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CONSEIL DE LA
® CONCURRENCE

Décision N° 2008-MC-01
du 22 janvier 2008
concernant une demande a voir prononcer des mesuresnservatoires
a l'encontre de
I'établissement public Entreprise des Postes et Tédommunications,
inscrit au registre de commerce et des sociétés sde N° J28,
établi a L-2020 Luxembourg, 8A, avenue Monterey

Le Président du 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 demande de l'Inspection de la concurrencé@laot 2007 ;

Vu les convocations régulierement adressées lo62D07 a I'établissement public
Entreprise des Postes et Télecommunications, dAaTele2 Luxembourg, a la S.A.
Tango, a la S.A. Tele2 International Card CompanyaelInspection de la

concurrence ;

Vu lintervention aux débats de la S.A. Tele2 Seesi Luxembourg ;

Vu les observations présentées oralement en da3® doit 2007 ou étaient présents
MM. Joseph Glod, Guy Modert, Joél Weiler, Mme Domire Vaudrot-Schwarz et
Mes Alexandre Verheyden et Sébastien Evrard pounpt® de I'établissement public
Entreprise des Postes et Télécommunications, MBpttsine Sadoune, Didier Rouma
et Me Myriam Brunel pour compte de la S.A. TeleXé&mbourg, de la S.A. Tango,
de la S.A. Tele2 International Card Company et deSLA. Tele2 Services
Luxembourg et MM. Daniel Becker et Guy Wetzel poampte de I'Inspection de la
concurrence ;

Vu les observations présentées oralement en datéldoctobre 2007 ou étaient
présents MM. Joseph Glod, Guy Modert, Joél Weildme Dominique Vaudrot-
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Schwarz et Mes Alexandre Verheyden et Sébastierar&vpour compte de

I'établissement public Entreprise des Postes etcbéhmunications, MM. Rafael Ros
Montero, Didier Rouma et Me Myriam Brunel pour cdmpde la S.A. Tele2

Luxembourg, de la S.A. Tango, de la S.A. Tele2rirdgonal Card Company et de la
S.A. Tele2 Services Luxembourg et MM. Daniel BeckerGuy Wetzel et Mme

Viviane Faber pour compte de I'lnspection de lactorence ;

Vu les notes déposée par Me Myriam Brunel pour d¢empe la S.A. Tele2
Luxembourg, de la S.A. Tango, et de la S.A. Tele®/iSes Luxembourg et par Mes
Alexandre Verheyden et Sébastien Evrard pour cordptd’établissement public
Entreprise des Postes et Télécommunications ;

Vu les pieces du dossier ;

A) Faits
B) Entreprises impliquées
C) Confidentialité
D) Les griefs et les mesures sollicitées
a) La commercialisation du produit “Integral”
b) Larevente de I'abonnement
c) La séparation comptable
d) La séparation commerciale des activités postaldmacieres et des activités relevant du
secteur des télécommunications
e) L'intégration de IPTV dans le paquet “Integral”
E) Aspects de procédure
a) L'absence de communication des griefs
b) Instruction a charge et impartialité de I'lnspenotde la concurrence
c) Non respect des délais Iégaux, respectivementdiia raisonnable pour prendre position sur
les éléments produits a I'appui de la demande driras conservatoires
d) Acces au dossier complet
F) Appréciation du bien-fondé de la demande de mesum@servatoires
a) Cadre juridique
b) Les conditions Iégales relatives au champ d’apjidinates mesures conservatoires
i) La procédure au fond
i) L’apparence suffisamment certaine d’une violatiordchit de la concurrence
« La définition du marché et la position dominante
Les marchés d’acces
Les marchés de services
Les lignes louées
La téléphonie mobile
La diffusion de contenus télévisuels et radiophossqu
La réplicabilité de I'offre “Integral”
e L’abus de position dominante
» Le refus de fourniture
Le réseau des agences commerciales
Le réseau de la paire cuivrée
» La vente liée et le couplage
Le couplage mixte
La vente liée
Le ciseau tarifaire
Les prix abusivement bas ou prédatoires
Les prix excessifs
Les subventions croisées
iii) L'atteinte grave, immédiate et irréparable a I'orgreblic économique ou a I'entreprise
plaignante
e L’atteinte grave, immédiate et irréparable a I'orgublic économique
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« L’atteinte grave, immédiate et irréparable a I'epitige plaignante
c) Les conditions légales relatives au contenu des meesw@nservatoires

i) La commercialisation du produit “Integral”

i) La séparation commerciale des activités postalelestctivités relevant du secteur des
télécommunications

iii) L'intégration de IPTV dans le paquet “Integral”

iv) Larevente de I'abonnement

v) La séparation comptable

vi) Les astreintes

A) Faits

1. Par courrier du 16 aolt 2007, I'Inspection de lactorence a saisi le Président du
Conseil de la concurrence d'une demande tendamirapvononcer des mesures
conservatoires a l'encontre de I'établissement ipuliintreprise des Postes et
Téléecommunications sur base de l'article 11 deoladl 17 mai 2004 relative a la
concurrence.

Cette procédure s’insére dans le cadre d'une plajot a été déposée en date du 26
avril 2006 par la S.A. Tele2 Luxembourg, la S.Anga et la S.A. Tele2 Services
Luxembourg a l'encontre de [I'établissement publiotréprise des Postes et
Télécommunications du chef d’abus de position damti@ prohibé par I'article 82 du
traité CE et par I'article 5 de la loi du 17 maiOZ0relative a la concurrence. Cette
plainte a trait & la commercialisation du prod@hdmmé “Integral” par 'EPT, qui
regroupe en un seul paquet les services de télépliiga, de téléphonie mobile et
d’acces Internet a large bande.

Par extension, la demande de mesures conservatitegllement soumises au
Président du Conseil de la concurrence porte s@ alpects connexes a la
commercialisation de I'offre “Integral”.

B) Entreprises impliquées

2. La demande de I'lnspection de la concurrence prégentée au titre de I'atteinte
portée aux intéréts des sociétés S.A. Tele2 Luxenghd.A. Tango et S.A. Tele2
Services Luxembourg. La convocation du 16 aolttaaétessée par mégarde a une
S.A. Tele2 International Card Company, la S.A. Ze®ervices Luxembourg ayant
été omise. Il résulte toutefois clairement de léere Me Brunel du 10 septembre
2007 que les sociétés concernées sont la S.A. Tebe@mbourg, la S.A. Tango et la
S.A. Tele2 Services Luxembourg. Pour autant qudesoin, il y a lieu de retenir
I'intervention dans la procédure de la S.A. Tele?viees Luxembourg.

La S.A. Tele2 Luxembourg a été constituée le 4 46@8 avec pour objet notamment
d'opérer un réseau de télécommunication et de foudes services de
téléecommunications, y inclus, mais non exclusivetnges services de téléphonie fixe
ou mobile, des services de transmission de donnmgtesdes services de
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télécommunication avec valeur ajoutée ainsi qudodenir d’autres services, et en
particulier des services financiers, y relatifs.

La S.A. Tango a été constituée le 13 juin 1997 @wer objet notamment la vente, la
commercialisation, la facturation et le servicemiele pour I'exploitation de réseaux
de télécommunication GSM

La S.A. Tele2 Services Luxembourg a été constitaé&e2 octobre 1999 en tant que
société de participations financieres.

Il est expliqué dans la note du 10 septembre 20@7la S.A. Tele2 Luxembourg est
un opérateur de téléphonie fixe, que la S.A. Taegioun opérateur de téléphonie
mobile et que la S.A. Tele2 Services Luxembourgroencialise les produits de ces
deux sociétés. Ces trois sociétés sont désignées gaite comme étant le groupe
Tele2/Tango.

3. La demande est dirigée contre I'établissement publtreprise des Postes et
Télécommunications (ci-aprés EPT). Il s’agit d’uakdissement public créé par la loi
du 10 aodt 1992 portant création de I'entreprisepiestes et télécommunications. Cet
établissement a pour objet la prestation de sesvmstaux, de services financiers
postaux et de services de télécommunications, qireside toutes autres prestations se
rattachant directement ou indirectement a son aljetendant a la réalisation de
celui-ci (article 3 de la loi).

C) Confidentialité

4. Dans le cadre de I'enquéte et de l'instructiontieds a la demande de mesures
conservatoires, tant 'EPT que les sociétés dumgolele2/Tango ont communiqué
au Président du Conseil de la concurrence et &pdation de la concurrence un
certain nombre de renseignements au sujet desigi@st sollicité la protection au
titre de la confidentialité sur base de l'articke paragraphes 2 a 4 de la loi du 17 mai
2004 relative a la concurrence. Dans la mesureesideux entreprises ne se trouvent
pas dans la méme situation procédurale, ces demanueété traitées de facon
différente.

L’EPT en tant qu’entreprise directement visée etereén cause par la demande de
mesures conservatoires jouit de droits de la défétaborés et dispose d’'un droit
d’acces important au dossier qui sert d’appui@éeision a adopter. En vue d’assurer
ces droits et garanties, les demandes de confadightiprésentées par le groupe
Tele2/Tango ont fait I'objet d’'une décision extiécde la part du Président du Conseil
de la concurrence (décision N° 2007-CO-02 du 25esaipre 2007). Aucun des
éléments couverts par la confidentialité en veeucdtte décision n’a été introduit
dans la présente décision ni autrement considéwg gécider sur les mesures
conservatoires demandeées.

Le groupe Tele2/Tango en tant qu’entreprise plaigmaon visée par la décision a
intervenir dispose d’'un moindre droit d’accés aggiler. Par suite, les demandes de
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confidentialité présentées par 'EPT ont été teatpar décision implicite sur base du
systéme d’application général explicité¢ dans laencbmmune du Conseil de la

concurrence et de I'lnspection de la concurrencecee que les renseignements au
sujet desquels la confidentialité est sollicitédbénéficient d’office provisoirement en

attendant l'intervention d’une décision éventuekgtncontraire. Dans la mesure ou il
s’agit de données invoquées par 'EPT pour soutemidéfense, elles sont reprises
dans la présente décision, tout en étant occultiess la version accessible
publiguement.

D) Les griefs et les mesures sollicitées

5. Dans son courrier de saisine, I'lnspection de lacoorence expose d'une fagon

générale que 'EPT en tant qu’opérateur historjsposerait de tous les équipements
techniques pour pouvoir fournir aux utilisateunsafs les trois produits que sont la

téléphonie fixe, la téléphonie mobile et I'acceinet a large bande en un paquet, ce
dont se trouveraient empéchés a I'heure actuelleoperateurs alternatifs, dont les

sociétés du groupe Tele2/Tango, en raison de dotgsatechniques, financieres et

réglementaires. Il en résulterait un risque deodigbn de concurrence soumis a

enquéte approfondie, mais pouvant donner lieu degsent a I'adoption de mesures

conservatoires.

Les développements concrets portent sur 5 poifféreints.

a) La commercialisation du produit “Integral”

6. Il résulte des explications fournies par I'lnspetde la concurrence et le groupe
Tele2/Tango que le probleme se situerait, pourrdis®ns partiellement identiques,
tant au niveau de la connexion du client final &léphonie fixe qu’a la connexion

ADSL, c’est-a-dire la connexion a large bande.

Pour ces deux catégories de services, les opé&atdi@rnatifs ne seraient pas en
mesure, sur une part appréciable du marché, deactert directement avec les clients
a deéfaut de pouvoir proposer, suite aux agissemelats'EPT, une offre
techniquement satisfaisante et commercialementeviab

La seule solution pour les opérateurs alternatifisr gentrer directement en relation
avec les clients consisterait actuellement a maedtreceuvre le dégroupage total
(couvrant tant les communications téléphoniques lgsdiaisons ADSL), ce qui ne
serait commercialement viable cependant que poerpamtie infime du marché, et
poserait des problémes additionnels pour les slieohnectés par la fibre optique.
Cette solution ne donnerait pas non plus aux opémtalternatifs la maitrise
technique sur les offres.

