurs au niveau de la conclusion quant a I'existence 
d'une position dominante, de maniere a conclure que le Conseil de la concurrence resterait en 
defaut de prouver la position dominante sur les marches tels qu'allegues par rapport aux 
services d'acces et de communications vocales. 

L'Etat repond que le Conseil de la concurrence aurait ete tout a fait en droit d'adherer 
a I'analyse de ITLR, qui contiendrait un examen de substituabilite. II souligne qu'en vertu 
d'une recommandation de la Commission europeenne, ITLR etait charge d'effectuer une 
analyse detaillee des marches susceptibles de devoir etre soumis a une regulation ex ante afin 
de garantir une concurrence efficace. Les analyses de ITLR auraient tenu compte de la 
substituabilite entre les differents marches composant la telephonie fixe, de sorte que le 
Conseil de la concurrence aurait pu se fier a la definition de marche adoptee par ITLR piutot 
que de refaire des tests de substituabilite d'ores et deja menes par cette derniere institution. 
L'Etat souligne encore que le Conseil de la concurrence aurait d'ores et deja commente et 
approuve les definitions de marche de ITLR dans une serie d'avis publies en 2005 et 2006. 

S'agissant des reproches tenant a une incoherence entre la definition de marche et 
I'analyse de la dominance, la partie etatique fait valoir que le Conseil de la concurrence aurait 
considere dans la section concernant la dominance tous les marches tels qu'etablis dans la 
section relative a la definition de marche. 

Par ailleurs, la partie etatique estime qu'une fois la position dominante etablie sur un 
marche au moins, le Conseil de la concurrence aurait pu examiner si le comportement 
incrimine constitue un abus. 

S'agissant de I'analyse d'un marche des offres multi-produits, la partie etatique fait 
valoir que meme a admettre qu'il fallait retenir un marche separe pour les offres multi-
produits, l'EPT se serait en tout etat de cause trouvee en position dominante ou tout le moins 
presumee dominante sur ce marche. 

La partie etatique affirme encore que, contrairement a ce qui est soutenu par l'EPT, 
les offres individuelles et les offres groupees seraient substituables entre elles, etant donne 
que si les prix d'une offre groupee etaient plus eleves ou devenus plus eleves que le prix total 
des offres individuelles, le client serait tente d'acheter les produits individuels separement. 
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Enfm, la partie etatique reproche une position incoherente a l'EPT qui aurait defendu, 
dans le cadre de la procedure en mesures conservatoires, que le marche des offres multi-
produits ne constituerait pas un marche pertinent. 

Dans son memoire en replique, l'EPT continue a reprocher au Conseil de la 
concurrence de s'etre base sur les analyses de ITLR effectuees dans le cadre de sa mission de 
regulation ex ante, alors que le controle ex post, qui aurait du etre fait en I'espece, aurait un 
objet different, a savoir celui de sanctionner les comportements passes ayant porte atteinte a 
la concurrence sur le marche. Ensuite, l'EPT souligne que le droit de la concurrence exigerait 
que le Conseil de la concurrence demontre qu'elle est dominante pour chacun des marches de 
produits pertinents, de sorte que la caracterisation de la position dominante retenue dans la 
decision serait incorrecte. 

Enfm, l'EPT fait valoir qu'une simple dominance sur un ou plusieurs marches de 
telephonie fixe ne suffirait pas pour conclure a un abus de position dominante sur le marche 
distinct de la telephonie mobile. 

Par ailleurs, l'EPT observe que la jurisprudence du Conseil de la concurrence elle-
meme confirmerait qu'il est necessaire de demontrer une position dominante sur I'ensemble 
des marches en cause, en se referant a une affaire Philharmonie du 22 mai 2015. 

S'agissant de V a r g u m e n t a t i o n fondee sur I'existence d'un marche des offres multi-
produits, l'EPT constate que la partie etatique n'apporterait aucune explication quant a 
l'omission d'un test de substituabilite entre les offres multi-produits elles-memes, en 
reprochant au Conseil de la concurrence de conclure a I'absence d'un marche distinct des 
offres multi-produits sur la seule base d'un test sommaire de substituabilite entre les services 
individuels et les offres multi-produits, alors que I'existence d'un marche des offres multi-
produits constituerait une realite, circonstance d'ailleurs reconnue par l'Inspection de la 
concurrence dans sa demande de mesures conservatoires du 16 aout 2007. 

L'EPT reproche ensuite a la partie etatique d'argumenter que si le Conseil de la 
concurrence avait conclu a I'existence d'un marche separe pour les offres multi-produits, elle 
aurait pourtant ete dominante sur ce marche, en soulignant que le constat de dominance ne 
pourrait intervenir qu'a la suite d'une analyse detaillee de sa position sur ce marche et des 
pressions concurrentielles exercees par les autres operateurs, analyse qui n'aurait jamais ete 
menee par le Conseil de la concurrence. 

Ensuite, l'EPT insiste sur son argumentation suivant laquelle un client ayant souscrit a 
une offre multi-produits ne reviendrait plus aux produits individuels. A cet egard, elle se 
refere a la position de l'Etat ayant releve que la substituabilite ne s'exercerait que dans un 
sens, pour conclure que dans une telle hypothese ou, comme en I'espece, la substituabilite 
n'allait que dans un sens, elle n'existerait pas et les marches de produits en cause seraient des 
lors distincts. En soutenant peremptoirement et en I'absence de toute analyse economique que 
si le prix des offres multi-produits depassait la somme des prix de ses differents composantes, 
les clients reviendraient vers les offres individuelles, la partie etatique precederait a une 
petition de principe non verifiee. 

Enfin, par rapport au reproche de contradiction s'agissant de la definition de marche 
operee par elle-meme, l'EPT donne a considerer qu'elle ne serait pas liee par la definition de 
marche qu'elle avait defendue dans le cadre de la procedure en mesures conservatoires. 
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S'agissant d'une pretendue position dominante sur le marche mobile, l'EPT reproche 
a la partie etatique d'avoir retenu une presomption, en soulignant qu'une presomption de 
dominance ne suffirait pas pour retenir une position dominante laquelle ne pourrait exister 
que si la conclusion afferente est precedee d'une analyse approfondie de la position de 
I'entreprise en cause sur le marche concerne. 

Dans son memoire en duplique, la partie etatique refute cette argumentation en se 
referant en substance a la position du Conseil de la concurrence et aux moyens developpes 
dans le memoire en reponse. S'agissant plus specifiquement de la definition d'un marche des 
offres multi-produits, la partie etatique estime que la definition des marches operes par le 
Conseil de la concurrence serait conforme au droits de V Union europeenne, le marche de 
produits ou de services comprenant suivant la jurisprudence tous les produits ou services que 
les consommateurs considerent comme substituables en raison de leur caracteristiques, de 
leurs prix et de I'usage auquel ils sont destines, en faisant valoir que Tinternet, la telephonie 
fixe et la telephonie mobile auraient des caracteristiques et usages individuels et distincts, de 
sorte a constituer des marches distincts, la partie etatique soulignant que plus particulierement 
par rapport a la telephonie fixe et la telephonie mobile la Commission aurait toujours 
considere ces services comme relevant de marches distincts. La partie etatique donne encore 
a considerer que la Commission et les autorites nationales de concurrence n'auraient jamais 
conclu a un marche multi-produits de telecommunications dans leur pratique decisionnelle et 
auraient toujours defini des marches individuels pour chaque service, l'EPT ayant d'ailleurs 
vigoureusement defendu cette meme definition de marche dans ses observations d'octobre 
2007. Par ailleurs, le Conseil de la concurrence aurait motive sa decision en retenant la 
substituabilite des offres groupees avec les services individuels sous-jacents. Enfin, la partie 
etatique souligne que suivre la these defendue par l'EPT impliquerait que ce ne serait pas la 
structure commerciale de l'offre, mais la demande qui serait determinante pour definir un 
marche, approche qui serait sans precedent. 

3.2.3. Quant aux critiques de l'EPTs 'agissant de I 'analyse des rabais de couplage 

Position des parties 

L'EPT reproche au Conseil de la concurrence d'avoir applique un test d'eviction par 
composante alors que d'apres elle, le test portfolio serait le test normal pour determiner 
I'existence ou non d'un rabais de couplage anticoncurrentiel. Ce serait des lors de facon 
illegale que le Conseil de la concurrence a rejete l'approche portfolio pour les annees 2006 et 
2007. 

De surcroit, i l aurait fait une application incorrecte de l'approche par composante. 

L'EPT estime en effet qu'en I'espece seul un test d'eviction suivant une approche 
portfolio aurait ete valable. En effet, lorsque les concurrents de I'entreprise dominante 
commercialisent egalement des offres groupees, le test des rabais de couplage a appliquer 
devrait etre mene non pas sur un seul segment de produits, mais bien sur le groupe de 
produits dans son ensemble, suivant l'approche portfolio. Cette approche aurait ete confirmee 
par la jurisprudence europeenne67, par la Commission europeenne68, par les autorites 
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nationales de la concurrence lorsqu'elles sont appelees a statuer sur la liceite de rabais en lien 
avec des offres groupees69 et par le Conseil de la concurrence lui-meme70. 

D'autre part, suivant l'EPT, I'ecoulement d'un delai excessif empecherait toute 
conclusion d'abus, compte tenu des principes d'attente legitime et de securite juridique. 

