CONSEIL DE LA
P CONCURRENCE

Décision N° 2008-AA-01
du 26 février 2008
concernant une demande a voir prononcer des astrdes
a I'encontre de
I'établissement public Entreprise des Postes et T@éommunications,
inscrit au registre de commerce et des sociétés sde N° J28,
établi a L-2020 Luxembourg, 8A, avenue Monterey

Le Conseil de la concurrence ;
Vu la loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence

Vu la loi du £' décembre 1978 réglant la procédure administratbrecontentieuse et
le reglement grand-ducal du 8 juin 1979 relatifaaprocédure a suivre par les
administrations relevant de I'Etat et des communes

Vu la décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 Eésident du Conseil de la
concurrence ;

Vu les observations écrites déposées par |'étatiest public Entreprise des Postes
et Télécommunications en date du 11 février 2008 ;

Vu les pieces du dossier ;

A) Procédure

1. Dans le cadre d’'une demande de mesures conseestmiressée au Président
du Conseil de la concurrence, dirigée contre ll&abment public Entreprise des
Postes et Télécommunications (ci-apres I'EPT) leseprises plaignantes, la S.A.
Tele2 Luxembourg, la S.A. Tango et la S.A. Tele2vises Luxembourg (ci-apres

groupe Tele2/Tango) avaient sollicité a voir assodastreintes les mesures

conservatoires a prononcer.

Dans la décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 20@8Président a prononcé des
mesures conservatoires comme sulit :



Article ler:

Il est enjoint a I'établissement public Entreprise des Postes et Télécommunications
de ne pas intégrer le produit IPTV dans l'offre groupée “Integral”, ni dans aucune
autre offre groupée.

Cette mesure garde effet jusqu'a ce que les opérateurs concurrents soient
techniquement et commercialement mis en mesure, sur base d’une offre d’'accés au
réseau transparente et non-discriminatoire de la part de I'établissement public
Entreprise des Postes et Télécommunications, d’offrir le méme produit sur le réseau
fixe de télécommunications. Cette mesure cesse ses effets au plus tard au jour
auquel une décision sur le fond du Conseil de la concurrence sera définitive.

Article 2 :

Il est enjoint a I'établissement public Entreprise des Postes et Télécommunications
de publier dans les 15 jours de la notification de la présente décision une offre de
revente de l'abonnement conforme a l'article 4, points 3 et 5 de la décision
07/105/ILR du 2 février 2007 de I'Institut Luxembourgeois de Régulation.

Relativement aux astreintes, le Président a désidéhase de la considération que le
pouvoir de prononcer des astreintes est dévollapiai a la formation collégiale du

Conseil de la concurrence, comme suit :
Article 3 :
La demande a voir assortir les mesures conservatoires d'astreintes est transmise
au Conseil de la concurrence réuni en formation collégiale.

2. La décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 a etdifiée par courrier
recommandé avec accusé de réception en date dan2izrj 2008 a 'EPT, aux
entreprises du groupe Tele2/Tango et a leurs maingsirespectifs. Ces courriers ont
été réceptionnés par 'EPT en date du 23 janvi@82@ar son mandataire le 24
janvier 2008, par les entreprises du groupe Teba®f® en date du 23 janvier 2008 et
par leur mandataire en date du 23 janvier 2008. &£kté notifiée a I'lnspection de la
concurrence par porteur en date du 22 janvier 2008.

Les courriers de notification ont invité 'EPT, dgoupe Tele2/Tango et I'Inspection
de la concurrence a prendre position, pour le ldridfévrier 2008, par rapport au
volet des astreintes. Seul 'EPT a fait parvenir,date du 11 février 2008, des
observations au Conseil de la concurrence.

B) Cadre juridique

3. Aux termes de l'article 20 de la loi du 17 mai 206#ative a la concurrence :
(1) Le Conseil peut, par voie de décision, infliger aux entreprises et associations
d'entreprises des astreintes jusqu'a concurrence de 5 pour cent du chiffre d'affaires
journalier moyen réalisé au cours de I'exercice social précédent par jour de retard a
compter de la date qu'elle fixe dans sa décision, pour les contraindre:

1) ...;

2) a respecter une décision ordonnant des mesures conservatoires prises en
application de l'article 11 ... ;

3) ...