Il en résulterait que les clients finals qui désirse fournir en communications
téléphoniques auprés d’'un opérateur alternatif orpient avoir recours qu'a la
solution de la sélection ou de la présélection.dans ce cas de figure, I'opérateur
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alternatif ne facturerait que les communicatioaadts que 'EPT facturerait toujours
directement la connexion au réseau, c’est-a-dipeixede 'abonnement.

De méme, si le dégroupage partiel (ne couvraniegiaisons ADSL) permettrait de
fournir les clients en acces Internet a large baiae serait cependant pas non plus
une solution, car les clients seraient tenus dedegaleur abonnement, soit
téléphonique, soit ISDN de base, aupres de I'EPUI, lqur facturerait donc
directement ce service.

Par voie de conséquence, au niveau des offres g@esuporsqu’un client désirerait
recourir auprés d’'un opérateur alternatif a un pitocbncurrent au produit “Integral”

de I'EPT, il se verrait contraint de conclure daontrats distincts, le premier avec
I'opérateur alternatif pour le package téléphonie-téléphonie mobile-Internet, et le
second avec I'EPT pour la connexion au réseaujgana les clients qui souscrivent
au produit “Integral” de I'EPT ne concluraient go’useul contrat avec cet
établissement englobant aussi bien les servicéphéhie fixe-téléphonie mobile-

Internet que la connexion au réseau.

7. De ce fait, 'EPT serait mis a deux égards dansasitngtion préférentielle dans
ses relations avec lesdits clients finals.

D’une part, il faudrait tenir compte de I'aspecly@sologique du coté des clients.
Ceux-ci préféreraient conclure un seul contrat gemsemble des prestations dont ils
ont besoin. Cette considération aurait été confrnians le cadre d’enquétes
d’opinion. Par ailleurs, en recevant deux factusgparées, les clients auraient
subjectivement I'impression de payer plus cher dearmémes services que si ces
services étaient regroupés sur une méme facturalernent, les clients verraient une
simplification de gestion dans le fait de ne recega’une seule facture pour tous les
services, puisqu’ils nauraient qu'une opérationpdéement a effectuer. Pour toutes
ces raisons, les clients auraient naturellemerdatere a se tourner vers 'EPT tant
que les opérateurs alternatifs ne seraient pasesune de facturer I'intégralité des
services et prestations. Depuis le lancement died’tintegral” de I'EPT au mois de
novembre 2005, il en serait déja résulté un impbriansfert de clients du groupe
Tele2/Tango vers 'EPT.

D’autre part, en raison du fait que les clientsnaysouscrit une offre de services
combinés auprés d'un opérateur alternatif resteraigéanmoins en relation
commerciale avec 'EPT, ce dernier disposeraitalddse de donnée clientéle des
opérateurs alternatifs et pourrait opérer des cgmgm de publicité et de
commercialisation ciblées a I'effet de détournerdients des opérateurs alternatifs a
son profit.

8. L’Inspection de la concurrence et le groupe TelaBfb en concluent a voir
interdire a 'EPT de faire de la publicité pour sproduit “Integral”’, le groupe
Tele2/Tango précisant que cette interdiction deister en vigueur soit jusqu’'a
'adoption d’'une décision du Conseil de la concocee sur le fond, soit jusqu’a
I'établissement de conditions sur le marché peamette répliquer utilement les
offres de 'EPT.
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Le groupe Tele2/Tango pour sa part demande en autgér prononcer des mesures
conservatoires en relation avec deux catégoriegetgonnes. D’apres ces sociétés,
ces mesures seraient seules de nature a évite¥dion d’une situation irrémediable

sur le marché.

En ce qui concerne les personnes qui ne sont masesnlient "Integral” aupres de

'EPT, le groupe Tele2/Tango demande a voir interdi'EPT de commercialiser son
offre “Integral” aupres de ceux-ci, et ce soit ju'sgql'adoption d’'une décision du

Conseil de la concurrence sur le fond, soit justjgtablissement de conditions sur le
marché permettant de répliquer utilement les offieeSEPT.

En ce qui concerne les personnes qui ont déja sbusccontrat "Integral” aupres de
'EPT, le groupe Tele2/Tango demande a voir enj@ra!’'EPT de proposer a ceux-cCi
des offres découplées.

b) Larevente de 'abonnement

9. L’Inspection de la concurrence et le groupe TelaBfo expliquent par ailleurs
sur base des explications faites au point précaglemia question de la connexion au
réseau pourrait étre résolue si les opérateunnatits pouvaient opérer la revente de
I'abonnement téléphonique de ’'EPT, de facon a e ges opérateurs puissent
facturer aux clients finals également les fraidadeonnexion, sans que ces clients ne
soient par ailleurs en relations commerciales &&T.

lls exposent que l'Institut Luxembourgeois de Ragah a imposé a 'EPT par
décision 07/105/ILR du 2 février 2007 l'obligatiod’accorder aux opérateurs
alternatifs qui en font la demande cette reventéatb®nnement sur base d’'une offre
de référence a approuver par I'Institut Luxemboargele Régulation, mais que les
propositions actuelles de 'EPT quant a la margecédée aux opérateurs alternatifs
et au niveau de la qualité du service offert neng¢traient pas a ceux-ci de mener des
opérations de revente bénéficiaires. Le groupeZl&#ngo ajoute que compte tenu
des nombreux problemes subsistants, il faudraitesidre a ce que I'approbation
définitive de cette offre de référence tarde arirgeir.

10.L’Inspection de la concurrence ne formule pas deatale formelle a cet égard.

Le groupe Tele2/Tango pour sa part demande a wiinglre a I'EPT de présenter
dans le cadre de la procédure en cours aupreslmsitlit Luxembourgeois de
Régulation une offre de référence englobant unegende 20% ritail minus 20%),
ainsi que des modalités de nature a permettre uise Bn place effective de
conditions de concurrence permettant de réplicggeoffres de I'EPT.

c) La séparation comptable

11.L’Inspection de la concurrence expligue que la sstjn comptable entre les
différentes activités exercées par 'EPT est urigemce fondamentale requise aussi
bien par la loi du 30 mai 2005 sur les réseauxestservices de communications
électroniques que par les décisions et prises dé@igus successives de I'Institut
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Luxembourgeois de Régulation, qui s’explique pasdeci d’éviter les subventions
croisées et les tarifs prédateurs et de garangiromientation des tarifs vers les codts,
mais que I'EPT resterait en défaut de réaliser @ament une telle séparation
comptable.

Le groupe Tele2/Tango ajoute que la tenue effectivme comptabilité séparée
permettrait de controler effectivement si 'EPT a&&p ses différentes activités
(postales, financieres, téléecommunications) et éfigr si les services facturés en
interne entre les différentes activités le sontfemction du codt réel. Une telle
comptabilité séparée devrait ainsi permettre notantnd’apprécier si 'EPT ne
procede pas a des subventions croisées entreffggsrties branches d’activités.

12.L’Inspection de la concurrence demande a voir exigela part de 'EPT qu'il
mette en ceuvre cette séparation comptable.

Le groupe Tele2/Tango pour sa part, sur base gqeégaons données par 'EPT lors
de la 1° réunion en date du 30 ao(t 2007, portant en substaffirmation que la
séparation comptable était appliquée par ses soinbase des exigences formulées
par I'Institut Luxembourgeois de Régulation et #tadbntrblée par un réviseur
d’entreprises externe et I'Institut Luxembourgedés Régulation, a demandé dans sa
note du 10 septembre 2007 a voir enjoindre a I'EleRTsoumettre les preuves de
I'existence d’une telle séparation comptable, ldhoée de dissociation choisie et les
preuves de sa mise en ceuvre.

d) La séparation commerciale des activités postalésaaicieres et des activités
relevant du secteur des télécommunications

13.L’Inspection de la concurrence releve que 'EPTpdse d’'un monopole Iégal en
ce qui concerne certaines activités postales esdegices financiers postaux, qu'il
exerce a travers un réseau étendu de points de examatisation a travers le pays.
L’EPT profiterait de I'existence de ce réseau deteepour y commercialiser
également ses produits relevant du domaine desoté@l@unications, dont notamment
le produit “Integral”. Du fait de I'existence de céseau de distribution capillaire,
'EPT bénéficierait d’'un avantage concurrentielraison du fait que pour les services
en situation de monopole légal, les clients/consatears devraient se rendre dans
ces points de vente, ou ils se trouveraient alorgrontés aux produits relevant du
secteur des télécommunications pour lesquels I'E@Ttrouve en situation de
concurrence.

Le groupe Tele2/Tango ajoute que le personnel gmpldans les points de
commercialisation sont polyvalents, qu’ils peuvieormer les clients non seulement
sur les produits et services en situation de molegpoais aussi sur les produits et
services pour lesquels 'EPT se trouve en situatienconcurrence avec d'autres
opérateurs, et qu’ils peuvent vendre les uns etu&®s.

14.L’Inspection de la concurrence demande dans ceecadvoir ordonner une

séparation géographique entre les lieux de comaieaiion des produits et services
en situation de monopole légal d’'une part et lexdpits et services en situation
concurrentielle d’autre part.



Version non confidentielle

Dans le méme sens, le groupe Tele2/Tango demavwie iaterdire a 'TEPT
— de fournir des prestations en rapport avec desufigodt services relevant du
secteur des télécommunications
et
- de commercialiser des produits et services relevdnt secteur des
télécommunications
dans les points de vente consacrés aux servicesugast financiers, et ce soit jusqu’a
'adoption d’'une décision du Conseil de la concocee sur le fond, soit jusqu’a
I'établissement de conditions sur le marché peamettle répliquer utilement les
offres de I'EPT.
Le groupe Tele2/Tango demande encore a voir imterdi 'EPT de faire de la
publicité pour des produits et services relevanseltteur des télécommunications en
général et pour le produit “Integral” en particul@ans les points de vente consacrés
aux services postaux et financiers, sans précselutée d’application d’'une telle
mesure.

e) L’intégration de IPTV dans le paquet “Integral”

15.L’Inspection de la concurrence explique que I'EP$t esur le point de
commercialiser une offre de programmes de télé@visibde radio par son réseau a
large bande, comprenant tout a la fois un certambre de programmes de télévision
et de radio et une offre de vidéo a la demandguetpour pouvoir profiter de cette
offre, le client doit disposer d’'un abonnement AD&lpres de I'EPT. Elle entrevoit
comme évolution probable que I'EPT intégre cetfeedPTV a plus ou moins courte
échéance dans son offre “Integral”, ce qui d’'ung pandrait cette offre encore plus
attractive en raison de son contenu méme, et ditnre &@6té mettrait ses concurrents,
gu’ils soient opérateurs de téléecommunications peérateurs de distribution de
télévision par cable, dans une situation de désagarconcurrentiel manifeste dans la
mesure ou ils ne seraient pas en mesure d’offrirdene paquet de services. En raison
du comportement a attendre des consommateurs face delle offre attractive, il
faudrait s’attendre a un accroissement de la dammale 'EPT sur le marché de
'ADSL.

16.Elle demande partant a voir interdire a 'EPT dégter son offre IPTV dans son
paquet “Integral”.

L’Inspection de la concurrence est rejointe dangecedemande par le groupe
Tele2/Tango, qui demande a voir étendre une teiédiction a tous autres produits a
venir, en précisant que pareille interdiction dévraster en vigueur soit jusqu’'a
I'adoption d’'une décision du Conseil de la concoecee sur le fond, soit jusqu'a
I'établissement de conditions sur le marché peamettle répliquer utilement les
offres de 'EPT.

17.11 faut relever que pour I'inspection de la conemete et le groupe Tele2/Tango,
ces points ne sont pas a considérer de facon ikdaes des autres, mais constituent
un ensemble d’aspects qui caractérisent le marae tdlécommunications au
Luxembourg, ou I'EPT disposerait du fait de sa aitin historigue de certains
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avantages d'un point de vue légal, financier ehrieque qui lui permettraient de
commercialiser des offres que ses concurrents nergent pas reproduire a
I'identique, faute de pouvoir avoir recours aux ne8messources. Le résultat en serait
en fin de compte une concentration des clientsesuge 'EPT, avec une diminution
corrélative de la clientéle auprés des autres tgénsade télécommunications. Or, le
développement de nouveaux produits et services dansecteur requerrait une
certaine masse critique de clients pour pouvoitatdhser les investissements. A
défaut de disposer de cette masse critique, lesatgués dits alternatifs se verraient
par voie de conséquence limités dans leurs dénmmighevatrices. En fin de compte,
les comportements de 'EPT nuiraient aux intérés abnsommateurs.