Par ailleurs, l'EPT invoque Pillegalite de I'argument statistique tenant au ratio du 
nombre d'abonnements a l'Internet large bande vendu dans et hors Integral. Conformement a 
la pratique administrative et a la jurisprudence europeenne et nationale71, le seul critere 
permettant de justifier I'application du test par composante ou de maniere globale serait 
fonction du caractere replicable ou non de l 'offre multi-produits, replicabilite qui serait 
donnee en I'espece. Ce ne serait pas le volume statistique d'offres multi-produits 
effectivement vendues qui serait pertinent, mais la possibilite qu'ont les concurrents de 
vendre de telles offres. L'argument statistique tenant au ratio du nombre d'abonnements a 
l'Internet large bande vendu dans et hors Integral serait done illegal. Cet argument, qui ne 
connaitrait d'ailleurs aucun precedant en la matiere, reposerait sur le postulat selon lequel 
Toffre Integral procederait d'une strategic de consolidation de sa position sur le mobile, alors 
que les donnees factuelles produites par elle montreraient que tel n'est pas le cas. Ce critere 
statistique serait en outre fondamentalement arbitraire et depourvu de toute credibilite, aussi 
bien economique que juridique et aurait meme des effets anticoncurrentiels. 

De meme, le Conseil de la concurrence aurait commis des erreurs dans I'application 
de l'approche par composante, de sorte que le test par composante tel qu'applique en I'espece 
ne serait pas conforme au test par composante tel qu'applique par la Commission 
europeenne72. 

Contrairement aux calculs presentes dans la decision litigieuse, qui imputeraient la 
valorisation de toutes les remises sur les seuls revenus mobiles de Toffre Integral, une 
application correcte de l'approche par composante aurait exige que les remises soient 
ventilees par composante et que ne soient attribuees aux couts et revenus pris en compte que 
les ristournes octroyees pour la composante mobile. L'approche preconisee par le Conseil de 
la concurrence serait d'ailleurs contraire a toute logique economique. 

D'autre part, la decision contiendrait des erreurs dans la maniere dont le critere 
statistique est applique, tant s'agissant de la duree de la periode visee qu'en ce qui concerne 
les calculs. 

De plus, les calculs prendraient en compte la valeur theorique des rabais et non pas 
leur valeur reelle. II en resulterait que la valeur des rabais serait artificiellement gonflee dans 
le test de rabais de couplage reproduit dans la decision et que ses resultats seraient, en 
consequence, errones. 

Ensuite, ce ne serait pas a partir de janvier 2008 mais bien a partir de janvier 2007 que 
le nombre de clients Integral aurait depasse le nombre de clients large bande «hors 
Intergral». 

6 9 Par references au Conseil beige de la concurrence et a P autorite britannique Ofcom. 
7 0 Avis a 1'ILR des 28 aout 2013 et 2 mai 2014. 
7 1 Points n° 61 de la Communication de la Commission; affaires Telefonica et Deutsche Telekom. 
7 2 Orientation sur les priorites retenues par la Commission pour I'application de l'article 82 TCE aux pratiques 
d'eviction abusives des entreprises dominantes. 
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Enfin, l'EPT souligne qu'elle aurait produit devant le Conseil de la concurrence 
I'ensemble des calculs demontrant qu'il n'existait aucun rabais anticoncurrentiel pendant la 
periode 2006 et 2007. 

L'Etat conclut au rejet de ces moyens. 

Au-dela du moyen suivant lequel les moyens invoques par l'EPT en ce qui concerne 
les rabais de couplage seraient inoperants au motif que les rabais Integral procederaient d'une 
violation per se du droit de la concurrence ne necessitant pas la demonstration d'effets 
anticoncurrentiels reels, moyen que le tribunal vient de rejeter ci-avant, l'Etat explique, d'une 
part, la justification du test utilise pour conclure a I'existence d'un rabais de couplage entre 
2006 et 2007 et, d'autre part, prend position sur I'application de ce test. 

S'agissant de la justification du test par composante, l'Etat fait en premier lieu valoir 
que les moyens de l'EPT seraient inoperants puisqu'ils auraient trait a une partie 
surabondante de la decision. Comme l'EPT se serait rendue coupable de rabais multi-produits 
ayant par nature des effets d'exclusion, au vu de la jurisprudence de la CJUE et du TUE 7 3 , i l 
ne serait pas requis d'etablir les effets reels anticoncurrentiels de ce mecanisme, l'Etat 
soulignant que I'application de ce test aurait meme eu pour effet de reduire la duree de 
rinfraction finalement retenue. 

En second lieu, l'Etat invoque la marge d'appreciation dont disposeraient les autorites 
de concurrence, pour soutenir que le Conseil de la concurrence aurait ete libre d'appliquer le 
test de replicabilite de son choix et n'aurait pas ete tenu par I'application d'un test portfolio. 
A cet egard, i l soutient que la Communication de la Commission sur I'application de l'article 
102 TFUE invoquee par l'EPT n'aurait aucune force contraignante, serait de surcroit 
posterieure aux annees 2006 et 2007, et proposerait en tout etat de cause plusieurs tests a titre 
d'exemples. Dans le meme ordre d'idees, l'Etat conteste que la methode portfolio soit une 
regie appliquee par la pratique administrative et la jurisprudence europeenne et nationale74. 

La partie etatique precise que le Conseil de la concurrence se serait base sur le point 
41 des orientations de la Commission et sur un article du professeur Nalebuff, transposant la 
notion de «prix effectif» mentionne par la Commission a une situation impliquant plusieurs 
marches. 

L'Etat souligne que le Conseil de la concurrence n'aurait pas applique un test par 
composante au sens ou l'EPT I'entend, mais aurait applique « un test d'eviction, dans le but 
d'examiner les effets potentiels d'eviction de la pratique des rabais de couplage sur le 
marche de la telephonie mobile vise par I'entreprise en position dominante ». 

Par rapport a 1'argumentation de l'EPT fondee sur le fait que dans un avis a ITLR le 
Conseil de la concurrence aurait preconise le test portfolio, l'Etat donne a considerer que cet 
avis se rapporterait au marche en 2013 et non pas a la periode litigieuse. 

Au-dela de 1'argumentation suivant laquelle le moyen de l'EPT critiquant le test 
employe serait inoperant et de Taffirmation que le Conseil de la concurrence n'aurait pas ete 

Affaire Tomra et Intel Corp. precitees. 
En citant l'affaire Telefonica et le point n°41 de la Communication de la Commission. 
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oblige de suivre le test portfolio, non seulement en raison du pouvoir d'appreciation dans le 
choix des tests et methodes dont disposeraient les autorites de concurrence, mais encore du 
fait que les tests appliques seraient conformes aux orientations de la Commission sans que ses 
propres avis le lient a cet egard, la partie etatique souligne, en troisieme lieu, qu'il ne serait 
pas demontre que les concurrents de l'EPT aient ete techniquement en mesure de repliquer 
l 'offre Integral pendant les annees 2006 et 2007. 

Enfm, et en quatrieme lieu, l'Etat justifie le choix du critere statistique employe pour 
mener un test de couplage sur deux periodes et de deux manieres differentes. A cet effet, i l 
rappelle les passages de la decision relatifs a 1'evolution du marche des offres groupees. 
D'apres l'Etat, le critere statistique serait objectif; mesurable et logique. 

Finalement, l'Etat, tout en reconnaissant n'avoir pas considere les statistiques plus 
precises du nombre de clients fournies par l'EPT, fait valoir que le moyen afferent aurait 
perdu sa pertinence, au motif que dans ses observations presentees en reponse a la 
Communication des griefs, l'EPT n'avait pas souleve cette erreur. 

S'agissant, d'autre part, de I'application du test par composante, apres avoir rappele 
son argumentation fondee sur une violation per se, l'Etat reprend les motifs avances dans la 
decision litigieuse pour soutenir que le marche mobile aurait, parmi les marches en presence, 
ete le seul marche contestable par les concurrents de l'EPT et aurait constitue pour ceux-ci 
une porte d'entree suivant la theorie de T echelle des investissements. 

L'EPT aurait utilise sa position sur les marches fixes (controle de 99% des lignes 
fixes en 2005) afin de lier la clientele de la telephonie mobile. L'Etat donne a considerer que 
face a une telle situation, les concurrents auraient du proposer un prix pour la telephonie 
mobile qui soit en mesure de compenser le client potentiel pour I'integralite des rabais 
Integral. 

L'Etat refuse ensuite d'accorder une quelconque pertinence aux elements de preuve 
materiels avances par l'EPT pour demontrer que Toffre Integral ne visait pas a renforcer sa 
position sur le mobile, au motif que I'existence d'une strategic d'eviction anticoncurrentielle 
ne serait pas necessaire pour conclure a un abus de position dominante. Par contre, la partie 
etatique produit des factures de l'EPT, qui demontreraient que celle-ci s'adressait a ses clients 
Internet afin de les gagner comme clients en telephonie mobile. 

En ce qui concerne les calculs operes par le Conseil de la concurrence, l'Etat soutient 
que les calculs effectues par l'EPT et les preuves de I'absence de rabais anticoncurrentiels 
fournies seraient inoperants car bases sur la methode portfolio. II refute encore 
1'argumentation de l'EPT fondee sur la difference entre la valeur theorique et la valeur reelle 
des rabais, et ajoute que meme si les calculs comportaient certaines erreurs factuelles 
relatives aux differents profils de consommation, celles-ci ne modifieraient pas les resultats 
du test d'eviction dans son ensemble. 

L'EPT replique en concluant a l'illegalite de l'approche par composante utilisee par le 
Conseil de la concurrence pour les annees 2006 et 2007, en se referant a la jurisprudence 
europeenne et a la Communication de la Commission en la matiere et en soulignant que 
I'application du test par composante et du test portfolio ne releverait pas du libre choix des 
autorites de concurrence, mais qu'il s'agirait d'un test de replicabilite alternatif et obligatoire 
dont la portee dependrait de la question de savoir si les concurrents offrent egalement des 
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groupes de produits identiques. En I'espece, tous les services fournis au sein de l'offre 
Integral auraient ete accessibles aux concurrents en 2006 et 2007, de sorte que le Conseil de 
la concurrence aurait du appliquer un test de rabais de couplage sur base agregee. L'EPT 
reproche au Conseil de la concurrence d'avoir utilise un test « rafistole » ayant trait a la 
matiere des rabais de fidelite, alors que la Communication de la Commission consacrerait une 
section specifique aux tests de couplage. Tout en admettant que la Communication de la 
Commission ne lierait pas formellement le Conseil de la concurrence, celui-ci aurait pourtant 
I'obligation d'en tenir le plus grand compte en vue d'assurer une application uniforme des 
regies de la concurrence au niveau europeen. 