Sur cette base, il y a lieu de vérifier si deseastes sont a prononcer dans le cas
concret, et dans I'affirmative a quel montant etlesrent s’élever.



C) Appréciation
1) Le principe de l'astreinte

4. L’emploi, dans l'article 20 de la loi, du verbe eyt » indique que le Conselil
de la concurrence dispose d’'un pouvoir d’apprémiasifin de décider s’il convient de
prononcer ou de ne pas prononcer des astreintesudaraffaire donnée.

Selon le mécanisme général de la technique dediatt et aux termes méme de la
loi, les astreintes sont destinées a contraindnedestinataire a respecter une mesure
ordonnée par ailleurs, en l'espece des mesuresen@isires. Les astreintes
constituent I'accessoire de la mesure dont elleslelet a assurer le respect en
soumettant leur destinataire a la menace d’unetisanfinanciére en cas de violation
de I'injonction ou de I'interdiction qui lui a éfaite.

De ce fait, le Conseil estime qu’il convient deeret par principe qu’il convient de
prononcer des astreintes afin d’assurer la miseeewe la plus efficace possible des
mesures conservatoires ordonnées par le Président.

L’EPT fait valoir dans ses écrits qu’il conviendrdé ne pas prononcer d’astreintes en
raison de divers arguments.

a) La décision du Président aurait violé les droitéad@éfense de 'EPT

5. L’EPT soutient que du fait de la violation de sewitd, la décision du
Président serait illégale et gu’il conviendraitrie pas le forcer a respecter une telle
décision illégale. Sans préjudice d’'un recours dela tribunal administratif, 'EPT
releve dans ses observations du 11 février 2008meomriefs principaux dans ce
cadre I'absence de communication des griefs prisakala saisine du Président et le
fait que la décision prend appui sur une atteintesgy immédiate et irréparable a
I'ordre public économique alors que cette notioaumait pas été dans les débats
devant le Président.

L’argumentation présentée par 'EPT revient a dedeaau Conseil de la concurrence
a vérifier la Iégalité et le bien-fondé de la démisdu Président et partant a s’ériger en
instance de recours contre les décisions du PrésileConseil prises dans le cadre
d'une demande de mesures conservatoires. La loldumai 2004 relative a la
concurrence ne confére toutefois pas ce pouvoaette compétence au Conseil de la
concurrence siégeant en formation collégiale. Embsénce de décision
juridictionnelle suspendant ou annulant les effdts la décision de mesures
conservatoires, rendue soit au fond, soit sur Hasee demande de sursis a exécution,
il y a lieu de tenir comme exécutoire la décisiamaistrative préexistante du
Président, sans que le Conseil de la concurrenqaiisse s'arroger les pouvoirs et
compétences du Tribunal administratif, respectivetrde Président de ce dernier.

L’argument de 'EPT ne forme donc pas obstaclerangncé d’astreintes.



b) L’article 2 de la décision du Président auraitextécuté

6. L’'EPT communique un reglement N° 08/126/ILR du @rigr 2008 de I'lLR
portant approbation de [l'offre de réféerence de &vente de I'abonnement
téléphonique RLO (Reference Line Rental Offer) dentreprise des Postes et
Télécommunications jusqu’a la fin de I'année 20bQrpraire valoir que I'article 2 de
la décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 auéhét exécuté de sa part et gu'il
n'y aurait donc plus lieu a astreinte de ce chef.

Au fond, I'approbation de cette offre par l'autéritle régulation revient a la faire
correspondre aux exigences posées par la décisionOBB-MC-01 du 22 janvier
2008. Il résulte par ailleurs de I'inspection die $nternetttp://interconnect.ept.lde
'EPT que cette offre y a été publiée le 7 fév80808, soit endéans le délai fixé par la
décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008.