E) Aspects de procédure

18.Avant d’entrer dans le débat sur le fond des rdmedormulés et des mesures
sollicitées, 'EPT a soulevé dans un courrier dwa@8t 2007, lors de la réunion du 30
aolt 2007, ainsi que dans un courrier du 7 sep&r2007 des aspects procéduraux
qui d’'apres lui empécheraient la poursuite de lac@dure telle qu'engagée. Sa
demande a voir délayer la procédure sur ces based até écarté lors de cette
réunion, il convient actuellement d’en fournir |@twation écrite exhaustive. Dans sa

note du 8 octobre 2007, 'EPT a soulevé un aspgilémentaire.

a) L’absence de communication des griefs

19.L’EPT soutient que l'article 23 de la loi du 17 n24l04 relative a la concurrence
soumettrait 'adoption de toute mesure consenataifa notification préalable d’'une
communication des griefs, celle-ci devant conteleis griefs formulés contre
I'entreprise visée, ainsi que la nature et I'ap@tien juridique des faits a I'origine de
I'ouverture de la procédure. Or, la demande de messtonservatoires présentée par
I'Inspection de la concurrence en date du 16 a0072qui lui a été communiquée
ensemble avec la convocation pour la réunion dad@ 2007, ne constituerait pas
une telle communication des griefs répondant augeexxes de la loi. Elle ne
contiendrait ni description de la nature des faitdeur appréciation juridique, ni
encore en ce qui concerne le domaine des mesuresrgatoires les éléments
nécessaires pour apprécier l'urgence de la demdadpreuve prima facie d’'une
violation du droit de la concurrence et la propmrtialité entre les problemes
identifiés et les mesures sollicitées.

L’EPT en déduit que le Président ne saurait étisi sfune demande de mesures
conservatoires, et a tout le moins que ses dreita défense seraient violés du fait de
I'absence de communication des griefs.

20.Ces développements doivent étre écartés au vuaitdyue I'article 23, prévoyant
I'envoi d’'une communication des griefs, ne trouss @ s’'appliquer en matiere de
mesures conservatoires, alors méme qu'il y estééérence a l'article 11, traitant des
mesures conservatoires.
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S'’il est vrai qu'un texte législatif clair ne dgais donner lieu a interprétation, mais
uniquement a application dans les termes qui ltiébé donnés par le législateur, et
gue le renvoi par l'article 23 a l'article 11 semhblpriori dénué d’ambiguité, force

est toutefois de relever que la rédaction de €Brt23 n’est pas claire et qu’il y a lieu
de l'interpréter. Il convient en premier lieu ddexeer les aspects qui le rendent
imprécis, pour ensuite examiner quel sens il ya tle donner a ses termes.

21.Sur la premiere étape du raisonnement, il fautaf@lvelever que I'incohérence
de l'article 23, ou du moins ses lacunes rédacéties, appert de sa seule syntaxe,
des lors que la"ldemi-phrase de la phrase unique que constituicl@ag3, alinéa &
débute par le pronom personnel « il », partantujet au masculin, tandis que 1& 2
demi-phrase, devant se référer au méme sujet, évedinspection », partant un
sujet au féminin.

S'’il fallait admettre que I'emploi du pronom perseh « il » ne constitue qu’une
erreur rédactionnelle et que ce terme devait &mgplacée par le pronom personnel
«elle », la phrase signifierait que [I'Inspectiore da concurrence notifie la
communication des griefs avant qu’elle ne prenrse décisions visées. Or, il est
constant que I'Inspection de la concurrence n'auaeccompétence pour prendre
I'une quelconque des décisions visées par I'arfi8le

S'il fallait admettre que I'emploi du pronom perseh « il » renvoie au Conseil de la
concurrence, qui n’est au demeurant mentionné maht dans cet article, le texte
n'en demeurerait pas moins incohérent s’il falkalmettre que le renvoi a I'article 11
concerne les mesures conservatoires elles-mémisgupua phrase reviendrait alors
a dire que le Conseil de la concurrence prend liiestdécisions, alors cependant
gu’elles relevent de la compétence du Préside@ahseil de la concurrence.

S'il fallait admettre que I'emploi du pronom perseh « il » renvoie au Président du
Conseil de la concurrence, qui n'est au demeurationné nulle part dans cet
article, le texte n’en demeurerait pas moins incetig puisque le texte se réfere par
la suite a des décisions que ne sont manifestepasntie la compétence du Président
(décisions sur le fond de I'article 10, décisionsdes amendes de I'article 18).

En second lieu, et en ce qui concerne la signiinadu fond de la disposition de
l'article 23, et a supposer que I'exigence d’'unenownication des griefs contenue
dans larticle 23, alinéa ®1 doive s'appliquer aux procédures devant mener a
I'adoption d’'une mesure conservatoire, il faudratienir qu’il faudrait tout autant y
appliquer le délai de un mois prévu a l'article 28néa 3 (dont s’est d'ailleurs
prévalu 'EPT), ainsi que le délai de 2 mois prévlarticle 24, paragraphe 5, alinéa
1. Toutefois, la possibilité de faire adopter de®sumes conservatoires est
conditionnée par le constat d’'une atteinte granenédiate et irréparable a l'ordre
public économique ou a l'entreprise plaignante. fgésence d'une telle situation,
I'observation des délais dont disposent les adi2l& et 24 peut étre de nature a altérer
irremédiablement la situation concurrentielle fumarché avant l'intervention d’'une
décision ordonnant des mesures conservatoires.

Dans ce cadre, il faut encore noter que les reapedicables aux procédures menées
par la Commission européenne sur base du Regle(@)x N° 1/2003 du 16

décembre 2002 relatif & la mise en ceuvre des raglesoncurrence prévues aux
articles 81 et 82 du traité prévoient la possibilite réduire le délai de réponse en
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matiere de mesures conservatoires a la durée dsemeaine (voir article 17,
paragraphe 2 du réglement (CE) N° 773/2004 de lar@ission du 7 avril 2004
relatif aux procédures mises en ceuvre par la Cosionieen application des articles
81 et 82 du traité CE).

Les délais prévus aux articles 23 et 24 sont doammompatibles avec les

caractéristiques des mesures conservatoires pré@and&rticle 11 (voir en ce sens
également Conseil d’Etat francais, 30 octobre 1987, Vidéo France ; Cour d’appel

de Paris, 28 janvier 2005, Orange Caraibe c/ Boegydielécom Caraibe et France
Télécom). Or, on ne peut admettre que le |égista&woulu instituer une procédure
pour parer aux situations d'urgence tout en la gmivde tout effet utile en y

assortissant des délais préfixes trop longs.

Il faut dés lors admettre que le renvoi a l'artitle dans les articles 23 et 24 ne peut
valoir référence aux décisions adoptées sur babartele 11 ordonnant des mesures

conservatoires. Cette appréciation est confortéer mutant que de besoin par

I'examen de l'article 24 seul, qui dispose que ard\de prendre les décisions prévues
aux articles .., 11 ..., le Conseil », alors qu’il est constant que les décisions yesv

a l'article 11 ne relévent pas de la compétenc€ahseil, mais de son Président.

22.Sur base de ce constat, il échet dés lors de stigter sur les raisons de la
présence, respectivement sur la signification, elwaei a l'article 11 contenu dans
I'article 23, alinéa ¥'.

Il est constant & cet égard que la rédaction die tirxalement adopté est identique a
celle qui avait été proposée dans le projet ddnidial (article 22 a ce moment).
L’examen attentif des travaux parlementaires petmgefois de relever une variation
du champ dapplication de différentes dispositioasi cours des travaux
parlementaires.

A cet effet, il convient de mettre en relation fiele 22 du projet de loi avec les
pouvoirs qui y étaient prévus au profit du Congeilla concurrence et tels qu’ils ont
évolué par la suite. Dans le projet de loi initidlétait prévu que le Conseil de la
concurrence puisse ordonner la cessation des igiodabiu droit de la concurrence
(article 10 du projet de loi) et prononcer des atiesren cas de violation des regles de
fond et en cas de violation d’'une mesure conseireatrdonnée par le Président
(article 17, paragraphe 2 du projet de loi). Ledations de la loi dans le cadre de
I'exécution des enquétes relevaient dans ce prdietdroit pénal (article 17,
paragraphe®.du projet de loi).

Dans la mesure ou l'article 22 du projet de loiviayait aux articles 10, 11 et 17,
paragraphe 3, il faut considérer la encore le re@vdarticle 11, s'il devait étre
compris comme renvoi aux mesures conservatoiress-gilEmes, comme erreur
rédactionnelle, car l'article 22 traitait des démis a prendre par le Conseil de la
concurrence, alors cependant que I'adoption de ressionservatoires devait relever
deés ce projet de loi de la compétence du Présatle@onseil (article 11 du projet de
loi). Ce renvoi a l'article 11 doit des lors étrengpris dans ce cadre comme devant
concerner les décisions que le Conseil pouvaitdreeen rapport avec les mesures
conservatoires, a savoir les amendes en cas deespeet d'une telle mesure
ordonnée par le Président (article 17, paragrajphe 2
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Au cours des travaux parlementaires, les compésetigceConseil de la concurrence
pour prononcer des amendes ont d’abord été élaagieviolations de la loi dans le
cadre de I'exécution des enquétes qui relevaiendépart du droit pénal (Avis du
Conseil d’Etat du 16 mars 2004, proposition de mtlevrédaction de l'article 17 ;
cette proposition est reprise sur ce point damadiadement N° 3 de la Commission
de I'’économie, de I'énergie, des postes et despats de la Chambre des Députés
du 23 mars 2004 dans la nouvelle rédaction dadlarL8). L'amendement N° 4 de la
Commission de I'économie, de I'énergie, des postades transports de la Chambre
des Députés a complété en paralléle dans l'a2gléancien article 22) le renvoi aux
articles 10, 11, 18, paragraphe point 5 et 18, paragraphe 2 (qui était 'ancigicie
17, paragraphe 3). Lors de l'élargissement de oespétences du Conseil de la
concurrence, la question de I'application des digfums relatives a la communication
des griefs a ces nouvelles compétences n’a tostpés été discutée.

Par la suite, dans son avis complémentaire du 802004, le Conseil d’Etat s’est

opposé a ce que le Conseil puisse prononcer demdasmen cas d’inobservation
d’'une mesure conservatoire prononcée par le Présiaé¢ le rapport final de la

Commission de I'’économie, de I'énergie, des postades transports de la Chambre
des Députés du 27 avril 2004 a fait suite a ceftposition en supprimant dans
l'article 18 la possibilité afférente, réduisantnsii le champ d’application des

compétences du Conseil pour prononcer des amelmaeddaction de l'article 23 n’a

pas été modifiée a cette occasion, ni sa significatiscutée.

Il faut retenir de cette évolution que le projettebete initial entendait dans son article
22 imposer le procédé de la communication des gyiains toutes les procédures
impliquant une décision de la part du Conseil feagpdéfinitivement les entreprises
visées, a savoir celles ordonnant la cessationediuolation des regles de fond du
droit de la concurrence et celles imposant des dasedu chef soit d’'une violation
des regles de fond du droit de la concurrence, dwinon-respect d’'une mesure
conservatoire ordonnée par le Président. Ce pdgeexte n’entendait pas imposer
I'obligation d’'une communication des griefs danss lprocédures de mesures
conservatoires. Par la suite, du fait des modifioat successives des compétences du
Conseil pour prononcer des décisions frappant ii€Bment les entreprises, la
rédaction de I'article 22, devenu en cours de poce |€gislative I'article 23, n'a pas
été revue en conséquence, sans toutefois qu'iesdte des travaux parlementaires
I'intention du législateur d’étendre le procédéladecommunication des griefs a des
hypotheses autres que celles visées dans le pnijat. Le maintien du renvoi a
l'article 11 dans l'article 23 doit partant étrensadéré comme un simple oubli.