L'EPT reproche encore a la partie etatique de faire une distinction entre test 
d'eviction et test par composante, alors que tant le test par composante que le test portfolio 
seraient des tests d'eviction, dans la mesure ou ils auraient tous les deux pour objet de 
determiner si les rabais Integral sont susceptibles de presenter des effets d'eviction. La 
difference entre ces tests residerait essentiellement en un element de methode tenant au 
niveau d'agregation des tests d'eviction. Dans le test portfolio, le calcul porterait sur 
I'ensemble des couts et revenus generes par les trois composantes de roff re Integral, tandis 
que dans le test par composante, le calcul n'inclurait que les revenus generes par les services 
mobiles. 

Par ailleurs, l'EPT se refere a la confirmation par le Conseil de la concurrence de la 
pertinence du test portfolio par la suite dans ses avis adresses a 1TRL. 

L'EPT souligne ensuite que l'entierete du portefeuille de ses services aurait ete 
replicable au moyen de ses offres de gros au courant de la periode litigieuse, tout en donnant 
a considerer que cette replicabilite technique aurait d'ailleurs ete constatee par le Conseil de 
la concurrence puisqu'il aurait rejete les motifs tires d'un refus de vente et de ciseaux 
tarifaires en lien avec l'offre de revente de 1'abonnement. 

L'EPT affirme que le seul critere determinant pour le niveau d'agregation du test a 
mener serait fonction de la replicabilite de l'offre multi-produits, tout en reprochant au 
Conseil de la concurrence d'avoir pris en consideration comme critere 1'evolution du marche 
pour les offres groupees. Elle ajoute que des que les concurrents auraient la possibilite de 
proposer les offres multi-produits, une nouvelie dynamique concurrentielle se creerait et la 
concurrence se jouerait entre offres multi-produits, sans qu'il ne soit necessaire de fixer un 
point precis dans le temps marquant le basculement de la dynamique concurrentielle. II 
s'ensuivrait que le nombre de clients ayant souscrit a une offre isolee et celui de ceux ayant 
souscrit a une offre groupee ne serait d'aucune pertinence pour apprecier I'existence d'une 
concurrence entre offre multi-produits. 

Enfm, par rapport a ses critiques tenant a I'application du test par composante, l'EPT 
souligne que la partie etatique reconnaitrait que le Conseil de la concurrence n'avait pas tenu 
compte des series mensuelles statistiques du nombre de clients fournies par elle-meme. 

Au-dela de ses critiques quant a la legalite de l'approche par composante utilisee par 
le Conseil de la concurrence pour la periode des annees 2006 et 2007, l'EPT affirme, en 
second lieu, qu'elle n'aurait eu aucune strategie de renforcement sur le marche du mobile en 
utilisant par un effet de levier ses assises sur les reseaux fixes. A cet egard, elle souligne que 
I'ensemble des marches concernes par l 'offre Integral auraient ete ouverts a la concurrence, 
tout en donnant a considerer qu'elle serait un operateur verticalement integre et regule, 
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soumis a une obligation reglementaire de fournir I'acces a son reseau fixe. Des lors, les 
operateurs alternatifs auraient ete en mesure d'offrir les services de telephonie fixe et internet 
sur base de ses offres d'acces de gros. 

La nature commerciale de roffre Integral aurait ete concue comme une offre multi-
produits de facon a promouvoir I'ensemble des composantes de l'offre. Au moment de son 
lancement cette offre aurait vise surtout a augmenter le taux de penetration de l'internet large 
bande qui aurait ete en phase de developpement a I'epoque. L'argumentation etatique suivant 
laquelle son but aurait ete celui de developper sa position sur le marche du mobile serait 
encore contredite par la consideration qu'elle aurait subi des pertes de marche consequentes 
sur le segment mobile pendant la periode litigieuse au profit de ses concurrents. 

En troisieme lieu, l'EPT epingle des erreurs dans les calculs operes par le Conseil de 
la concurrence et souligne que l'Etat n'aurait pas pris position par rapport a cette 
argumentation. 

Dans sa duplique, l'Etat renvoie en substance a son memoire en reponse et insiste, 
pour le surplus, sur l'incidence de la jurisprudence Hoffmann-La Roche relative aux rabais de 
fidelite et en soulignant que le test employe par le Conseil de la concurrence pour la periode 
de 2006 et 2007 reposerait sur les notions de prix effectifs et de rabais anti-concurrentiels 
developpees par la Commission dans ses orientations de 20097 5 et, d'autre part, sur un article 
de doctrine. La partie etatique rappelle, par ailleurs, son argumentation suivant laquelle le 
Conseil de la concurrence aurait eu une marge d'appreciation dans le choix du test, en faisant 
valoir qu'il n'y aurait pas un seul test obligatoire tel que cela ressortirait des orientations de la 
Commission, orientations qui de plus ne lieraient pas le Conseil de la concurrence. Par 
ailleurs, l'Etat met en doute Targumentation de l'EPT suivant laquelle elle n'aurait pas 
cherche, via Toffre Integral, a se renforcer principalement sur le marche de telephonie 
mobile, au motif que, vu les parts de marche sur la telephonie fixe et l'internet, l'EPT n'aurait 
eu aucun interet substantiel de consolider ses positions sur ces marches. L'EPT n'aurait 
d'ailleurs presente aucune justification economique et objective permettant de comprendre 
Tinclusion de la telephonie mobile pour consolider une position sur les services de telephonie 
fixe et internet. 

D'autre part, l'Etat fait valoir que si le Conseil de la concurrence avait preconise dans 
un avis a ITLR en 2013 un certain test pour la prevention ex ante de ciseaux tarifaires, ceci ne 
l'obligerait pas de choisir le meme test pour les rabais multi-produits pendant la periode de 
2006 a 2007. S'agissant du moment du changement du test, l'Etat fait valoir que le Conseil de 
la concurrence aurait meme pu appliquer le test portfolio plus tard, a savoir seulement a partir 
du 6 fevrier 2008, au moment ou i l y aurait eu pour la premiere fois une offre de gros regulee 
sur le marche de gros d'acces au reseau fixe et que les concurrents auraient pu offrir des 
services de telephonie fixe et internet. Pourtant, le Conseil de la concurrence aurait choisi de 
privilegier le dynamisme et la realite du marche pour opter pour un autre test un peu plus tot, 
choix qui aurait done ete plus favorable pour l'EPT. 

Points 41, 59 et 60 de la Communication de la Commission. 
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3.2.4. Quant au moyen fonde sur une absence d'analyse des effets 

Arguments des parties 

L'EPT affirme que, contrairement a la communication des griefs, le Conseil de la 
concurrence n'aurait procede a aucune analyse des effets de Toffre Integral sur le marche, ce 
qui serait en contradiction avec la pratique et la jurisprudence europeennes et nationales, qui 
adopteraient une approche economique basee sur les effets anticoncurrentiels de la pratique 
en cause76. Cette lacune serait d'autant plus incomprehensible que, pour d'autres abus 
allegues, le Conseil de la concurrence se serait expressement base sur I'absence d'effet 
anticoncurrentiel pour rejeter le grief. 

Par ailleurs, I'examen d'une eventuelle violation de l'article 102 TFUE comporterait 
necessairement une mise en balance des effets pro-concurrentiels et des effets 
anticoncurrentiels de la pratique en cause. Ce ne serait que lorsque les effets 
anticoncurrentiels supplanteraient les effets pro-concurrentiels que T autorite conclurait a une 
violation du droit de la concurrence. Dans l'affaire Post Danemark, la CJUE aurait 
expressement invoque la possibilite pour une entreprise en position dominante de justifier son 
comportement soit qu'il ait ete objectivement necessaire, soit que I'effet d'eviction pourrait 
etre contrebalance par des avantages en termes d'efficacite profitant aux consommateurs. En 
matiere de rabais multi-produits, cette regie serait d'autant plus importante que les rabais 
auraient des effets pro-concurrentiels tant pour les entreprises (gains d'efficacite) que pour les 
consommateurs (reductions de prix). L'OCDE definirait d'ailleurs la vente groupee et liee 
comme « des pratiques courantes meme chez les entreprises qui n'ont pas de pouvoir de 
marche, et refletent en general des efficacites ou un comportement concurrentiel que la 
politique de concurrence entend promouvoir ». La Communication sur I'application de 
l'article 102 TFUE consacrerait egalement une section specifique aux gains d'efficacite que 
peuvent entrainer des rabais multi-produits. 

Dans son memoire en reponse l'Etat argumente que des lors que les rabais de Toffre 
Integral constitueraient une violation per se du droit de la concurrence, aucune analyse des 
effets ne serait requise, argumentation que le tribunal vient de rejeter ci-avant. 

II affirme, pour le surplus, que le Conseil de la concurrence aurait examine les effets, 
en I'occurrence dans la section 7.4.4 traitant du test de rabais de couplage. L'Etat avance 
egalement que les references a la reussite commerciale de Toffre Integral, aux barrieres a 
I'entree et a la stabilisation de la part de marche de l'EPT sur le mobile faites dans la 
decision, seraient des indices des effets anticoncurrentiels concrets de Toffre Integral sur le 
marche. Enfin, l'Etat soutient avoir tenu compte des effets pro-concurrentiels de Toffre 
Integral comme circonstance attenuante reduisant Tamende infligee a l'EPT. 

Dans son memoire en replique, l'EPT passe en revue, s'agissant de la question des 
effets sur le marche, revolution de la jurisprudence de la CJUE a partir d'une approche 
formaliste vers une approche plus economique, ces explications ayant ete relevees par le 
tribunal ci-avant a propos de T argumentation fondee sur une violation per se du droit de la 
concurrence. L'approche formaliste se fonderait sur une classification des pratiques en 
fonction de leur forme pour presumer que, par nature meme, ces pratiques seraient anti-

Par reference a la Communication de la Commission, a l'affaire Post Danemark du 27 mars 2012 et aux 
approches des autorites francaises de la concurrence. 