Il N’y a donc plus d’intérét ni de nécessité a macer des astreintes a ce titre.

c) L’article 1 de la décision du Président procededaine application inexacte
du droit de la concurrence

7. L’EPT soutient que la décision N° 2008-MC-01 du javier 2008 serait
illégale, d’'une part, pour avoir fait une fausselamation du droit de la concurrence,
en menant un raisonnement contradictoire relativéraela question de la part de
marché a acquérir par I'EPT sur le marché de fugldn de contenus télévisuels et
radiophoniques et en retenant I'existence d’'un h@arséparé pour la diffusion de
contenus télévisuels et radiophoniques sur baséndéits factuels erronés et, d’autre
part, pour avoir violé ses droits de la défensaetanant I'existence d’'un marchée
séparé pour la diffusion de contenus télévisuelsadiophoniques sans donner a
'EPT l'occasion d'y prendre position. Ainsi, il neiendrait de ne pas le forcer a
respecter une telle décision illégale en y joigrhes astreintes.

Toutefois, pour les motifs développés ci-dessus pmuragraphe 5 tenant a
I'impossibilité pour le Conseil de vérifier la 1ddé et le bien-fondé de la décision du
Président, I'argument de I'EPT n’est pas de natuf®rmer obstacle au prononceé
d’astreintes.

d) L’article 1 de la décision du Président manquetaitlarté

8. L’EPT soutient que la commercialisation d’une offifdV de la part d’autres
opérateurs requiert non seulement un accés trardgpat non discriminatoire au
réseau fixe de télécommunications, mais encore agux-ci négocient les droits
intellectuels et mettent en place une plate-foreehnique. Il interpréte des lors la
décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 commefadisant interdiction d’intégrer

son produit IPTV dans I'offre groupée “Integral’ssillongtemps que l'intégralité de
ces conditions ne seraient pas réunies, alors dapemu’elles reléveraient de
l'initiative de tiers sur laquelle il n'aurait pad’emprise. Il en déduit qu’il

conviendrait de ne pas assortir d’astreintes l'eén d'une mesure dont la
réalisation échapperait, du moins pour partie racamtrole.



Cette argumentation doit étre écartée sur baseatessdérations suivantes.

A titre liminaire, il faut relever que la décisitdit 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 est
adressée individuellement a 'EPT. Si elle deva@inquer de clarté relativement a
I'identité des entreprises qui doivent contribuda aéalisation des circonstances qui
doivent étre réalisées pour mettre un terme auxurassfrappant I'EPT, de telles

difficultés d’exécution devraient nécessairemene éranchées en faveur d'une
solution considérant les seules interventions BET comme étant pertinentes. En ce
sens, la levée de l'interdiction d’intégrer le puddPTV dans des offres groupées ne
saurait étre conditionnée par une action ou ahbetertt'une entreprise autre que

'EPT.

L’argument de 'EPT peut étre compris comme exigegre enonciation plus précise
des conditions technigues et/ou commerciales quaiesdg requises pour que
l'interdiction d’intégrer le produit IPTV dans 't groupée “Integral” cesse de
produire ses effets. Il n'appartient cependant aasPrésident du Conseil de la
concurrence en tant qu’autorité de concurrence iger fpar des prescriptions
détaillées le fonctionnement des marchés. Une itekbevention risquerait de figer les
évolutions techniques et de brider les dynamiquascurrentielles. Dans le cas
contraire, le renvoi a des pratiques ou techniguessont d’actualité a un moment
donné risquerait d’étre obsolete plusieurs mois pdind. La décision N° 2008-MC-01
du 22 janvier 2008 répond au souci de clarté emgard le test final qui doit étre
effectué pour que l'interdiction soit levée.

Conformément aux principes régissant actuellemerdroit de la concurrence, qui
mettent une responsabilité accrue a charge despeistes dans I'appréciation de leurs
comportements par rapport aux exigences du droia @®ncurrence, il appartient a
'EPT en tant qu’entreprise concernée de fairersane évaluation, au moment ou il
projette de commercialiser une offre groupée indiURTV, quant a la question de
savoir si ce test est réussi.

La décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 eshala cet égard suffisamment
claire pour pouvoir étre assortie d’astreintes.