23.Pour étre complet, il faut réfuter toute argumeatapar analogie avec les régles
procédurales applicables devant la Commission éerupe en matiere de droit de la
concurrence.

Il résulte de ce qui précede que I'exigence deolamunication des griefs au sens de
I'article 23 de la loi du 17 mai 2004 relative actancurrence ne s’applique pas en cas
de demande de mesures conservatoires. Compteddatsttucture institutionnelle de
la Commission européenne, comportant un college a@amissaires en tant
gu’'organe de décision qui ne rencontre pas lesegrmtes concernées par une
procédure, il est normal que dans les procéduresmumautaires, les arguments
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soient présentés et débattus extensivement par Bareille exigence ne se retrouve
pas dans une structure institutionnelle, telle ceite mise en place au Luxembourg,
ou I'organe de décision opere au cours d’'une audiine rencontre physique avec les
entreprises impliquées. Les régimes procéduraupnmaaix ne prévoient par ailleurs
pas toujours la formalité d’'une communication defg en matiére de mesures
conservatoires (voir par exemple I'article L4641 @ode de commerce francais ; en
Belgique, l'article 62 de la loi sur la protectiate la concurrence économique,
coordonnée au 15 septembre 2006, prévoit un rappuiivé moins circonstancié que
celui de l'article 45 dans les procédures au foed ;Allemagne, l'article 32A du
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen ne préasitd@ communication des
griefs ou rapport dans le cadre des mesures catsegrs dénommeées « einstweilige
Massnahmen »).

Pour autant que de besoin, il faut retenir que denahde de l'Inspection de la

concurrence du 16 ao(t 2007 répond a des exigatiégees de formulation des faits

et reproches. Celle-ci a été complétée par la paitda note du groupe Tele2/Tango
du 10 septembre 207 et par les discussions etrliction menées au cours des
réunions. C'est a tort que 'EPT se focalise saspect purement formel d’'une

communication des griefs selon les us en vigueuvanted'autres autorités et devant
émaner de I'Inspection de la concurrence, désduaesl’essentiel n’est pas la forme

ou l'auteur de I'acte, mais le contenu de I'infotima qui est portée a la connaissance
de I'entreprise concernée.

24.Dans la mesure ou 'EPT met plus généralement antgvar son argument la
protection de ses droits de la défense en ce gfautide communication des griefs,

il ne serait pas informé des reproches qui lui saoinessés, ni des éléments essentiels
requis pour asseoir la demande de mesures corsiegatil faut retenir que cet
aspect des droits de la défense peut étre sauegardd’'autres procédés qu’'une
communication des griefs écrite, notamment par élmatlcontradictoire tel que tenu
en I'espéece.

b) Instruction a charge et impartialité de I'Inspenctde la concurrence

25.L’'EPT reproche a l'Inspection de la concurrence rdavoir mené a I'’heure
actuelle qu’une instruction a son encontre a chages la mener a décharge. Ainsi,
cette enquéte ne serait basée a I'heure actuedesqu les seules allégations et
données fournies par le groupe Tele2/Tango. Cearfgisl'Inspection de la
concurrence aurait méconnu le principe d'impat@alil’EPT estime qu’il aurait
appartenu a I'lnspection de la concurrence de oémplson enquéte par des
investigations propres, soit aupres de I'EPT, swmiprés d’autres acteurs. L'EPT
souligne encore qu’il aurait appartenu a I'lnspattile la concurrence de solliciter sa
prise de position avant de formellement saisir l&sllent du Conseil de la
concurrence d'une demande de mesures conservatoires

26.A I'appui de ce moyen, 'EPT invoque deux argumelggexte.
Le premier est tiré des travaux préparatoires @opsion de la loi du 17 mai 2004

relative a la concurrence, en ce qu'il y a ététéapre I'lnspection de la concurrence
devait instruire a charge et a décharge.
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Toutefois, s’agissant d’avis et de rapports dreds@s le cadre de I'élaboration de la
loi, ces développements n'ont pas de valeur jusieligontraignante et ne peuvent étre
assortis d’aucune sanction.

Le second argument est tiré de la loi dlidécembre 1978 réglant la procédure
administrative non contentieuse, en ce que lesradtrations sont tenues de respecter
le principe d’'impartialité.

Conformément a l'article 4 de ladite loi, cité f&PT, cette obligation ne s’applique
toutefois qu’aux décisions administratives. Or,ndpection de la concurrence
n'adopte aucune décision en l'espece, de sorte lqueespect de I'obligation

d’'impartialité ne lui est pas opposable en toute étendue, et qu’en tout état de
cause, sa violation ne saurait entrainer de coeségs juridiques.

27.Par ailleurs, a supposer que l'Inspection de lacaoence soit tenue a une
obligation d’impatrtialité, et méme a supposer gfdille retenir que I'enquéte menée
jusqu’a un certain stade par I'lnspection de lacoorence ait été menée en sens
unique, ce qui reste a étre discuté dans la mesutme demande de renseignements
a d’ores et déja été adressée a 'EPT dans le dadla procédure au fond de sorte
gue le dossier renseigne d’autres éléments faaquelseux fournis par le seul groupe
Tele2/Tango, cette circonstance ne saurait vickerplocédure menée devant le
Président du Conseil de la concurrence et doierestns incidences sur les pouvoirs
du Président du Conseil de la concurrence pourr@eopcer sur une demande de
mesures conservatoires, des lors qu'il a pris léivma le soin de veiller au respect des
droits procéduraux de toutes les parties concerfi@ts eté le cas en I'espéce, alors
que 'EPT a eu la possibilité de développer amptdrses moyens et arguments tant
lors des deux auditions tenues devant le Présglentians les notes et pieces versées
audit Président.

28.Au point 71 de sa note du 8 octobre 2007, 'EPT ldensoulever un probléme
d’impatrtialité tenant a la personne du PrésidenCduoseil de la concurrence, dans la
mesure ou celui-ci aurait exprimé son opinion dénsadre de la demande de
confidentialité ayant abouti a la décision N° 2@D@-02 du 25 septembre 2007 sur la
portée des informations produites par le groupeZ/élango.

Ce reproche doit étre écarté, puisque la phrasguestion citée par 'EPT énonce
bien qu’il « semble » que ces données soient sufgs, exprimant par la une
appréciation préalable qui ne lie pas le Présidams le cadre de la procédure de
mesures conservatoires.

c) Non respect des délais Iégaux, respectivement d&lai raisonnable pour
prendre position sur les éléments produits a I'agpda demande de mesures
conservatoires

29.Tout au long de la procédure, 'EPT a fait valailedes délais de la procédure ne
lui permettraient pas de préparer convenablemeaéfemse.
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Pour autant que cet argument prend appui sur k& gééfixe prévu a l'article 24,
paragraphe 5 de la loi du 17 mai 2004 relative @olecurrence, il y a lieu de retenir
sur base de I'argumentation ci-dessus développéappaort avec I'argument tiré de
I'absence de communication des griefs que cetfgodison légale ne s’applique pas
dans le cadre d’une demande de mesures conseegatoir

30.Pour autant que l'argument prenne appui sur laonotjénérale de délai
raisonnable, il convient de décrire le déroulemdatla procédure relative a la
demande de mesures conservatoires.

La demande de mesures conservatoires a été déguossmseil de la concurrence en
date du 16 aodt 2007. Par courriers du méme jesrphrties concernées ont été
convoquées a se présenter devant le PrésidentrtkeiCde la concurrence en date du
30 aolt 2007.

Lors de cette réunion, apres discussion sur lg@rdiits points avancés dans la
demande, qui a révélé la nécessité d'apporter démeéts d’appréciation
supplémentaires, il a été convenu que l'Inspectlenla concurrence et le groupe
Tele2/Tango procedent en ce sens endéans lesumeitiélais, et que 'EPT dispose a
partir de la communication de ces éléments d'uaidd# 3 semaines pour prendre
position de son c6té, une réunion additionnelleadeetre fixée endéans une semaine
apres l'expiration de ce délai. L'EPT a acceptéecéicon de procéder aprés avoir
réclamé un délai minimum de 4 semaines pour régoadx éléments a fournir par le
groupe Tele2/Tango.

Le groupe Tele2/Tango a communiqué une note avaepien date du 7 septembre
2007, ce qui laissait a 'EPT jusqu'afl’ dbctobre 2007 pour prendre position. Dans
cette note, le groupe Tele2/Tango a demandé aoauiférer la protection de la
confidentialité a certaines informations contendess les piéces y annexeées.

Par courrier du 12 septembre 2007, 'EPT a demaraéir acces intégral au dossier
administratif.

Par courrier du 14 septembre 2007, une réunioé fixée au 5 octobre 2007.

Par courrier du 21 septembre 2007, le groupe TEd®jo a motivé plus en avant sa
demande de confidentialité, tout en demandant mcewiférer la méme protection a la
plainte au fond originairement déposée le 26 206.

Par décision N° 2007-CO-02 du 25 septembre 20@7¢étE fait droit a la demande de
confidentialité du groupe Tele2/Tango.

Par courrier du méme 25 septembre 2007, cetteidéa@sété communiquée a toutes
les parties prenantes et la réunion prévue pobrdetobre 2007 a été reportée au 11
octobre 2007.

Par courrier du 26 septembre 2007, I'lnspectiotadeoncurrence a transmis a 'EPT

copie du dossier administratif dans les limitedal@écision N° 2007-CO-02 du 25
septembre 2007.
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Par courrier du 8 octobre 2007, 'EPT a présenté nate écrite, étayée par de
nombreux documents, a l'appui de sa position. Cete ret documents étaient
accompagnés d’'une demande de confidentialité

Par courrier du 10 octobre 2008, 'EPT a communigué&ourrier de I'lLR intervenu
dans le cadre de la problématique de la revenfalo@ennement, ainsi qu’'une prise de
position de sa part par rapport au courrier deRIL'EPT a demandé a voir couvrir
I'intégralité de ces éléments par la confidentalit

Une deuxieme réunion a eu lieu en date du 11 cet?@07.

Par courrier du 22 octobre 2007, le groupe Tele®jdaa soumis certains éléments
additionnels dont il avait été question lors dedlanion du 11 octobre 2007.

Par courrier du 26 octobre 2007, 'EPT a donnésalitx demandes qui lui avaient été
adressées lors de la réunion du 11 octobre 20070&mant ses diverses demandes de
confidentialité et en apportant des précisions kupentaires qui lui avaient été
demandées. Il a encore pris position sur les él&smmmplémentaires versés par le
groupe Tele2/Tango en date du 22 octobre 2007.

Par courrier du 31 octobre 2007, le groupe Tela®&fdaa annoncé vouloir soumettre
des observations additionnelles, ce qui a étéptitcourrier daté du 15 novembre
2007, parvenu au Conseil de la concurrence paerfiadate du 15 novembre 2007 et
par courrier ordinaire en date du 21 novembre 2007.

Par courrier du 16 novembre 2007, 'EPT a déclavélair prendre position par
rapport a ces éléments. Cette prise de positiore aeffectuée par courrier du 23
novembre 2007.

Par courrier du 10 décembre 2007, le groupe Te&®R)d a annoncé vouloir déposer
au courant de la semaine de breves conclusions aecapitulatif des données
chiffrées.

Le mandataire de I'EPT a annoncé par courrier ddéb&mbre 2007 vouloir répondre
a un tel courrier, tout en s’interrogeant sur lecgssus qui a mené a la démarche du
mandataire du groupe Tele2/Tango du 10 décembre 200

Les interrogations afférentes ont été clarifiéessdan échange de courriers entre le
Président du Conseil de la concurrence, le Rapmogénéral de I'Inspection de la
concurrence et le mandataire de 'EPT entre le &&nhbre 2007 et le 19 décembre
2007.