48 



concurrentielles, alors que l'approche par les effets mettrait l'accent sur les effets d"exclusion 
des rabais et chercherait a identifier une theorie du dommage concurrentiel. Ce serait cette 
derniere approche qui prevaudrait actuellement. 

L'EPT souligne ensuite que la partie etatique opererait un raccourci errone dans son 
analyse puisque I'existence d'un effet fidelisant ne signifierait pas automatiquement un abus 
de position dominante, puisqu'il faudrait, en outre, pour qu'un effet fidelisant puisse etre 
considere comme anticoncurrentiel, qu'il ait pour effet de reduire de maniere notable la part 
du marche potentiellement accessible aux concurrents, cette argumentation ayant ete relevee 
ci-avant par le tribunal a propos de 1'argumentation de l'EPT face au moyen de l'Etat fonde 
sur une violation per se du droit de la concurrence. 

D'autre part, l'EPT reproche au Conseil de la concurrence une confusion entre les 
effets d'eviction potentiels et les effets d'eviction reels. 

I I existerait en effet plusieurs standards de preuve en ce qui concerne la nature des 
effets d'eviction que 1'autorite devrait demontrer afin de conclure a un abus de position 
dominante. II s'agirait, en substance, des effets potentiels ou probables d'eviction, ou encore 
la « capacite » pour le comportement en cause de restreindre la concurrence, souvent opposee 
aux effets reels, averes, concrets ou encore actuels d'eviction observes sur le marche. L'Etat 
ferait un amalgame entre ces differents types d'effets et, par consequent, entre les differents 
standards de preuve a retenir en ce qu'il soutient que l'approche per se dispenserait de toute 
analyse des effets d'eviction, meme probables ou potentiels, de Toffre Integral, que le test de 
replicabilite porterait sur « les effets concrets et averes d'eviction » de Toffre Integral et 
qu' aucun effet reel d' eviction ne devrait etre demontre en T espece. 

L'EPT conclut que le constat d'abus de positidn dominante passerait necessairement 
par une appreciation et une demonstration des effets anticoncurrentiels. S'il n'etait pas 
necessaire de prouver des effets d'eviction reels ou encore existants, la demonstration d'un 
effet anticoncurrentiel potentiel serait a tout le moins une condition necessaire de Tabus, etant 
entendu que cette demonstration ne devrait pas avoir un caractere purement hypothetique. 

L'EPT reproche ensuite a la partie etatique de ne pas avoir repondu a ses contestations 
selon lesquelles le Conseil de la concurrence n'aurait opere aucune analyse des effets anti
concurrentiels reels de Toffre Integral sur le marche. En effet, les tests de rabais de couplage 
decrits par le Conseil de la concurrence ne viseraient pas a examiner les effets d'eviction 
reels de Toffre Integral, mais permettraient seulement d'apprecier si Toffre Integral est 
susceptible de produire un effet d'eviction. L'EPT souligne ensuite que les passages de la 
decision litigieuse cites par la partie etatique pour decrire I'effet de Toffre Integral sur le 
marche ne seraient pas pertinents. 

Enfm, l'EPT reproche a la partie etatique d'avoir fait intervenir les effets pro
concurrentiels de Toffre Integral seulement au stade de Tamende et non pas au stade de la 
caracterisation de Tabus. 

Dans son memoire en duplique, la partie etatique reprend en substance les 
explications exposees dans son memoire en reponse ainsi que dans la decision du Conseil de 
la concurrence. 
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La partie etatique souligne, par ailleurs, que la demonstration des effets reels sur le 
marche ne serait pas une condition a la conclusion d'un abus de position dominante pour une 
pratique de rabais a effet fidelisant, tel que cela ressortirait d'une jurisprudence etablie et 
constante de la CJUE, en se referant a cet egard egalement a l'arret Post DanmarkII, de sorte 
qu'il suffirait que la pratique incriminee ait un effet potentiel sur la concurrence. Or, en 
I'espece, les rabais de fidelite de l 'offre Integral auraient eu un effet potentiel sur la 
concurrence, l'Etat se referant a ses explications fournies dans le cadre de son argumentation 
d'une violation per se du droit de la concurrence, tout en soulignant qu'il ne se serait pas 
refere a une infraction per se sans consideration d'un effet potentiel. 

La partie etatique affirme encore que le Conseil de la concurrence aurait examine les 
effets d'eviction sous la section intitulee «Les effets de la pratique des rabais de couplage », 
tout en soulignant que le test d'eviction applique montrerait que les concurrents de l'EPT sur 
le marche mobile n'auraient pas pu compenser les rabais proposes par l'EPT. II en resulterait 
un effet d'eviction potentiel, sans que le Conseil de la concurrence ait eu I'obligation 
d'effectuer une analyse plus approfondie de I'effet de roffre Integral. Pareillement, par 
rapport a la jurisprudence requerant que toutes les circonstances d'une affaire doivent etre 
appreciees, la partie etatique souligne que le Conseil de la concurrence aurait retenu divers 
elements dans sa decision en renvoyant aux considerants n° 193 et 196, a l'incitation au 
consommateur de s'abonner a l'offre Integral, au fonctionnement de l 'offre et a la structure 
des marches concernes. Le Conseil de la concurrence aurait montre que les rabais a effets 
fidelisant pratiques par l'EPT auraient clairement eu un effet nefaste pour les concurrents, la 
partie etatique soulignant que la part de marche pour la telephonie mobile de l'EPT n'aurait 
pas ete en baisse et que, par ailleurs, I'entierete de la demande pour les services concernes 
n'aurait pas ete ouverte a la concurrence pendant toute la periode concernee puisqu'il n'aurait 
pas existe d'offres de gros regulees pour I'acces au reseau telephonique avant le reglement 
ILR de fevrier 2008. D'autre part, les effets pro-concurrentiels mis en avant par l'EPT ne 
concerneraient que les consommateurs, mais ne diminueraient pas le constat d'un effet 
anticoncurrentiel pour la concurrence et done, a terme, egalement pour les consommateurs. 

3.2.5. Quant aux critiques visant Vamende telle qu 'appliquee 

Arguments des parties 

Dans la mesure ou le Conseil de la concurrence conclurait erronement a I'existence 
d'un abus de rabais de couplage, l'imposition d'une amende n'aurait pas lieu d'etre. 
Toutefois, a titre subsidiaire et dans l'hypothese ou le tribunal devait conclure a I'existence 
d'un abus, l'EPT estime que tant le principe que le montant de l'amende ne se justifient pas, 
pour les raisons suivantes: 

- La longueur excessive de la procedure constituerait une violation du droit a etre 
juge dans un delai raisonnable dont la consequence devrait etre I'absence de 
sanction ou, a tout le moins, la diminution du montant de l'amende ; 

- Conformement au Reglement 1/2003, le Conseil de la concurrence ne pourrait 
infliger une amende pour infraction imprevisible. Or, au vu du caractere inedit de 
l'abus de rabais de couplage sanctionne en I'espece, l'EPT n'aurait legitimement 
pu prevoir que l'offre Integral serait jugee contraire au droit de la concurrence ; 

- En n'apportant aucune justification ni au coefficient de gravite de 5 % retenu pour 
la fixation de l'amende, ni aux raisons pour lesquelles i l se departirait de sa 
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jurisprudence anterieure ainsi que du niveau d'amende retenu dans la 
Communication des griefs, le Conseil de la concurrence n'aurait pas respecte 
I'obligation de motivation; 

Etant donne que, sur base des donnees communiquees par l'EPT au Conseil in 
tempore non suspecto, le fait constitutif de l'infraction se serait produit en 2007 et 
non en 2008 (vu le « basculement » du nombre de clients Internet large bande 
dans et hors Integral), la periode litigieuse devrait etre ramenee a la seule annee 
2006, avec pour consequence I'application d'un coefficient de duree de 1 et non 
pas 2 ; 

- Au regard de l'amende indiquee dans la Communication des griefs et de la 
jurisprudence du Conseil de la concurrence, le montant de l'amende apparaftrait 
excessif et incompatible avec le principe de proportionnalite. La decision 
litigieuse serait en effet la premiere decision de condamnation pour abus de 
position dominante et l'amende qu'elle inflige a l'EPT serait l'amende la plus 
elevee jamais prononcee par le Conseil de la concurrence. 

L'Etat conclut au rejet de I'ensemble de ces moyens. 

3.2.6. Appreciation du tribunal par rapport a I'ensemble des moyens tenant a la 
methodologie employee par le Conseil de la concurrence 

Tel que cela a ete retenu ci-avant, le constat d'une violation de l'article 82 TCE 
presuppose de prime abord la definition du marche pertinent, ensuite I'examen de I'existence 
d'une position dominante sur ce marche et, enfin, le constat d'une exploitation abusive de 
cette position dominante. 

Le tribunal retient que les critiques formulees en ordre principal par l'EPT a I'appui 
de son recours ont essentiellement pour objet la methodologie employee par le Conseil de la 
concurrence pour retenir une violation de l'article 82 TCE, et qui ont essentiellement trait a la 
definition du marche pertinent, au test a appliquer pour I'analyse des rabais de couplage et a 
I'analyse des effets de roff re Integral sur le marche, l'EPT argumentant en substance que 
l'approche adoptee par le Conseil de la concurrence a ces differents niveaux ne serait pas 
conforme a la jurisprudence europeenne et a la position de la Commission, de sorte que 
necessairement, la conclusion tiree par le Conseil de la concurrence quant a une violation du 
droit de la concurrence reposerait sur des premisses erronees. 