9. L’EPT souleve encore que du fait du manque deé&lde l'article 1 de la
décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008, il serai exposé de la part d’autres
opérateurs a des demandes de paiement d’astralmieg/es. En mettant en balance
les risques importants qui en résultent avec lgdaisque a ce qu'il ne respecte pas
I'article 1 de la décision N° 2008-MC-01 du 22 j&@rv2008, il conviendrait pour le
Conseil de faire abstraction du prononcé d’astesinau nom du principe de
proportionnalité.

Cet argument repose d'une part sur I'affirmatiore diarticle ' de la décision N°
2008-MC-01 du 22 janvier 2008 ne serait pas suffieant précis. Cet aspect a été
écarté ci-dessus au paragraphe 5.

Cet argument repose ensuite sur la prémisse errqnéele recouvrement des
astreintes prononcées par le Conseil de la conmerse fait a linitiative des
opérateurs concurrents de 'EPT. L’article 20, geaphe 3 de la loi du 17 mai 2004



relative a la concurrence énonce toutefois clairdnmpie «le recouvrement des
astreintes est confié a I'Administration de I'Enetgement et des Domaines »,
signifiant par la clairement que ce recouvrementasiea la diligence des autorités
étatiques, au seul profit du Trésor public, dansepect strict des regles juridiques
applicables a cet égard. Ces régles impliquent funoins une vérification par le

Conseil de la concurrence, en cas d’intégratioaréupar 'EPT de IPTV dans une

offre groupée, que les conditions posées a l'artlflde la décision N° 2008-MC-01

du 22 janvier 2008 pour mettre un terme a l'intetidn y énoncée soient remplies,
une telle vérification se faisant nécessairementase des observations a recueillir
aupres de I'EPT.

Cet argument repose enfin sur la considérationl gisterait un risque faible que
'EPT ne respecte pas la décision N° 2008-MC-02”yanvier 2008. Le Conseil de
la concurrence n’est pas en état de mesurer den fabgective et déterminante
I'importance du risque que 'EPT ne respecte padélzsion en question sur le court
et le long terme. Toutefois, s'il existe un risquessi minime soit-il que tel ne soit pas
le cas, le prononcé d’astreintes est de naturej@rendes chances que la décision soit
respectée. A l'inverse, si ce risque devait étexigtant, le prononcé d’astreintes n’est
pas de nature a préjudicier a 'EPT.

Finalement, il n'est pas sans intérét de relever lguticle 20, paragraphe 2 de la loi
du 17 mai 2004 relative a la concurrence donne@ns€ll le pouvoir de fixer en fin

de compte le montant total a payer au titre de®iagts a un montant inférieur que
celui qui serait normalement dd. Cette faculté ttres partant une garantie
supplémentaire en faveur de I'entreprise viséaupardécision d’astreintes pour faire
valoir le cas échéant des circonstances partieslier

Ce deuxieme argument n’est donc en définitive mawspius de nature a convaincre le
Conseil de ne pas mettre en ceuvre son pouvoir altasd’astreintes les mesures
conservatoires prononcees.

2) Le montant de I'astreinte

a) Un montant symbolique

10. L’EPT demande a voir fixer le montant de I'astreiat 1 € symbolique, ou a
un autre montant symbolique. A I'appui de cette dede, il argue notamment de la
nécessité de restreindre les conséquences d’égalité de la décision N° 2008-MC-
01 du 22 janvier 2008.

Sur base des développements opérés ci-dessusaaugdre 5, il faut toutefois retenir
la encore que la question de la légalité de lasttitidu Président ne doit pas entrer en
ligne de compte lors de la fixation du montant defreintes a prononcer par le
Conseil.



Par ailleurs, les astreintes poursuivent un oljjeletidissuasion et ne sont en mesure
de produire cet effet que si elles sont fixées anamtant suffisamment élevé pour
exercer une influence significative sur la situat@atrimoniale de I'entreprise visée.

Le Conseil estime partant ne pas devoir se lindtéker les astreintes a un montant
symbolique.

b) Le maximum des astreintes en fonction du chiffegfdires

11. Les astreintes journaliéres a prononcer par le €bsgnt plafonnées par la loi
a 5 pour cent du chiffre d’affaires journalier moyetalisé au cours de I'exercice
social précédent.