Les conclusions et récapitulatifs annoncés pardedataire de groupe Tele2/Tango
dans son courrier du 10 décembre 2007 n’ont eddinoompte pas été communiqués.

Par courrier du 21 décembre 2007, le Rapporteugrgén encore versé aux débats un
document de travail de la Commission européenngbdoctobre 2007, COCOMO7-
50 FINAL, portant sur le « Broadband access inBble situation at 1 July 2007 », en
complément a un document similaire retracant laatitn de I'accés a la large bande
au £'janvier 2007 qui avait été antérieurement versé¢'BRT.
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Sur base de ce déroulement, il faut retenir quBTE disposé de délais suffisants
pour préparer ses réponses et pour prendre positiotous les aspects pertinents. Il
I'a d'ailleurs fait en produisant des notes subtias a I'appui de sa position.

d) Acceés au dossier complet

31.L’'EPT souléve gu'’il n'a pas eu acces a l'intéggalitu dossier constitué a ce jour
aupres de I'lnspection de la concurrence. Il relghss particulierement ne pas avoir
pu prendre connaissance ni de la plainte au fopds#® par le groupe Tele2/Tango
au mois d’avril 2006, ni des annexes 8 et 10 jsintar le groupe Tele2/Tango a sa
note du 10 septembre 2007 (ces éléments ayanbéw@rts par la confidentialité par

décision du Président du Conseil de la concurr&fc2007-CO-02 du 25 septembre
2007), ni encore de l'ensemble des éléments soumagement par le groupe

Tele2/Tango a I'Inspection de la concurrence ervipign de la préparation de la

demande de mesures conservatoires.

L’EPT en tire qu’il y aurait en I'espece violatiole ses droits de la défense.

32.A cet égard, il faut en premier lieu retenir quid résulte pas du dossier soumis au
Président que le groupe Tele2/Tango aurait remisquielconques documents a

I'Inspection de la concurrence. Méme si tel étaitchs, cette circonstance devrait
rester sans incidences dans la mesure ou de ®wlsn@nts n'ont pas été soumis dans
le cadre de la procédure actuellement sous exaelative a la demande de mesures
conservatoires.

Une violation des droits de 'EPT pourrait étre stitanée dans deux cas de figure, qui
ne sont toutefois pas réalisés en I'espéce.

Le premier cas de figure serait celui dans legaaldssier contiendrait des éléments
d’'information de nature a soutenir ou a prouvewiilation de la loi (document
inculpatoire) et sur lesquels I'autorité investie gbuvoir de décision, en I'espece le
Président du Conseil de la concurrence, prendpgitiapour motiver une décision
préjudiciant aux intéréts ou aux droits de I'entiggp concernée. Tel ne sera pas le cas
dans le cadre de la présente décision, de sorilentyua pas violation des droits de la
défense.

Le second cas de figure serait celui dans leqgaetdtité de concurrence disposerait
dans son dossier d’éléments d’'information qui pétnaient a I'entreprise concernée
d’asseoir sa propre défense (document disculpatateque l'autorité refuserait de
révéler a cette entreprise. Les documents coupartta confidentialité ne sont pas
priori de cette nature, et en tout cas 'EPT ne motiegraquoi il en serait ainsi. Il
n’y a donc pas non plus violation des droits dedfense a cet égard.

F) Appréciation du bien-fondé de la demande de mesuresnservatoires
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a) Cadre juridique

33.Le champ d’intervention de mesures conservatosedd@imité par l'article 11 de
la loi du 17 mai 2004 relative a la concurrencetpas conditions :

la premiére condition est implicitement contenuesdiarticle 11, paragraphe
2 en ce que la procédure menant a I'adoption deiregesonservatoires doit
sinon constituer l'accessoire d’'une procédure tenda vérifier au fond
I'existence d'une violation du droit de la concumce, du moins étre
accompagnée d’éléments qui permettent d’affirmee ¢gi Conseil de la
concurrence est susceptible d’étre saisi a termguende I'adoption d’'une
décision sur le fond.

la seconde condition n'est pas expressément énataréele texte, mais elle
est sous-jacente au champ d’application de la les:éléments du dossier
doivent révéler une violation du droit de la comeuce.

Au stade des mesures conservatoires, il n’estftmstpas requis que la preuve
de cette violation soit établie de facon absoluaaic le méme degré de
certitude que dans le cadre d’'une procédure au &mvént aboutir a une
décision définitive. Il suffit, mais il est toutefonécessaire, de constater sur
base des piéces du dossier une présomption diitina@isonnablement forte.
Dans le cadre du domaine de I'abus de position damée, cette appréciation
requiert d’'une part le constat d’'une position damte dans le chef de
I'entreprise visée, ce qui implique nécessairemard définition du moins
sommaire du marché en cause, et d’'autre part Istaiod’un comportement
qui est susceptible d’étre qualifié d’abus au s$article 5 de la loi du 17
mai 2004 relative a la concurrence ou de I'art@@edu traité CE.

La Cour de cassation francaise juge a cet égardl’queoi de mesures
conservatoires est justifié dés lors que les fétsoncés sont suffisamment
caractérisés pour étre tenus comme la cause dietatertaine de latteinte
relevée (Cour de cassation francaise, 18 avril 200@nce Telecom c/
NumériCable).

la troisieme condition est énoncée dans le texieeaiue la pratique constatée
dans le cadre de I'examen de fac®@ndition doit étre de nature a porter une
atteinte grave, immédiate et irréparable a I'orgublic économiqueou a
I'entreprise plaignante.

Ces termes expriment en d’'autres mots l'idée quoit y avoir urgence a
adopter les mesures sollicitées, sous peine de enéesituation préjudiciable
définitive au détriment soit de I'économie ou d’secteur économique, Soit
d’'une entreprise en particulier.

Les notions de « urgence » et de « atteinte giawegdiate et irréparable a
I'ordre public économique ou a I'entreprise plaigiea» recouvrent la méme
réalité : la démonstration de l'existence d'undetaitteinte a laquelle il
importe de mettre un terme impliqgue qu'il y a urgerde ce faire. Cette
identité est clairement exprimée dans le Reglenf€ii) N° 1/2003 du 16
décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des rélglaoncurrence prévues
aux articles 81 et 82 du traité, dont I'articlepgragraphe 4 énonce que des
mesures provisoires peuvent étre ordonnées « darsabk d'urgence justifiés

! Le texte de la loi insére erronément la conjonctior et » entre les termes « public » et
« économique ».
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par le fait gu'un préjudice grave et irréparableque d’étre causé a la
concurrence ».

Il n’est pas requis que l'atteinte soit déja rédigt qu'il faille la faire cesser.

Les mesures conservatoires peuvent aussi étre raFdende maniere

préventive afin d’éviter la survenance d'une atimisée par la loi, pour

autant que sa réalisation soit établie avec unédagcertitude suffisant.

A l'inverse, il ne suffit pas que soit établie wsigiation de simple déséquilibre
entre concurrents. Les mesures conservatoiresmepae destinées a palier a
un tel déséquilibre ou a une situation contentiange bien que révélant des
problemes concurrentiels, ne sont pas de naturertarpune atteinte grave,

immédiate et irréparable soit a I'ordre public émmique, soit a I'entreprise

plaignante.

34.L’article 11 décrit par ailleurs la nature des mresugui peuvent étre ordonnées en
tant que mesures conservatoires, en apportanipirdissions :

les mesures peuvent consister soit en une injondeosuspendre I'application
des comportements déterminés dans le cadre ded@ppon de I'existence
d’'une violation apparente au droit de la concuregsoit en une injonction de
revenir a I'état antérieur.

Les mesures visées ont par essence un caractesercatoire en ce qu'elles
ne sont destinées qu’a assurer le maintien daiii quo sur le marché. Elles
ne peuvent pas comporter d’intervention structarslir les conditions dans
lesquelles s’exerce la concurrence sur le ou lexhma concernés. Elles ne
peuvent pas non plus s’apparenter a une mesuggdiation du marché.
Toutefois, cette disposition légale ne doit pasevead une application
uniguement littérale. L’énumération y contenue n'gas limitative, et
n’interdit partant pas au Président du Conseilréagre toutes autres mesures
de nature a prévenir ou a redresser les situaBonaomiques déviantes en
vue de rétablir I'ordre public économique ou de édrar a la situation portant
atteinte aux intéréts de I'entreprise plaignantar(gn ce sens Cour d’appel de
Paris, 21 mai 2002, TDF c/ Antalis ; Cour de cassafrancaise 4 février
1997, Super Béton c/ Ministre de 'Economie et esgjir pour autant que les
autres conditions légales sont respectées.

les mesures doivent étre proportionnées a la Wolatonstatée et les mesures
doivent étre strictement limitées a ce qui est ssmiee pour faire face a
'urgence.

Ces dispositions imposent le respect de la regleprdeortionnalité. Les
mesures conservatoires ne doivent pas avoir pojet au pour effet de
réaliser un but autre que la cessation ou la ptirede I'atteinte au droit de
la concurrence relevée.

les mesures prises au titre de mesures conseestoie peuvent étre
d’application que pendant la durée nécessairedaption d’'une décision sur
le fond par le Conseil de la concurrence.

Elles ont ainsi un caractére essentiellement pooeisdestinées a maintenir le
statu quo en attendant une appréciation finale et décisarelgp Conseil de la
concurrence dans le cadre de la procédure au fond.

35.Ces éléments doivent étre vérifiés individuellempotr chaque atteinte (ou
risque d’atteinte) a I'ordre public économique olieatreprise plaignante établie au
cours de la procédure, respectivement pour chagsena sollicitée.
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b) Les conditions l|égales relatives au champ d'apfitinoa des mesures
conservatoires

i) La procédure au fond

36.1l résulte des piéces soumises au Président quelgpe Tele2/Tango a adressé en
date du 26 avril 2006 un courrier a I'lnspectionldeconcurrence dans lequel il se
plaint de certains comportements de I'EPT dans #&lre du marché des
téléecommunications, et en particulier en rapporécaVoffre groupée “Integral”
regroupant des services de téléphonie fixe, téldiphmobile et acces Internet a large
bande.

Ce courrier a fait I'objet d’un accusé de réception4 mai 2006 et I'Inspection de la
concurrence y a donné des premieres suites pawoled’'une demande de
renseignements a I'EPT en date du 11 aott 20@&juelle celui-ci a répondu au mois
d’octobre 2006, tout en sollicitant aupres du Riesi du Conseil de la concurrence la
confidentialité en ce qui concerne certaines infdroms contenues dans ses réponses.

Ces éléments établissent a suffisance de droiistemxce d’'un dossier d’enquéte
susceptible de mener a une décision du Consed dericurrence mettant un terme a
la procédure au fond.

i) L’apparence suffisamment certaine d’une violation droit de la
concurrence

37.Les reproches formulés a I'encontre de 'EPT s@asls sur I'article 5 de la loi du
17 mai 2004 relative a la concurrence, respectimeriarticle 82 du traité CE, qui
prohibent I'abus de position dominante.

La position dominante peut étre définie comme étarg situation de puissance
économique qui permet a une entreprise de fairdadles au maintien d’une
concurrence effective sur le marché en cause enddminant la possibilité de
comportements indépendants dans une mesure afppeécias-a-vis de ses
concurrents, de ses clients et finalement des comsteurs.

La notion d’exploitation abusive est une notioneatiye qui vise les comportements
d’'une entreprise en position dominante qui sonnhadtire a influencer la structure

d’'un marché ou, a la suite précisément de la poésde I'entreprise en question, le
degré de concurrence est déja affaibli, et quipmnitr effet de faire obstacle, par le
recours a des moyens différents de ceux qui goemeéume compétition normale des
produits ou services sur la base des prestatiogsogérateurs économiques, au
maintien du degré de concurrence existant encorke snarché ou au développement
de cette concurrence. Il s’ensuit que ces reglesdisent a une entreprise dominante
d’éliminer un concurrent et de renforcer ainsi saifion en recourant a des moyens
autres que ceux qui relevent d'une concurrence lpar mérites. Dans cette

perspective, toute concurrence par les prix ne paetconsidérée comme légitime.
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L’interdiction édictée se justifie également pastici de ne pas causer de préjudice
aux consommateurs.