A cet egard, force est a titre liminaire au tribunal de constater que le Conseil de la 
concurrence a declare utiliser la methodologie la «plus frequemment utilisee » et qui se base 
sur les concepts etablis par la Commission europeenne dans sa Communication sur la 
definition du marche en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence de 199777. 
D'autre part, le tribunal constate qu'a divers endroits de la decision, le Conseil de la 
concurrence s'est refere a la Communication de 20097 8, de maniere a retenir qu'il n'etait a 
priori pas dans son intention de s'en departir. Si des lors, de Pavis du Conseil de la 
concurrence, plus particulierement la Communication de 2009 de la Commission et les lignes 
d'orientation y contenues sont susceptibles de trouver application en I'espece, i l est d'autant 
plus surprenant qu'a I'heure actuelle, l'Etat entend se departir des principes consacres dans la 

Point n° 22 de la decision du Conseil de la concurrence. 
Cf. plus particulierement points 48 et 142 et suivants, 151 et 173. 
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Communication, en adoptant une position diametralement opposee a l'approche economique 
preconisee par la Commission, a savoir en fondant son argumentation principalement sur 
l'approche d'une violation per se de l'article 82 TCE dont le caractere non fonde a ete retenu 
ci-avant par le tribunal. 

Tel que cela a ete retenu ci-avant, s'il est vrai que la Communication de 2009 n'est 
pas contraignante, la CJUE ayant d'ailleurs eu I'occasion de souligner dans l'affaire Post 
DanmarkII que la pratique administrative poursuivie par la Commission ne s'impose pas aux 
autorites de la concurrence et aux juridictions nationales79, elle est pourtant le reflet de la 
tendance actuelle de la Commission relativement a I'application de l'article 82 TCE devenu 
l'article 102 TFUE, s'orientant vers une approche economique, et ne saurait des lors etre 
ignoree par le tribunal, etant d'ailleurs precise, tel que le tribunal vient de le relever dans son 
analyse faite ci-avant de T argumentation etatique fondee sur une approche d'une violation 
per se, que la jurisprudence recente de la CJUE issue des arrets Post Danmark de 2012 et 
2015, precites, s'oriente egalement vers une approche economique. S'y ajoute que si la partie 
etatique, dans le cadre de la procedure contentieuse, semble se departir de cette 
Communication, i l n'en reste pas moins que le Conseil de la concurrence s'y est 
expressement refere dans la decision litigieuse ainsi que dans des avis de 2013 et 2014 a 
ITLR. 

Dans ces conditions, le tribunal est amene a retenir que si la Communication ne 
s'impose pas a lui, i l est amene a s'orienter, dans le cadre de son analyse, aux 
recommandations y decrites, a Tinstar de l'approche du tribunal dans l'affaire ayant donne 
lieu au jugement du tribunal du 30 mars 2015, n° 33903 a du role. 

C'est au niveau de la definition du marche pertinent que se situe une des critiques 
formulees par l'EPT, qui estime que ce serait a tort que le Conseil de la concurrence n'a pas 
retenu I'existence d'un marche distinct pour les offres multi-produits pour la periode de 2006 
a 2007, alors qu'il en a retenu I'existence a partir de I'annee 2008, et qui lui reproche qu'il 
n'aurait meme pas procede a sa propre analyse de I'existence d'un tel marche. 

La jurisprudence de la CJUE definit la notion de marche concerne (relevant market) 
comme impliquant qu'une « concurrence effective puisse exister entre les produits qui en font 
partie, ce qui suppose un degre suffisant d'interchangeable en vue du meme usage entre 
tous les produits faisant partie d'un meme marche » 8 0 . Le marche pertinent est determine tant 
par rapport aux produits en cause, comprenant ainsi tous les produits et/ou services que le 
consommateur considere comme interchangeables ou substituables en raison de leurs 
caracteristiques, de leur prix et de I'usage auquel ils sont destines, que geographiquement, 
comprenant le territoire sur lequel les entreprises concernees sont engagees dans Toffre des 
biens et des services en cause, sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment 

81 

homo genes . S'agissant de la delimitation du marche quant aux produits, la Commission 
procede a un examen en plusieurs etapes conduisant apres une premiere analyse a un examen 
fonde sur le concept de substituabilite du cote de la demande, c'est-a-dire des clients, et du 
cote de Toffre, c'est-a-dire des fournisseurs, consistant a verifier si les clients, suite a une 
legere mais constante variation du prix courant, ont la possibilite d'acceder de fagon 
immediate et efficace a un produit similaire et de verifier si d'autres fournisseurs ont la 

Arret Post DanmarkII du 6 octobre 2015, considerant n° 52. 
8 0 Arret Hoffmann-La Roche, considerant n° 28. 
8 1 Cf. aussi communication de la Commission n° 97/C 372/03, sur la definition du marche en cause aux fins du 
droit communautaire de la concurrence. 
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possibilite de reorienter de fagon immediate et efficace leur production et leur 
commercialisation sur le marche en cause. Par ailleurs, la Commission tient compte d'un 
certain nombre d'autres criteres, a savoir les resultats d'un examen du passe recent, les 
resultats issus d'etudes specifiques, le point de vue des clients et des concurrents, les 
preferences des consommateurs, les barrieres et les couts associes a un transfert de la 
demande vers d'autres produits et les differentes categories de clients et des prix 

* 82 

discriminatoires . 

En I'espece, force est de constater que, de maniere generale, le Conseil de la 
concurrence a, s'agissant de la definition de marche pertinent, adhere en substance a celle 
retenue dans la communication des griefs qui, a son tour, reprend les definitions de marche 
retenues par ITLR dans le cadre d'une analyse ex ante*3. Si le Conseil de la concurrence 
affirme certes qu'il est oblige de definir lui-meme le marche en cause et declare examiner de 
fagon critique si les definitions de marche retenues par ITLR en tant que regulateur, sont ou 
restent pertinentes dans la presente affaire8 4, le tribunal releve neanmoins que, s'agissant plus 
particulierement de la question de I'existence d'un marche distinct pour les offres multi-
produits, i l n'a pas procede a une analyse propre. Sous la section 4.2.5 intitulee « Offres 
multi-produits (marche des details) » 8 5 , le Conseil de la concurrence se limite en effet a se 
referer, d'une part, a la position de l'EPT defendue dans sa note du 8 octobre 2007 soumise 
au president du Conseil dans le cadre des mesures conservatoires, qui a ce moment-la arguait 
qu'il n'existait pas de marche distinct des offres multi-produits, et a affirmer, d'autre part, 
qu'une application rapide d'un test de substituabilite montrerait que l 'offre groupee pourrait 
etre facilement substitute par les services qui la composent pris separement, en se referant a 
cet egard a la decision du president du Conseil prise en 2008 et a des informations recues de 
la part d'autres autorites de concurrence europeennes dans le cadre du reseau europeen des 
autorites de concurrence, sans toutefois proceder a un examen propre de la substituabilite, 
que ce soit entre les offres multi-produits elles-memes, ou entre les offres multi-produits et 
les offres individuelles. Tout en soulignant que suivant la communication des griefs, la 
question d'un marche distinct des offres multi-produits serait controversee vu 1'evolution des 
marches en raison de la proliferation et des caracteristiques propres de ce type d'offres 
groupees dans le secteur des communications electroniques et en se referant, par ailleurs, au 
point 61 de la Communication de la Commission visant parmi les rabais multi-produits 
l'hypothese d'un marche distinct des offres multi-produits et se referant expressement a 
I'examen de la replicabilite comme critere de definition d'un marche distinct86, le Conseil de 
la concurrence a toutefois considere qu'il n'etait pas necessaire de proceder a une definition 
du marche en deux temps mais qu'il serait suffisant de retenir la substituabilite des offres 
groupees avec les services individuels sous-jacents87, sans justifier autrement sa position. 

Une analyse propre du Conseil de la concurrence aurait pourtant ete d'autant plus 
importante que celle effectuee par ITLR, sur laquelle le Conseil de la concurrence a declare 

8 2 Ibidem. 
8 3 Point n° 26 de la decision du Conseil de la concurrence. 
8 4 Ibidem, point n° 28. 
8 5 Ibidem, points 43 et 44. 
8 6 Ibidem, point n° 44; point n° 61 de la Communication « si les preuves donnent a penser que les concurrents 
de I'entreprise dominante vendent des groupes de produits identiques ou pourraient le faire rapidement sans en 
etre dissuades par d'eventuels couts supplementaires, le Commission considerera generalement qu'il s'agit 
d'une concurrence entre groupes de produits, auquel cas il conviendra de se demander, non pas si les recettes 
marginales couvrent les couts marginaux de chaque produit groupe, mais bien si leprix du groupe de produits 
dans son ensemble constitue un prix predateur. ». 
8 7 Point n° 44 in fine de la decision du Conseil de la concurrence. 

53 



s'etre refere, constitue une analyse ex ante, alors que I'appreeiation que doit effectuer le 
Conseil de la concurrence constitue une appreciation ex post, c'est-a-dire en prenant en 
consideration un comportement concret d'un operateur economique donne face a des 
conditions de marche concretes, appreciation qui est, en I'espece, de surcroit intervenue apres 
I'ecoulement de 8 ans apres la periode litigieuse, de sorte que I'analyse ex ante n'etait plus 
necessairement pertinente et aurait aisement pu etre completee par des elements tenant 
compte de 1'evolution concrete des marches a partir de I'annee 2006. 

Or, au regard des elements a la disposition du Conseil de la concurrence au moment 
ou i l a statue, plus particulierement la question de I'existence d'un marche pour les offres 
multi-produits etait pour le moins litigieuse,- le Conseil de la concurrence ayant identifie 
Poffre Integral comme une offre groupee ou multi-produits88-, etant donne qu'il se degage 
des pieces soumises au Conseil de la concurrence89 que des offres multi-produits emanant 
d'autres operateurs etaient lancees des 2005, I'existence d'offres multi-produits de la part de 
concurrents etant d'ailleurs reconnue par le Conseil de la concurrence lui-meme dans sa 
decision90. 