En l'absence d’autres précisions, il faut admedue le renvoi a « I'exercice social
précédent » vise I'exercice social précédant lasdst fixant les astreintes, sinon le
dernier exercice social cléturé dont les chiffrestslisponibles.

12. En l'espece, le courrier de notification de la démi N° 2008-MC-01 du 22
janvier 2008 suggérait de se référer aux rappdrtsomptes annuels publiés par
'EPT.

Cette approche n’a pas fait I'objet d’objectiondaleart de I'EPT.

Le dernier rapport annuel disponible sur le siterimet de 'EPT se rapporte a I'année
2006. Il y a donc lieu de s’y référer.

13. L’EPT fait toutefois valoir qu’il conviendrait denir compte non pas de son
chiffre d’affaires global, mais du seul chiffre tfaires se rapportant a ses activités de
télécommunications, qui seules étaient en causeldgrésent cadre.

Bien que la loi ne prévoie pas pareille distinctidry a lieu d’en tenir compte en
'espece eu égard aux obligations légales et régMares de séparation de ses

différentes activités imposées a I'établissemenblipuEntreprise des Postes et
Télécommunications.

14. Le rapport annuel pour I'année 2006 renseigne densadre des comptes

annuels statutaires un chiffre d’affaires annuel #tre des services de

télécommunications de 351.454.700 €. Les comptegads consolidés renseignent au
titre des services de télécommunications la valeu386.900.000 £.

L’EPT fait état des seuls montants issus des cargiauels statutaires. Compte tenu
des périmetres respectifs des comptes statutairesomesolidés, il y a lieu
effectivement de ne prendre en copte que les camgtédutaires, soit une valeur de
351.454.700 £.



c) La fixation du montant

15. En considération de ce chiffre, le montant jousrainaximum des astreintes
se situe a [5% x (351.454.700 : 365) =] 48.145 €.

Dans ces limites, le Conseil estime approprié ger fies astreintes journalieres a la
somme de 10.000 €.

3) Le contrble de I'exigibilité des astreintes

16. Conformément a la décision N° 2008-MC-01 du 22 j@n2008, l'astreinte
journaliére est due pour chaque journée au coutaqielle I'EPT intégre IPTV dans
I'offre groupée “Integral” ou dans une autre offypoupée alors que les conditions
énoncées dans ladite décision ne sont pas remplies.

La mise en ceuvre effective de cette dispositionisztjune surveillance constante du
marché et des évolutions techniques et commeraiples’y produisent. Le Conseil
entend y associer I'lnspection de la concurreres opérateurs dits alternatifs et tout
tiers intéressé en les invitant a signaler au dbime comportement de 'EPT qui
serait en violation des obligations qui lui sonppoeées en vertu de la décision N°
2008-MC-01 du 22 janvier 2008.

a adopté la présente décision :

Article 1%:

Fixe les astreintes journalieres dues par I'établsement public Entreprise des
Postes et Téléecommunications en cas de non respeet’interdiction imposée par
I'article 1°" de la décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 dBrésident du
Conseil de la concurrence a la somme de 10.000 €.

Article2:

Constate qu'il n’y a plus lieu de prononcer des astintes au titre de l'article 2 de
la décision N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 du Pséent du Conseil de la
concurrence.

Article3:
Invite I'lnspection de la concurrence, les opératens dits alternatifs et tout tiers
intéressé a signaler au Conseil tout comportementedl’établissement public



Entreprise des Postes et Télécommunications qui seér en violation des
obligations qui sont imposées a ce dernier en vertle I'article 1°' de la décision
N° 2008-MC-01 du 22 janvier 2008 du Président du Gweil de la concurrence.

Ainsi délibéré et décidé a Luxembourg en date dté26er 2008.

(signé)
Thierry HOSCHEIT
Président
(signé) (signé)
Christiane WEIDENHAUPT Jean-Claude WIWINIUS
Conseiller Conseiller

La présente décision est susceptible d’'un recoararmulation devant le Tribunal

Administratif.
Le délai de recours est de trois mois a partiad®otification de la présente décision.
Le recours est introduit par requéte signée d'wtava la Cour.