Par conséequent, si la constatation de I'existenweedposition dominante n'implique
en soi aucun reproche a I'égard de [I'entrepriseceorée, il lui incombe,
indépendamment des causes d’une telle positionrasponsabilité particuliere de ne
pas porter atteinte par son comportement a uneucamce effective et non faussée
dans le marché. De méme, si I'existence d’une iposdominante ne prive pas une
entreprise placée dans cette position du droit desepver ses propres intéréts
commerciaux, lorsque ceux-ci sont menaces, etts eatreprise a la faculté, dans
une mesure raisonnable, d’accomplir les actes lgujabe appropriés en vue de
protéger ses intéréts, on ne peut, cependant, aidrdettels comportements lorsqu’ils
ont pour objet de renforcer cette position domieaattd’en abuser.

(voir en ce sens notamment TPICE 17 septembre ZDQD1/04, affaire Microsoft,
N°229)

38.Si dans le cadre d'une procédure au fond il revilerd lors de rechercher et de
démontrer notamment si le comportement d’une enseepglominante a pour objet ou
pour effet de créer des conditions de marché tellescelles-ci ne permettent pas le
maintien des concurrents sur le marché de maniakdey il suffit de relever dans le

cadre d'une demande de mesures conservatoiresequaeniportement adopté est
susceptible avec un degré de certitude suffisgmtoduire ce résultat. Les mesures
conservatoires sont alors destinées a maintentate échéant des conditions de
marché propres au maintien des concurrents ourdvéa de nouveaux concurrents
en attendant une décision sur le fond.

A cet effet, il importe d’examiner en premier liéa situation du marché et les
positions des opérateurs €économiques, pour ensexEminer la nature du
comportement de I'opérateur défini comme étant daumt.

39.Ces analyses et les conclusions a en tirer doigwet situées dans le contexte
particulier des marchés des services de téléconuatioms en général et du marché
luxembourgeois en particulier. Dans ce contextefaiult tenir compte des points
suivants.

1) Les économies d’échelle se réalisent au prafital entreprises lorsque, du fait de
l'augmentation des unités produites ou vendues,esdt en mesure de réduire le colt
moyen par unité produite ou vendue. En économiendeché, toute entreprise est
supposée adopter un comportement rationnel enlwdrgré maximiser ses bénéfices,
notamment en recherchant des économies d’échedie.aleurs, les entreprises

doivent en regle générale atteindre une taillégerét en termes de volumes produits et
vendus pour étre viables et compétitives sur lechear

Or, il faut tenir compte du fait qu'en raison de taille limitée du marché

luxembourgeois des télécommunications, limité encipe au territoire national, il

existe des limites naturelles aux économies d'éehpbtentielles et au volume
d’affaires. Seul un nombre limité de concurrentsveat en principe se maintenir sur
le marché, et toute disparition d'un opérateur tégharallélement la pression
concurrentielle sur les opérateurs subsistants.
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2) Les marchés des télécommunications couvrengrarede variété de services qui,
bien qu’étant différents, sont similaires et poartig complémentaires, que ce soit
d’un point de vue technique ou dans l'optique desnts finals. L'opérateur qui est en
mesure d’offrir tous ces services peut ainsi peofiteffets de gamme, en ce sens que
les clients qui entendent souscrire a plusieurtoas les services sont attirés vers le
concurrent qui est en mesure d’offrir tous ces isesv Par effet de levier, cette
situation permet a I'opérateur en question de fdedement atteindre ou conserver
une taille critique et réaliser des économies déeh

3) Les services de téléphonie mobile peuvent preddes effets de réseau. On
qualifie d’effet de réseau la situation dans lalgjedn raison de l'importance du
nombre de participants a une plateforme, il devigos intéressant pour d’autres
utilisateurs de participer au fonctionnement deéecplateforme. Dés lors, plus la part
de marché d’'un opérateur est importante, plusetedie levier induit par I'effet de

réseau est susceptible de lui profiter en attidemouveaux clients.

Ces effets peuvent se produire sur le marché déléphonie mobile en raison de
I'absence de frais d’'interconnexion lorsqu’un apg&phonique prend son départ et a
son arrivée sur le méme réseau, ce qui permet@erateurs d’offrir ces appels a colt
réduit (qui peut prendre la forme d'un forfait) owl. Les trois opérateurs de
téléphonie mobile actifs au Luxembourg mettent enresune telle pratique des prix
a des degrés variables.

4) Les offres sur les marchés des télécommunicaiont multiples et variées, et de
ce fait souvent difficilement comparables pourdksnts finals, qui peuvent avoir des
problemes a se faire une idée réelle, sur le lengd, sur I'offre la plus avantageuse
pour eux. Les opérateurs ont intérét a fidéliser lelientele afin d’éviter des
variations importantes dans leurs chiffres d’affaidu fait des migrations de clients.
Cette fidélisation peut s’opérer par la conclusitencontrats a longue durée, auquel
les opérateurs incitent le cas échéant les cliemtsy associant des avantages
considérables. Dans les faits, la clientele esatilel sur certains services, tandis
gu’elle ne l'est pas pour dautres. En couplantediv services, les opérateurs
cherchent a lier les clients plus volatiles.

Cet aspect lié au comportement des clients et padie aux pratiques commerciales
a pour effet de figer les situations de marchéeatlre difficilement réversible une
position de marché acquise, respectivement d'exides efforts soutenus et
importants de la part des concurrents pour y reveni

40.11 y a finalement lieu d’apporter une précision giémnentaire en ce qui concerne
le cadre de la présente analyse.

Lors des réunions et dans sa note du 8 octobre, 28T a insisté sur le fait que la
demande de mesures conservatoires présentée pspekition de la concurrence
énoncait comme marché pertinent le marché dessoffreupées, mais que cette
délimitation du marché n’était appuyée par aucuamen de substituabilité et
contraire a toutes les pratiques décisionnelleavéets I'Europe. Il n’y aurait donc pas
lieu de retenir pareille délimitation du marché ptas besoins de la décision sur les
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mesures conservatoires, sinon a déclarer la demamdevable en 'état faute de
précisions suffisantes sur le(s) marché(s) pert{agn

Prenant appui sur la délimitation du marché propopar I'Inspection de la
concurrence, I'EPT fait valoir a différentes repasde facon incidente que la saisine
du Président est limitée par rapport au marchéoffess groupées pour en conclure
plus ou moins expressément que le Président negiopas prendre de décision de
mesures conservatoires sur un marché autre quedesloffres groupées.

Une telle approche méconnait I'étendue des pouebicompétences du Président du
Conseil de la concurrence. Sa saisine, tout conete du Conseil de la concurrence
siégeant en formation collégiale dans le cadreaffasgres au fond, s’effectua rem,
c’est-a-dire par rapport a un ensemble de faitsgmi&s par les parties et/ou
I'Inspection de la concurrence et qui S’articulesritre eux. Si les entreprises
plaignantes et/ou I'Inspection de la concurrencevpet dans leurs écritures et
présentations orales proposer une délimitationeh)(charchés, une appréciation des
positions de force sur ce(s) marché(s), une ddguoriples comportements décelés et
une qualification juridique de la situation, cegndéénts ne sont toutefois toujours
destinés qu’a orienter les débats, sans qu'ilsumesent lier le Président, ni empécher
celui-ci de faire varier sa décision par rappacea eléments tels que proposés. Il peut
au contraire retenir toutes les pratiques révéieesours de la procédure et qui, bien
gue non visées dans la saisine, poursuivent le nedi@eou le méme objet que celles
retenues dans la saisine, pour autant qu’ellesétenslent pas a d’autres marchés. |l
appartient en définitive au Président de toiseddenande qui lui est soumise en y
apportant telles appréciations et qualificationslguparaissent convenir sur base de
la valeur probante gu’il attribue aux élémentsdats qui lui sont communiqués et qui
ont été soumis au débat contradictoire.

41.Pour la mise en ceuvre de la démarche exposée agrapgine précédent, il faut
tenir compte par la suite de ce que, en termeggéxdes reproches adressés a 'EPT
peuvent étre résumés comme faisant référence a stnagégie d’éviction ou
d’exclusion, par laquelle I'EPT tenterait soit dobxe les sociétés du groupe
Tele2/Tango, et le cas échéant d’autres opérataltesnatifs, des marchés de la
téléphonie fixe, de la téléphonie mobile et ded& Internet a large bande, soit de
consolider ou d’augmenter sa propre position, le éahéant dominante, sur ces
marchés.

Cette stratégie serait mise en ceuvre a traverstrliment commercial de l'offre
“Integral” en ce que cette offre
— serait constituée de telle facon qu’elle serai$ @étrayante pour les clients
(inclusion de différents tarifs préférentiels, tple « Relax », et services, tel
gue la télévision) mais difficilement duplicabléa impossible a dupliquer,
par les concurrents en raison de contraintes tqubsiet financieres (acces
difficle & une offre de gros techniguement, conuis@ement et
financierement efficace permettant de concouricdEPT sur le marché de
détail), et pourrait faire I'objet de subventionsisées indécelables (en raison
de I'absence de comptabilité séparée)
— serait proposée au public a travers des canaux deketing et de
commercialisation auxquels les concurrents n'antgi@s acces (maintien du
lien contractuel entre 'EPT et les clients de Eogteur alternatif comportant
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I'envoi d’'une facture unique) ou dont 'EPT ne disprait qu’en raison du
cumul dans son activité de différents métiers @asale bureaux de postes et
de services financiers).

Cette stratégie serait réalisée par des effetsederl par lesquels 'EPT tenterait
d’étendre sa domination existante sur un ou plusienarchés sur d’autres marchés
concurrentiels.

Cette précision amene a distinguer entre d’'un l&§8 marché(s) qui représentent la
cible du comportement reproché a I'EPT, a savoseesellement les marchés de
détail des services de téléphonie fixe, mobilegadnternet a large bande et diffusion
de contenus télévisuels et radiophoniques, et algré cb6té les marchés a partir
desquels le comportement reproché a I'EPT serag Bm ceuvre, a savoir
essentiellement les marchés de gros en amont,égalsment les marchés de détalil

en question.

» La définition du marché et la position dominante

42.Les comportements reprochés a 'EPT concernergdesces de téléphonie fixe,

de téléphonie mobile et d’acces Internet a largelbaqui sont regroupés par 'EPT
dans une offre dénommée “Integral’. A ces troisvises visés par la plainte

originaire s’ajoute actuellement la fourniture deontenus télévisuels et

radiophoniques, dont il n'est pas exclu qu'ellet si@stinée a plus ou moins breve
échéance a étre intégrée dans I'offre groupéediaté

Dans sa demande de mesures conservatoires du 1&@®@0 I'Inspection de la

concurrence définit le marché pertinent comme étati des offres groupées au
niveau national. Sur base de chiffres confideniedsaits d’une réponse de 'EPT a
une demande de renseignements du 11 aolt 200&)a@tiee la rapide progression du
nombre de clients ayant souscrit a I'offre “Intdgraupres de I'EPT depuis le

lancement de cette offre a I'automne 2005.

L’EPT conteste cette analyse en relevant que [8no8pn de la concurrence n’aurait
procédé a aucune analyse de substituabilité afxashiner si d’autres produits
devraient étre inclus dans le méme marché. L'ERT Jaloir que la pratique
décisionnelle aupres d’autres autorités de coneoere€onsisterait a distinguer trois
marchés différents, et que I'lnspection de la commce resterait en défaut de justifier
pourquoi elle entendait se référer a un marchéuanid’EPT reproche encore a
I'Inspection de la concurrence de définir de fagmp restrictive le marché supposé
des offres groupées en y incluant seulement legsifegroupant téléphonie fixe,
téléphonie mobile et acces Internet a large baalkbes que les réalités du marché
réveleraient une multitude d’offres regroupant dales combinaisons variables
téléphonie fixe, téléphonie mobile, accés Interaelarge bande et fourniture de
contenus télévisuels et radiophoniques. A défaudéfmition de marché clairement
établie, 'TEPT demande a voir renvoyer le dossid¢tngpection de la concurrence
pour complément d’enquéte.