Le simple fait que l'EPT a, a un stade determine de la procedure, denie I'existence 
d'un marche pour des offres multi-produits, ne dispense pas le Conseil de la concurrence 
d'effectuer une analyse propre de I'existence d'un tel marche, d'autant plus que la definition 
d'un tel marche a des incidences sur la determination de I'existence d'une position 
dominante, ainsi que sur la methodologie a appliquer par la suite pour examiner si un abus de 
position dominante se trouve verifie. 

I I s'ensuit que l'approche du Conseil de la concurrence s'agissant de la definition des 
marches pertinents est sujette a critique. Ce constat implique encore que I'analyse 
subsequente faite quant a I'existence d'une position dominante, independamment des 
contestations des parties quant a la question de savoir sur quel marche la position dominante 
doit etre verifiee, repose sur des premisses incorrectes. 

S'agissant ensuite de I'examen de I'existence d'un comportement ayant pour effet une 
eviction prejudiciable pour les consommateurs susceptible d'etre qualifie d'eviction 
anticoncurrentielle91, l'approche du Conseil de la concurrence et les conclusions qu'il tire de 
son analyse reposent sur la premisse que les remises accordees dans le cadre de Toffre 
Intergral seraient a assimiler a des rabais de fidelite au sens de la jurisprudence Hoffmann-La 
Roche, les rabais de fidelite etant definis par cette jurisprudence comme des remises liees a la 
condition que le client s' approvisionne exclusivement ou pour une partie importante de ses 
besoins aupres de I'entreprise dominante92, le Conseil de la concurrence ayant encore 
applique, pour la periode litigieuse situee de 2006 a 2007, le test d'eviction suivant la 
methode par composante. 

8 8 Ibidem, point n°134. 
8 9 Piece A 4 des pieces de l'EPT. 
9 0 Point n° 192 decision du Conseil de la concurrence. 
9 1 Communication de la Commission, points 19 et suivants, l'eviction anticoncurrentielle etant definie comme 
«une situation dans laquelle un acces effectif des concurrents actuels ou potentiels aux sources 
d'approvisionnement ou aux marches est entrave ou supprime sous I'effet du comportement de I'entreprise 
dominante ». 
9 2 Point n° 89. 
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En effet, le Conseil de la concurrence suit I'analyse faite dans la communication des 
griefs suivant laquelle les rabais de couplage seraient a qualifier de rabais de fidelite, en se 
fondant sur la jurisprudence de la CJUE dans les affaires Hoffmann-La Roche et Michelin et 
en soulignant que les rabais multi-produits pourraient avoir le meme effet restrictif que celui 
caracterise pour des rabais de fidelite s'ils incitent les clients a s'approvisionner de fagon 
exclusive aupres de I'entreprise dominante93. Pour justifier cette approche, le Conseil de la 
concurrence donne a considerer que les rabais de roffre Intergral ne s'appliqueraient qu'a 
partir du moment ou le client s'appro visionne pour I'ensemble des services composant l 'offre 
aupres de l'EPT et que des que le client avait l'intention de resilier son abonnement sur un 
seul de ces services, i l perdait les avantages financiers sur I'ensemble des services associes a 
l'offre groupee meme s'il restait client pour ces services. Dans ces conditions, l'offre Integral 
inciterait le client a s'approvisionner exclusivement aupres de l'EPT. En constatant que 
l'EPT occuperait une position dominante sur le marche de detail de I'acces au reseau 
telephonique fixe et sur le marche de detail d'acces a l'internet large bande, le Conseil de la 
concurrence estime que les conditions posees par la Commission pour permettre de retenir 
comme abusives des ventes groupees seraient remplies, en se referant a cet egard aux points 

94 
49 et 50 de la Communication . 

Or, en operant une assimilation entre rabais de couplage et rabais de fidelite se 
caracterisant par un approvisionnement exclusif, et en procedant a un test d'eviction suivant 
la methode par composante, le Conseil de la concurrence a ignore les lignes directrices 
contenues dans la Communication de la Commission, qu'il declare pourtant lui-meme vouloir 
suivre. 

A titre liminaire, le tribunal releve que, tel que cela a ete souligne a juste titre par 
l'EPT, et tel que le Conseil de la concurrence l'a retenu lui-meme, les rabais de couplage 
s'appliquent a plusieurs produits distincts, offrant des remises ou des rabais subordonnes a 
I'achat de deux produits differents, alors que les rabais de fidelite s'appliquent sur un ou 
plusieurs produits d'un meme marche95 et recompensent I'achat supplementaire de produits 
d'un meme marche. II s'ensuit qu'il s'agit de deux types de rabais differents qui a priori ne 
sont pas assimilables tels quels. 

L'argumentation de la partie etatique repose sur la premisse que les rabais de I'espece 
seraient a assimiler a des rabais d'exclusivite, de sorte qu'il convient d'examiner cette 
approche au regard plus particulierement de la pratique administrative de la Commission et 
de la jurisprudence europeenne. 

Quant a la qualification des rabais de l'offre Integral et de de la methodologie a 
appliquer afin d'examiner I'existence d'un effet d'eviction prejudiciable, force est de 
constater que la Commission distingue, s'agissant des pratiques d'eviction fondees sur le 
prix, entre, d'une part, les accords exclusifs et, d'autre part, les ventes liees et groupees. 

Les accords exclusifs visent, suivant la Commission, soit des obligations d'achat 
exclusif impliquant que le consommateur lie par une telle obligation doit s'approvisionner 

9 3 Point n° 142 de la decision du Conseil de la concurrence. 
9 4 Communication de la Commission, point n° 50 : « En principe, la Commission interviendra au titre de 
I'article 82 lorsqu'une entreprise occupe une position dominante sur le marche liant et que les conditions 
suivantes sont egalement reunies : i) les produits Hants et lies sont des produits distincts et ii) la vente liee est 
susceptible de deboucher sur une eviction anticoncurrentielle». 
9 5 Point n° 139 de la decision du Conseil de la concurrence. 
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exclusivement ou dans une large mesure aupres de I'entreprise dominante, correspondant 
ainsi a la definition des rabais de fidelite donnee par la CJUE dans l'affaire Hoffmann-La 
Roche, soit constituent des rabais conditionnels consistant a accorder aux consommateurs un 
rabais si ses achats pendant une periode donnee depassent un certain seuil, soit par rapport a 
la totalite des achats (rabais retroactif) soit uniquement sur ceux qui depassent le volume 
requis pour atteindre le seuil fixe (rabais progressif)96. 

S'agissant, d'autre part, des ventes liees et groupees, celles-ci constituent, suivant la 
Commission, une forme distincte de pratique, a cote des accords exclusifs, la vente liee etant 
definie par la Commission comme etant celle ou la vente d'un produit donne (le produit liant) 
est subordonnee a I'achat d'un autre produit (le produit lie) a I'entreprise dominante. Parmi 
les ventes liees, la Commission distingue entre les ventes groupees pures, c'est-a-dire celles 
ou les produits ne sont vendus qu'ensemble dans des proportions fixes, et les ventes groupees 
mixtes appelees encore rabais multi-produits, ou les produits sont egalement disponibles 
separement mais ou la somme de chacun des produits est superieure au prix total resultant de 
la vente groupee97. 

Par rapport a la categorie specifique des ventes liees ou groupees, si la Commission 
retient que celles-ci sont des pratiques courantes qui visent a proposer aux clients des 
meilleurs produits ou offres de fagon plus economique, impliquant que de telles pratiques ne 
sont pas condamnees par principe, elle precise toutefois que de telles pratiques peuvent leser 
les consommateurs si la vente liee ou groupee verrouille le marche des autres produits faisant 
I'objet de la vente liee ou groupee et indirectement le marche liant. A cet egard, la 
Commission souligne qu'elle interviendrait lorsque I'entreprise occupe une position 
dominante sur le marche liant et si les conditions suivantes sont remplies, a savoir, 
premierement, que les produits Hants et lies sont des produits distincts et, deuxiemement, que 
la vente liee est susceptible de deboucher sur une eviction anticoncurrentielle. 

Par rapport a la premiere condition, la Commission precise que I'existence de produits 
distincts serait fonction de la demande des consommateurs, deux produits etant distincts si en 
I'absence de vente liee ou groupee, de nombreux clients acheteraient ou auraient achete le 
produit liant sans acquerir egalement le produit lie aupres du meme fournisseur permettant 
ainsi une production independante du produit liant comme du produit l ie 9 8 . 

S'agissant de la deuxieme condition tenant a I'existence d'un effet d'eviction 
anticoncurrentiel, tel que cela a ete releve ci-avant, suivant la Commission, i l convient de 
prendre en consideration non seulement les facteurs plus generaux definis par elle sous le 
point n° 20 de sa Communication et tenant a la position de I'entreprise dominante, aux 
conditions regnant sur le marche en cause, a la position des concurrents de I'entreprise 
dominante, a la position des clients ou des fournisseurs d'intrants, a la portee du 
comportement abusif presume, aux preuves eventuelles d'une eviction reelle et aux preuves 
directes d'une strategic d'eviction, mais encore les facteurs plus specifiques propres aux 
ventes liees et groupees, a savoir le caractere durable de la strategic de vente liee ou groupee, 
le nombre des produits pour lesquels I'entreprise detient une position dominante, la question 
de savoir si la vente liee affaiblit la concurrence pour les clients souhaitant acheter le produit 
lie mais non pas le produit liant, la question de savoir si la vente liee et le produit lie peuvent 
etre utilises dans des proportions variables comme intrants dans un processus de production, 

Ibidem, points n° 32 et suivants. 
Ibidem, point n° 48. 
Ibidem, point n° 51. 
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la question de savoir si les prix de I'entreprise dominante sur le marche liant sont 
reglementes, ainsi que celle de savoir si le produit lie constitue un produit complementaire 
important pour les acheteurs du produit liant". 