43.11 est raisonnable d'admettre qu'une applicatiorgoureuse du test de
substituabilité du monopoleur hypothétique condaitla conclusion gu’en cas
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d’augmentation Iégére mais durable du prix dessfiroupées, les clients pourraient
se tourner vers les offres individuelles des tsa@srices qui constituent actuellement
I'offre groupée de 'EPT.

L'EPT a donc raison de souligner que l'offre groeip@cluant des services de
téléphonie fixe, de téléphonie mobile et d’accésrhret a large bande est a considérer
dans le cadre des trois marchés individuels afféren

Ceci méne a la conclusion que malgré les termds siisine du Président, se référant
aux seules offres groupées comprenant trois servies débats portent sur les
marchés des trois services individuels.

Faute d’incertitude sur ce point, il N’y a donc piasl a ce stade de faire droit aux
conclusions de I'EPT et de renvoyer le dossier pougjuéte.

44.Cette conclusion doit également conduire a fairgrabtion des développements
consacrés par I'EPT a I'existence ou I'absence adtipn dominante dans son chef
sur le marché des offres groupées.

Il faut toutefois retenir en ce qui concerne lesveli@opements afférents que,
contrairement & ce que veut laisser sous-entefielRd | I'existence de nombreuses
offres de la part de concurrents n’est pgsiori et a elle seule de nature a démentir
I'existence d’une position dominante dans son chelistence de ces offres ne fait
que démontrer l'intérét commercial pour les enisgs a se positionner par rapport a
de telles offres et 'ampleur de leurs tentativexd faire.

Dans le méme ordre d’idées, il faut écarter 'argatrde 'EPT consistant a soutenir
que I'absence de pratique anticoncurrentielle danschef serait démontrée par le fait
gu’il n'a pas été le premier a lancer des offresugées, mais qu’il n’a fait que

riposter aux offres antérieures des concurrentstrAbtion faite de la discussion
menée entre les parties sur la question de savdessoffres antérieures sont a
considérer dans le présent cadre, il faut retarerl@ntériorité des pratiques n’est pas
de nature a infirmer ou confirmer I'existence d'umetique anticoncurrentielle ou

d’'une position dominante. Ce peut étre soit letfdlune démarche commerciale
normale, soit une riposte visant a évincer un coeotl qui tente de contester la
position de I'opérateur dominant.

45.11 faut en outre relever que la discussion relativia définition du marché telle
gu’esquissée ci-dessus porte uniquement sur lesomarché(s) de détail directement
concerné(s), c'est-a-dire les relations avec liesitd finals portant sur la fourniture de
services (téléphonie fixe, téléphonie mobile, adoésrnet). Toutefois, dans le cadre
de la délimitation du(des) marché(s) pertinent(surples besoins de la présente
affaire, et compte tenu de la teneur des reproghoesont dirigés contre I'EPT, la
discussion sur ce(s) marché(s) de détail de serviwst pas a elle seule pertinente.
Les reproches dirigés contre I'EPT doivent étre emsrelation avec les marchés de
détail d’accés aux réseaux (acces au réseau aaiéernant tant les connexions
téléphoniques fixes que les connexions au réséagé bande) et concernent en outre
pour une grande partie la maniére dont est orgdiaisées des concurrents de I'EPT
aux réseaux de la téléphonie fixe et a large banddes marchés d’accés de gros.
Tant les développements consacrés a la commeatiafisde I'offre “Integral” que
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ceux tenant a la revente de I'abonnement téléphenicpncernent en effet les
conditions commerciales, financiéres et techniquegjuelles les sociétés du groupe
Tele2/Tango peuvent avoir accés au réseau physmpsitué par la paire de cuivre
appartenant a 'EPT. Les problemes relevés en ragpec I'IPTV tiennent par
ailleurs également pour partie a cet acces.

Le lien entre les marchés de détail et les mardeégros sous-jacents sont évidents,
dans la mesure ou l'acces aux marchés de groadispeénsable aux opérateurs dits
alternatifs pour pouvoir développer et présentarsigropres offres, de services et
d’acces, sur les marchés de détail. Il parait doertinent d’évaluer également la
guestion de la position dominante par rapport aannées des marchés de gros sous-
jacents, tout en les mettant en relation avecdesiées sur les marchés de détail.

46. Interpellé lors de la réunion du 11 octobre 2007 lpd@résident du Conseil de la
concurrence sur I'incidence de la prise en compéntiielle des marchés de gros sur
les pratiques qui lui sont reprochés, 'EPT s’estnBe d’'une part a relever que ces
marchés n'avaient été mentionnés ni par I'Inspectie la concurrence ni par le
groupe Tele2/Tango, et d’autre part que dans laureesu il faudrait en tenir compte
et qu’une position dominante dans son chef setailié sur ces marchés, cet élément
serait sans relevance dans la mesure ou il serait de fournir les prestations des
marchés de gros de fagcon non-discriminatoire &sesurrents.

Cet argumentaire doit rester sans incidence suélgent dossier.

Il a été dit ci-dessus au paragraphe 40 que leideriisn’était pas limité dans son

appréciation par les qualifications et délimitaigroposées par les parties, mais qu'il
devait tenir compte de I'ensemble des éléments soanx débats, pour autant que sa
démarche ne déborde pas sur d’autres marchés guevisés par la saisine. Or, il a

été d’'autre part expliqué au paragraphe 45 que wobaenu de la nature des griefs
adressés a 'EPT, impliquant une étroite interacéotre différents marchés de détails
et entre marchés de détail et marchés de grosaitl @rtain dés le départ que la
situation des différents marchés de gros était endre en considération. Leur

inclusion dans I'analyse ne modifie donc pas lesés du débat.

S’il est d’autre part exact qu’en tant qu'acteumilmant sur les marchés de gros,
'EPT est tenu de fournir ses concurrents a deditions non discriminatoires, I'objet
de la procédure basée sur la loi du 17 mai 20Q&ivel a la concurrence consiste
justement a vérifier si cette obligation est regpecl’existence de cette obligation
légale et réglementaire découlant de la régulatesy marchés, pour autant que cette
derniére existe a ce jour, n'empéche donc pasdfdétde concurrence de mettre en
ceuvre de son c6té ses pouvoirs légaux de recherceedécision.

47.Dans le cadre de l'analyse de la position de fatee’EPT sur les différents
marchés pertinents, il y a lieu de tenir comptel’dasemble des documents de
consultation, avis et décisions émis par différeiatgtorités dans le cadre des analyses
de marché effectuées par I'Institut Luxembourgel@sRégulation sur base de la loi
du 30 mai 2005 sur les réseaux et les servicesmenanications électroniques. Ces
documents peuvent étre considérés dans la mesuré sagit de documents
publiguement accessibles sur le site Internet diestitut Luxembourgeois de
Régulation et ou ils sont dans les débats pourr &téi invoqués par 'EPT, par le
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groupe Tele2/Tango et par I'lnspection de la corenge. Ces analyses de marché
donnent une vue d’ensemble claire et cohérentasituation concurrentielle sur les
marchés des télécommunications au Luxembourg.

Pour les besoins d’'une décision sur une demandweedares conservatoires, il y a lieu
de s’y référer comme constituant un faisceau ddesliprécis, clairs et concordants,
sans qu’il ne faille procéder a ce stade a deyseslactualisées détaillées. Ce n’est
que s’il est démontré que les chiffres sur lesqum@sent les conclusions de ces
procédures ont fondamentalement changé depuis quitlété relevés qu'il y a lieu de
revoir le cas échéant les conclusions a en tirer.

L’ensemble des documents de consultation, aviséeisibns est a compléter et a
mettre en relation avec les pieces versées avedaispart et d’autre.

» Les marchés d'acces

La position dominante de I'EPT sur les marchésms g’'acces a I'infrastructure de

réseau est établie sur base des documents de tediosuldu mois de mai 2006

concernant le marché de la fourniture en gros é@saégroupé (y compris l'acces
partagé) aux boucles et sous-boucles locales (Mdtthet le marché de la fourniture
en gros d'acces a large bande (Marché #jR) avaient suggéré de deésigner 'EPT
comme opérateur dominant, compte tenu de partsatehd de 100% sur les deux
marchés, et d’autres aspects, tels que le dévetmppedu marché, la dynamique
concurrentielle, I'existence de barrieres a l'emtrélevés et non provisoires et
I'absence de contre-pouvoir significatif des achete

Ces analyses de marché n'ont pas encore été cenudueune décision de I'Institut
Luxembourgeois de Régulation, mais pour les besden$a présente décision, ces
documents de consultation permettent de retenil’ & est en position dominante
sur ces deux marchés de gros.

En aval se situent les marchés de détail de I'aaoeseseau téléphonique public en
position déterminée pour la clientéle résidenti@ifiarché 1) et pour la clientéle non
résidentielle (Marché 2jui permettent de fournir aux clients finals fagtation de la
connexion physique au réseau. Cette connexion g&pérer sur une ligne
analogique, une ligne ISDN de base ou une ligneNI$ltimaire. La décision N°
07/105/ILR du 2 février 2007 définit le Marché 1rgpgent comme étant le marché
national de l'acces au réseau téléphonique pulnliga@sition déterminée pour la
clientéle résidentielle et distingue au niveau dardhé 2 les marchés pertinents de
'accés analogique au réseau téléphonique publipasition déterminée pour la
clientele non résidentielle, de l'acces numérigee bdise au réseau téléphonique
public en position déterminée pour la clientele mésidentielle et de Il'acces
numérique primaire au réseau téléphonique publipasition déterminée pour la
clientéle non résidentielle. L'EPT est désigné shacun de ces marchés et sous-
marchés comme opérateur puissant. Le document wmlgultation du mois d’aodt
2006 table sur les parts de marché de plus de @98% snarché résidentiel, et, pour
les marchés non résidentiels, proche de 99% sundeché d’'accés analogique,
proches de 98% sur le marché de I'acces numérigumse et supérieur a 88% sur le
marché de I'acces numérique primaire, et prendoesidération d’autres aspects, tels
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que la dynamique concurrentielle, I'existence deribaes a l'entrée et/ou a
I'expansion et I'absence de contre-pouvoir des t&chs.

En I'absence de la preuve d'une évolution récenymntamodifié ces données, la
position dominante de 'EPT sur ces marchés pewt &itenue sur base de ces
éléments pour les besoins de la demande de mesuoeservatoires.
[CONFIDENTIEL]

Les services d’'accés a Internet & haut débit pas fait I'objet d'une analyse de la
part de 'lLR. L'Inspection de la concurrence aaqué dans ce cadre un document de
travail de la Commission européenne du 27 juil@@2sur la situation de I'acces a la
large bande dans I'UE ai'Janvier 2007, pour dire que I'EPT dispose d’'uné pa
marché de 74,1% sur ce marché, ainsi que des iafamns confidentielles fournies
par 'EPT dans le cadre d’une demande de renseigmtsnalu 11 aolt 2006 pour dire
que le nombre des clients ADSL de 'EPT a augmeetiCONFIDENTIEL]% entre
mi-2005 et mi-2006, et pour en conclure que 'ERTupe une position dominante
sur ce marché.

L’EPT ne conteste pas ces chiffres. Il contesteerdant qu’ils puissent mener a la
conclusion gu’il occupe une position dominante sermarché. A I'encontre d’'une
telle conclusion, il avance une augmentation du brentle lignes dégroupées entre
aolt 2006 et aolt 2007 de preJ@@NFIDENTIEL]%, ainsi que le fait qu’au cours de
'année 2007, les opérateurs alternatifs et lesoedpérateurs ont été en mesure de
capter[CONFIDENTIEL]% des nouvelles connexions Internet a large bafdeles
mois de juin & ao(t 2007, cette proportion ser&@inm passée [EONFIDENTIEL]%.
D’'une facon générale, 'EPT souligne qu’il seradusiis a une forte pression
concurrentielle de la part des opérateurs altdsnatides cablodistributeurs, qui ne lui
permettrait pas de se comporter de maniere indépémde ses concurrents.