Le tribunal releve encore que la Commission consacre une section specifique aux 
rabais multi-produits, par rapport auxquels elle retient qu'un tel rabais «peut etre 
anticoncurrentiel sur le marche lie ou le marche liant lorsqu'il est si eleve que des 
concurrents aussi efficaces ne proposant que quelques-uns seulement des composants ne sont 
pas a meme de concurrencer le groupe de produits pour lesquels il est accorde » , 
S'agissant du test d'eviction a appliquer, la Commission retient que dans cette hypothese, i l 
convient en principe d'apprecier les effets du rabais en examinant si les recettes marginales 
couvrent les couts marginaux de chacun des produits groupes de I'entreprise dominante en 
adoptant ainsi un test suivant l'approche par composante. En revanche, si les preuves donnent 
a penser que les concurrents de I'entreprise dominante vendent des groupes de produits 
identiques ou pourraient le faire rapidement sans en etre dissuades par d'eventuels couts 
supplementaires, la Commission considere generalement qu'il s'agit d'une concurrence entre 
groupes de produits, auquel cas i l convient de se demander, non pas si les recettes marginales 
couvrent les couts marginaux de chaque produit groupe, mais bien si les prix du groupe de 
produits dans son ensemble constituent des prix predateurs101, la Commission preconisant 
ainsi un test suivant l'approche portfolio dans l'hypothese ou les concurrents vendent des 
offres groupees ou sont a meme de le faire rapidement. 

II se degage des principes retenus dans la Communication de la Commission, d'une 
part, qu'un accord exclusif et une vente groupee, ne sont pas assimilables, et, d'autre part, 
que I'appreeiation de I'effet d'eviction de ces differents types de pratiques est differente, 
impliquant egalement que le test d'eviction a appliquer est different, la Commission 
preconisant plus particulierement dans l'hypothese de rabais multi-produits l'approche du test 
suivant la methode dite portfolio ou suivant la methode par composante suivant que les 
concurrents de I'entreprise dominante vendent ou non des groupes de produits identiques ou 
pourraient le faire rapidement sans en etre dissuades par d'eventuels couts supplementaires. 

Pour ce qui est de la qualification de l'offre Integral, le tribunal releve que cette offre 
n'est pas directement assortie d'une obligation d'achat exclusif sur un marche donne, ni ne 
contient-elle des rabais conditionnels, en I'occurrence des rabais retroactifs ou encore des 
rabais progressifs, de maniere a ne repondre a priori pas a la definition d'un accord exclusif, 
et partant d'un rabais de fidelite. En revanche, elle s'apparente davantage a la definition 
donnee par la Commission des ventes groupees, en I'occurrence a un rabais multi-produits tel 
que defini sous le point 48 de la Communication de la Commission et examine plus en detail 
aux points 59 et suivants de la Communication, puisqu'elle est de nature a subordonner 
I'achat d'un produit a I'achat d'un autre, qui est par ailleurs aussi disponible 
individuellement. 

D'ailleurs, le Conseil de la concurrence a lui-meme identifie les rabais de 1'offre 
• 102 

Integral comme des rabais multi-produits . 

Ibidem, points n° 52 et suivants. 
3 Ibidem, point n° 59. 
1 Ibidem, point n° 61. 
2 Ibidem, point 134. 
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Malgre ce constat, le Conseil de la concurrence a base son approche sur le point 41 de 
la Communication de la Commission visant toutefois les accords exclusifs, sans que 
I'application de ces principes ne soit justifiee par une analyse detaillee des conditions 
concretes de l'offre Integral dans I'optique d'une qualification de cette offre comme etant un 
accord exclusif, le Conseil de la concurrence s'etant limite a se referer a un effet fidelisant de 
roffre, qui toutefois, tel que cela est releve a juste titre par l'ETP, est a lui seul insuffisant 
pour retenir un abus. 

S'agissant ensuite du test d'eviction a appliquer, le tribunal releve a titre liminaire que 
1'argumentation de la partie etatique suivant laquelle le Conseil de la concurrence n'aurait pas 
applique un test par composante, mais un test d'eviction, est sans pertinence etant donne que, 
tel que cela est souligne a juste titre par l'EPT, tant le test par composante que le test 
portfolio constituent des tests d'eviction. 

Pour ce qui est plus precisement de la question de savoir si les concurrents aussi 
efficaces que l'EPT vendaient a I'epoque litigieuse des groupes de produits identiques ou 
auraient pu le faire rapidement sans etre dissuades par d'eventuels couts supplementaires, 
conformement aux conditions posees par la Commission dans sa Communication sous le 
point 61, i l se degage des pieces soumises au Conseil de la concurrence103, d'une part, que les 
concurrents de l'EPT ont commercialise des I'annee 2005 des offres multi-produits, et, 
d'autre part, que l'experience des annees suivantes a demontre, tel que cela est d'ailleurs 
reconnu par le Conseil de la concurrence lui-meme, que la commercialisation des offres 
multi-produits est devenue pratique courante sur le marche des telecommunications, de sorte 
que le Conseil de la concurrence se trouvait face a une situation dans laquelle i l aurait du 
proceder a un examen plus pousse afin d'examiner si la situation ne rentre pas dans le champ 
d'application du point 61 de la Communication; pourtant, i l a procede a un test par 
composante. 

Au regard de la pratique de la Commission, consacree dans la Communication, le 
tribunal est ainsi amene a retenir que l'approche du Conseil de la concurrence d'assimiler, 
pour la periode de 2006 a 2007, les remises accordees dans le cadre de l'offre Integral 
purement et simplement, sans autre analyse detaillee, a des rabais de fidelite se caracterisant 
par I'existence d'une obligation d'achat exclusif, et d'effectuer le test d'eviction necessaire 
afin de determiner si la pratique incriminee a eu pour consequence l'eviction de concurrents 
sur base d'un test par composante, alors que ce test par composante ne se justifie, suivant 
l'approche de la Commission, que dans l'hypothese ou l'offre multi-produits n'est pas 
replicable, est critiquable. 

A cet egard, i l convient encore de relever que, contrairement a ce qui est soutenu par 
la partie etatique, le test a appliquer afin de determiner si un rabais de couplage est abusif ne 
releve pas d'un choix discretionnaire de 1'autorite de concurrence, mais le choix du test, 
suivant l'approche de la Commission a laquelle le tribunal se rallie, est fonction d'un critere 
de distinction objectif, a savoir la question de la replicabilite de l'offre par un concurrent 
aussi efficace1 0 4, etant precise encore que la Communication n'offre pas non plus differents 
tests alternatifs au choix. 

Piece A4 de la farde de pieces de l'EPT. 
Ibidem, point n° 61. 
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C'est d'ailleurs egalement l'approche suivant la methode portfolio, en presence de 
rabais multi-produits, que preconise le Conseil de la concurrence dans ses avis du 28 aout 
2013 et 2 mai 2014 invoques par l'EPT en se referant aux affaires Telefonica du 4 juillet 
2007 et Deutsche Telekom du 21 mai 2008 du TUE. Le Conseil de la concurrence invoque en 
effet dans I'avis du 28 aout 2013 expressement le point n° 61 precite de la Communication de 
la Commission. Dans son avis du 2 mai 2014, i l souligne que « la methode produit par 
produit est l'approche privilegiee a present par les autorites de concurrence », en se referant 
au point 61 de la Communication de la Commission tout en poursuivant que « la Commission 
ainsi que le Tribunal adoptent egalement une approche agregee dans les affaires Telefonica 
et Deutsche Telekom ». 

Le tribunal est des lors amene a retenir qu'independamment des critiques soulevees 
par ailleurs par l'EPT quant a des eventuelles erreurs commises par le Conseil de la 
concurrence dans I'application du test par composante, le principe meme de I'application de 
ce test en I'espece a une offre susceptible d'etre qualifiee de vente groupee mixte ou rabais 
multi-produits au sens de la pratique administrative de la Commission, sans proceder a un 
examen de replicabilite d'une telle offre, malgre le fait qu'il etait en presence d'indices quant 
a la possibilite d'une telle replicabilite et malgre sa position contraire affichee par rapport a la 
meme problematique dans le cadre de ses avis a I'egard de ITLR, est critiquable et n'est pas 
conforme au droit de la concurrence. 

Enfin, i l se degage de la jurisprudence europeenne, tant de la CJUE que du TUE, que 
de la pratique administrative de la Commission telles qu'elles ont ete retracees par le tribunal 
ci-avant dans le cadre de I'examen de 1'argumentation de la partie etatique fondee sur une 
violation per se du droit de la concurrence, que la verification d'un abus de position 
dominante passe a travers un examen des circonstances de I'espece. A cet egard, i l se degage 
encore clairement de la Communication de la Commission, que la Commission s'engage a ne 
pas conclure a I'existence d'une position dominante sur la seule base de la part de marche 
sans examiner I'ensemble des facteurs susceptibles de contraindre le comportement de 
I'entreprise supposee dominante, la Commission souhaitant adopter une approche plus 
economique et orientee vers I'analyse des effets, en orientant son analyse essentiellement 
vers le bien-etre des consommateurs. La Commission precise en effet sous le point 5 de sa 
Communication qu'elle oriente son action en veillant a ce que les marches fonctionnent 
convenablement et a ce que les consommateurs profitent de T efficacite et de la productivite 
resultant d'une concurrence effective entre les entreprises, le droit de la concurrence 
admettant que la concurrence par les merites peut conduire a la disparition du marche ou a la 
marginalisation des concurrents moins efficaces et done moins interessants pour les 
consommateurs du point de vue notamment des prix, du choix, de la qualite ou de 
rinnovation 1 0 5. 

Tel que cela a ete releve ci-avant, I'examen de I'existence d'un effet d'eviction 
anticoncurrentiel passe, suivant la Communication de la Commission, a travers I'analyse d'un 
certain nombre de facteurs, tant generaux que specifiques, par rapport au type de pratique 
visee. 

Dans son arret Post Danmark du 27 mars 2012, la CJUE a d'ailleurs rappele sous le 
considerant n° 26 qu'afm de determiner si I'entreprise occupant une position dominante a 
exploite de maniere abusive cette position par I'application de ses pratiques tarifaires, i l y 

Arret Post Danmark du 27 mars 2012, point n° 22. 
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aurait lieu d'apprecier I'ensemble des circonstances et d'examiner si ces pratiques tendent a 
enlever a I'acheteur, ou a restreindre pour celui-ci, les possibilites de choix en ce qui 
concerne ses sources d'approvisionnement, a barrer I'acces du marche aux concurrents, a 
appliquer a des partenaires commerciaux des conditions inegales a des prestations 
equivalentes, en leur infligeant de ce fait un desavantage dans la concurrence, ou a renforcer 
la position dominante par une concurrence faussee, en se referant a cet egard a l'arret 
Deutsche Telekom precite. Dans cette meme affaire, la CJUE a encore rappele que le fait 
qu'une pratique d'une entreprise occupant une position dominante puisse etre qualifiee de 
discrimination par les prix ne saurait a lui seul suggerer la presence d'une pratique d'eviction 
abusive. D'autre part, la CJUE retient qu'une entreprise occupant une position dominante 
peut justifier des agissements susceptibles de tomber sous le champ d'application de 
I'interdiction consacree a l'article 82 TCE, en demontrant soit que son comportement est 
objectivement necessaire, soit que I'effet d'eviction qu'il entraine peut etre contrebalance 
voire surpasse jjar des avantages en termes d'efficacite profitant egalement aux 
consommateurs . Cette mise en balance des effets pro-concurrentiels et anticoncurrentiels 
est egalement recommandee par la Commission107. 

Force est toutefois de constater qu'une telle analyse complete des effets de roffre 
Intergral sur le marche fait defaut en I'espece. 

En effet, la seule reference faite par la partie etatique aux explications contenues dans 
la section 7.4.4. de la decision, qui se limite a une description du test d'eviction applique, 
ainsi que les references tout a fait generales a la reussite commerciale de l'offre Integral, 
respectivement a des barrieres a I'entree au marche de la telephonie mobile et a une 
stabilisation de parts de marche de l'EPT, faites a divers endroits de la decision, 
respectivement encore la prise en compte des effets pro-concurrentiels dans le cadre de 
I'application de l'amende, sont insuffisants. En effet, d'une part, la section 7.4.4. de la 
decision est exclusivement consacree au choix du test d'eviction a appliquer, mais ne contient 
aucune analyse approfondie des effets de l'offre Integral sur le marche, en I'occurrence 
d'effets eventuellement positifs, au bout de laquelle le Conseil de la concurrence aurait pu 
arriver a la conclusion qu'une eviction anticoncurrentielle au sens de l'article 82 TCE ne se 
trouve pas verifiee. D'autre part, si le Conseil de la concurrence semble avoir tenu compte 
des effets pro-concurrentiels au niveau de la fixation de l'amende, sans avoir pour autant 
precise son analyse concrete afferente, de sorte que celle-ci n'est pas retracable par le 
tribunal, force est de constater que, tel que cela se degage de l'approche de la Commission 
dans sa Communication de 2009 ainsi que des jurisprudences de la CJUE et du TUE citees ci-
avant, I'appreeiation des effets sur le marche constitue une etape necessaire dans la 
determination de I'existence d'un effet d'eviction anticoncurrentiel de la pratique incriminee, 
de sorte que I'examen des effets intervient a un stade anterieur a la fixation de l'amende. 

II suit de I'ensemble des considerations qui precedent, qu'outre le non-respect flagrant 
du delai raisonnable et d'une violation du droit d'acces au dossier, respectivement d'une 
irregularite au niveau de la demande d'information adressee a l'EPT, tels que retenus ci-
avant, que le Conseil de la concurrence a, a divers egards, applique une methodologie qui 
n'est pas en phase avec la Communication de la Commission en la matiere a laquelle i l a 
pourtant declare vouloir s'orienter, de sorte que le tribunal est amene a retenir que la decision 

Arret Post Danmark du 27 mars 2012, points n° 40 et 41,. 
Communication de la Commission, points n° 28 a 31. 
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du 13 novembre 2014 est viciee pour reposer sur une methodologie non conforme au droit de 

la concurrence. 

L'ensemble de ces elements, pris globalement et meme si ceux-ci pris isolement ne 
conduisent pas forcement tous a I'annulation de la decision litigieuse, amenent des lors le 
tribunal, statuant en tant que juge de la reformation, a annuler purement et simplement la 
decision du Conseil de la concurrence du 13 novembre 2014, n° 2014-F0-07, sans qu'il n'y 
ait lieu d'examiner plus en avant les autres moyens presentes par l'EPT, cet examen devenant 
surabondant, et partant a decharger l'EPT de l'amende lui imposee de 2.520.000 euros, toute 
autre decision, dans le sens d'un allegement de la sanction imposee se heurtant en effet -
abstraction faite de I'instruction irreguliere du dossier au vu des irregularites extrinseques ci-
avant retenues et de la methodologie erronee - , d'une part, de maniere encore plus accentuee 
au principe du delai raisonnable. Or, le tribunal statuant conformement a l'article 28 de la loi 
du 23 octobre 2011 en tant que juge de la reformation, doit necessairement statuer suivant les 
elements de fait et de droit presentement acquis : a cet egard, le delai depuis le depot de la 
plainte en avril 2006 jusqu'au jour du prononce s'eleverait a plus de 10 ans, duree a mettre en 
perspective avec le delai de prescription de 10 ans (susceptible certes de suspension) tel que 
prescrit par l'article 23 (5) de la loi du 23 octobre 2011, instaure en vue d'assurer la securite 
juridique 1 0 8. D'autre part, le but d'une sanction en matiere de concurrence est essentiellement 
dissuasif: pour etre dote d'une certaine efficacite, a savoir pour qu'une sanction soit utile a la 
societe, dans le contexte precis du droit de la concurrence, i l faut que le prononce d'une telle 
sanction intervienne rapidement, afm, d'une part, de refleter la realite economique du 
comportement sanctionne, et d'autre part, d'eviter que d'autres acteurs adoptent un meme 
comportement: en d'autres termes, I'essence de l'action de 1'autorite de la concurrence 
devrait etre de s'exercer immediatement, sinon rapidement. En I'espece toutefois, force est au 
tribunal de constater que le comportement sanctionne par le Conseil de la concurrence a pris 
fin debut 2008 au plus tard 1 0 9, de sorte que l'imposition ex post d'une amende eventuellement 
moindre par le tribunal plus de 8 ans apres la cessation de I'aetivite pretendument anti
concurrentielle doit etre consideree, en tout etat de cause, comme largement en inadequation 
avec le but poursuivi par le droit de la concurrence en general et par les sanctions prises en 
cette matiere en particulier, ce raisonnement s'imposant d'autant plus si le tribunal avait 
decide, suite a I'annulation de la decision deferee, de renvoyer le dossier en vue d'une 
nouvelie instruction par le Conseil de la concurrence, le delai supplementaire requis n'etant 
alors plus justifiable. 

L'EPT reclame une indemnite de procedure d'un montant de 5.000.- euros sur base de 

l'article 33 de la loi du 21 juin 1999. 

Au vu des circonstances particulieres du present litige et notamment en raison de son 
issue, du fait que l'EPT a ete obligee de se defendre en justice sous 1'assistance d'un avocat et 
a ete' obligee de deposer de nombreux actes de procedure, le tribunal retient qu'il serait 
inequitable de laisser a la charge de l'EPT I'integralite des frais et honoraires non compris 
dans les depens. 

Par consequent, au vu des circonstances particulieres du present litige, compte tenu 
des elements d' appreciation en possession du tribunal, des devoirs et du degre de difficulte de 

1 0 8 Voir Reglement (CEE) n° 2988/74 du Conseil, du 26 novembre 1974, relatif a la prescription en matiere de 
poursuites et d'execution dans les domaines du droit des transports et de la concurrence de la Communaute 
economique europeenne. 
1 0 9 Point n° 214 de la decision du Conseil de la concurrence. 
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l'affaire, notamment au vu des moyens de l'Etat rencontrant ceux de la partie demanderesse, 
ainsi que du montant reclame, et au vu de l'article 33 de la loi du 21 juin 1999, i l y a lieu 
d'evaluer ex cequo et bono I'indemnite a allouer a l'EPT a un montant de 3.500.- euros. 

En revanche, s'agissant de la demande de distraction des frais au profit du mandataire 
de l'EPT concluant qui la demande, affirmant en avoir fait I'avance, i l convient de rappeler 
qu'il ne saurait etre donne suite a la demande en distraction des frais posee par le mandataire 
d'une partie, pareille fagon de proceder n'etant point prevue en matiere de procedure 
contentieuse administrative. 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement; 

regoit le recours en reformation en la forme ; 

declare irrecevable la demande de reformation in pejus formulee par l'Etat au titre de 
demande incidente; 

declare le recours en reformation fonde ; 

partant, dans le cadre du recours en reformation, annule la decision du Conseil de la 
concurrence du 13 novembre 2014, n° 2014-F0-07et decharge l'EPT de l'amende lui imposee 
de 2.520.000 euros; 

condamne l'Etat au paiement d'une indemnite de procedure de 3.500 euros ; 

rejette la demande en distraction des frais formulee par le mandataire de l'EPT ; 

condamne l'Etat aux frais. 

Ainsi juge et prononce a I'audience publique du 21 novembre 2016 par : 

Marc Siinnen, president, 
Annick Braun, vice-president, 
Alexandra Castegnaro, premier juge, 

en presence du greffier en chef Amy Schmit. 

s. Amy Schmit s . Marc Siinnen 

Par ces motifs, 

Reproduction certifiee conforme a l'original 
Luxembourg, 16.21.11.2016 

Le greffier du tribunal administratif 
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