L’acces Internet a haut débit permet d’effectels edéchargements a vitesse élevee
(supérieure ou égale a 144 Kbits/s). Cet acces geritechniqguement offert sur des

réseaux de cable coaxial, sur des réseaux dedijigue, sur des réseaux sans fil ou
sur des réseaux téléphonigues en y associantiaitge ADSL.

Il résulte du document de travail de la Commisgaropéenne du 27 juillet 2007 sur
la situation de I'acces a la large bande dans BHUEF" janvier 2007 une progression
importante au Luxembourg du nombre d’acces Inteénktrge bande entre janvier
2004 et janvier 2007, passant de 15.942 unités. 2698unités (page 23). Sur cette
période, la part totale des acces ADSL est passé&® &% a 90,8% (page 31), tandis
que la part de 'EPT dans le nombre de ces actaga bande est passée sur cette
période de 79,3% a 74,1%, apres étre descendueur prises a 73,5%
respectivement 73,6% (page 30).

Ces données sont confirmées par des chiffres ditgs document de travail de la
Commission européenne COCOMO07-50 FINAL du 15 oe&d®07 sur la situation
de l'acces large bande dans I'Union Européenne®ajuitlet 2007. Pour les besoins
de la présente affaire, ces chiffres peuvent @nepilés comme suit :
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Acces large bande par opérateurs

Sur le long terme, on peut donc constater, facgeactoissance rapide du marché, une
relative stabilité des parts de marché. Les chiffsar le court terme avancés par
'EPT (aolt 2006 a aolt 2007) ne contredisent pés €volution a long terme.

En ce qui concerne I'accroissement du nombre desiglégroupées, 'EPT fait état
d’'une augmentation dCONFIDENTIEL]% entre aodt 2006 et aolt 2007, sans
préciser l'origine de ce chiffre et sans fournirs lehiffres absolus de cet
accroissement. Sous cette forme, cette donnéepasgpertinente, car elle ne permet
pas d’apprécier dans quelle mesure cette évolatipa influer sur la part de marche

de 'EPT.

Le rapport statistique des télécommunications axembourg pour I'année 2006
publié par I'lLR permet de retracer des chiffresvateur absolue, alors qu'il y est
énoncé (page 5) qu’au cours de cette année, leneatieblignes dégroupées a accusé
une augmentation de 98,6%, passant a un total0®® Tinités. L'ILR estime que ce

30

Total par opérate!
général EPT Opérateurs alternatifs
Total Total
DSL Autres formes DSL Autres formes
d’acces Total d'accés
Dégroupage tot Dégroupage parti Revent
len nombrg en nomifre en % diien nombrg en % dulen nombr en % duflen nombrg en % dulen nombrg en % dullen nombrg en % duflen nombrg en % dulen nombrg en % duflen nombrg en % dy
total total total total total total total total total
génére génére génére génére génére génére génére génére génére
a=b+el] b=c+ c d e=f+| f=g+ g h i j
+i
janvier 2003 74% 6780 90,54% 6462 88,02% 188 2b2% 705 94,46 29 3,979 2% 3,974 0 0,00% 0 0,00% 109 5K9%
juillet 2003 1028] 8611 83,79% 8308 80,90% 303 285% 1671 ,254 65. 6,34%0 642 6,34% 0 0,0p% 0 0,40% J019 91919
janvier 2004 1594p 12646  79,38% 12p81  77,p4% 365 229% 3296,67Y 157p 9,906 15f9 9,9¢% 0 0,40% 0 0,p0% 717 1,77
juillet 2004 2533' 18630  73,54% 18301  71,45% 529 2P9% 67®6,469 402F  15,90p6 23y6 9,38% 0 0,4o% 1651 6§62% 2677 1,57
janvier 2005 370P 28747  77,63% 27p06  75,B8% 841 2A27% 8222,35Y 4701L  12,70p6 10p6 2,85% 9 0,42% 4636 9182% 3571 65
juillet 2005 5304p 41395 78,03% 40457  76,44% 738 1B9% 41621,97Y 6391  12,05P6 1563 2,9B% 59 0,11% 779 9]01% 5263 ,92
janvier 2006 704% 53387  75,80% 52§02  74,40% 985 1§40%  47024,209 10730 15,23% 3088 4,3B% L14 0,16% 528 10,69% 63199798,
juillet 2006 8010 58994 73,69% 57475 72,15% 1119 1p0% 1311 26,359 13995  17,47% 4901 5,99% 114 0,14% po80  11,34% 71168898
janvier 2007 98746 73161 74,08% 7270  73,97% 991 1'00% 45605,92% 17540 17,76% 6534 6,6p% L02 0,10% 1p904  11,04% 80641698
juillet 2007 11292 82610 73,194% 81326 72,2% 284 1I14% 3130 26,859 21306 18,81% 817 7,90% 102 0,p9% 1B166 ,66% 1] 9017,989
| Acces bande large par technique
Total par technique
general DSL autres formes d'accés
Total Total
EPT Opérateurs EPT Opérateurs
alternatifs alternatifs
en nombrgl en nombge en % dffen nombrgl en % du flen nombrdl en % du fflen nombrl en % du len nombrgl en % du flen nombrel en % du
total otal total total total total
génére énére énére énére énére génére
a=b+j fb=c+d c d Ij=|+m | m
janvier 2003 7455 6858] 91,999 656p  88,02P0 296 3,9I% 597 8,019 18 2,52%6 449 5,49%
juillet 2003 10283 8960] 87,149 830B  80,80po 652 6,3'% 1322 12,869 30 2,95%0 1019 9,91%
janvier 2004 15943 13860] 86,949 12281  77,04p6 15[9 9,?% 2082| 13,069 36p 2,29%6 1717 10,7f%
juillet 2004 25334 22128] 87,359 18100  71,45p6 40p7  159% 3206 12,659 52 2,09%6 267  10,5f%
janvier 2005 37019 32607 88,089 2790p 75,386 47p1  12,p% 4412] 11,929 84| 2,27%6 3511 9,65%
juillet 2005 53049 47048 88,699 40657  76,64p6 63p1  12,0p% 6001 11,319 738 1,39¢0 5263 9,98%
janvier 2006 70434 63132] 89,639 5240p  74,40p6 10780 15 3B% 7304] 10,379 98p 1,40¢%0 6319 8,91%
juillet 2006 80109 71870 89,729 5787p  72,25p6 13995 17,44% 8235 10,289 111p 1,40p6 7116 8,8'3%
janvier 2007 9876 89710 90,839 7217p  73,07p6 17540 17, %% 9055 9,179 991 1,00%6 8064 8,1'%
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dernier chiffre couvre environ 7% des raccordeméntsrnet a large bande. Ces
tendances sont confirmées par les données du datwedravail de la Commission
européenne COCOMO07-50 FINAL du 15 octobre 2007.

L’évolution des lignes dégroupées n’est donc pa&éat actuel de nature a mettre en
cause la conclusion quant a la position dominaoteipée par I'EPT sur ce marché.

Il résulte par ailleurs des chiffres indiquées [Hastitut, confirmés par le document
de travail de la Commission européenne du 15 oet@b07, que le nombre d’accés
Internet a large bande prenant appui sur des résdales n'a que légerement évolué
et que le total des acces par d’autres moyens @leaDméme connu une régression
au cours des derniers semestres. La technique e né constitue donc pas une
concurrence réelle a la paire de cuivre et ledfaé les cablo-opérateurs disposent des
moyens techniques pour offrir une solution altéueah I'acces Internet a large bande
proposé sur le réseau téléphonique ne suffit déssgdas a démontrer que I'EPT ne
jouirait plus actuellement d’'une position dominaste ce marché. Dans ce cadre, il
faut relever que dans son document de consultaétatif au Marché 11, I'lLR a
conclu a I'absence de substituabilité entre I'acdégroupé a la paire de cuivre et
I'accés aux canaux de fréguence sur les résealésodb télévision. Dans son avis N°
2006-AV-02 du 27 juin 2006, le Conseil de la comence a partagé dans ses grandes
lignes cette conclusion. Par ailleurs, le rappdtatigtique de I'IlLR cité ci-dessus
releve I'absence d’évolution significative des paté marché des cablo-opérateurs.

L’ensemble de ces éléments conduisent a retenirgR¥ occupe une position
dominante sur le marché de I'acces Internet a loagele.

> Les marchés de services

Sur le_marché de gros du départ d’appel sur leategdéphonique public en position
déterminée (Marché 8)services permettant d’assurer la connexion desitsl aux
réseaux pour acheminer les appels sortants), iaio@®7/115/ILR du 8 mars 2007
retient comme marché pertinent le marché de grtenad du départ d’appel sur le
réseau téléphonique public en position déterminégsigne 'EPT comme opérateur
puissant, alors qu’il y détient une position domigaindividuelle. Le document de
consultation présenté dans le cadre de cette andé/ysnarché au mois de juillet 2006
avait évalué la part de marché de 'EPT a 100%¢sunarché de gros en excluant les
autofournitures internes et a plus de 90% en imtloas autofournitures, et avait pris
en considération la dynamique du marché, I'existede barrieres a l'entrée et
I'absence de contre-pouvoir significatif des achete

Sur base de ces €léments et en I'absence d’évokitioificative, il y a lieu de retenir
une position dominante dans le chef de 'EPT sunaeché.

Sur le_marché de gros de la terminaison d’appeldsigrs réseaux téléphoniques
publics individuels en position déterminée (Marc®& (services permettant
d’acheminer les appels entrant sur un réseau @alsdtinataire appelé) la décision N°
07/116/ILR du 8 mars 2007 a retenu comme marchéngeets les marchés des
services de terminaison d’appel sur les réseawwphéhiques publics en position
déterminée de respectivement la S.A. Cegecom,ala.ls.Coditel, 'EPT, la S.A.
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Equant, la S.A. Luxembourg Online, la S.A. Verizdelgium Luxembourg, la S.A.

Tele2 Luxembourg, la S.A. Telenet Solutions et IA.S/oxmobile et a retenue

comme entreprises puissantes I'EPT et les opémasdiarnatifs S.A. Cegecom, s.ar.l.
Coditel, S.A. Equant, S.A. Luxembourg Online, S\&rizon Belgium Luxembourg,

S.A. Tele2 Luxembourg, S.A. Telenet Solutions & $oxmobile.

On peut dés lors retenir une position dominantd’ERT dans ces limites sur ce
marché.

Les décisions de I'Institut Luxembourgeois de Ratioh portant sur les marchés 8 et
9 ont fait I'objet d’un recours par 'EPT devanttiédunal administratif. Ces recours

sont cependant sans incidence dans le cadre denprégye, dés lors que 'EPT ne

fait état ni de leur contenu, ni d’'une mesure @tguspensif.

En aval, sur les marchés de détail des serviceésl@ehonie fixe locaux, nationaux et
internationaux en position déterminée pour la téilEnrésidentielle et la clientéle non
résidentielle (Marchés 3 a §3ervices de téléphonie fournis aux clients fipals
décision N° 07/113/ILR du 8 mars 2007 retient commagcheés pertinents le marché
national des services téléphoniques nationaux sibdes au public en position
déterminée pour la clientéle résidentielle (Mar8héle marché national des services
téléphoniques internationaux accessibles au pudsigosition déterminée pour la
clientele résidentielle (Marché 4), le marché nelodes services téléphoniques
nationaux accessibles au public en position déte¥enipour la clientéle non
résidentielle (Marché 5) et le marché national desrvices téléphoniques
internationaux accessibles au public en positioterdénée pour la clientéle non
résidentielle (Marché 6). L'EPT a été désigné conapérateur dominant sur chacun
de ces marchés. Le document de consultation du aegjgillet 2006 avait retenu des
parts de marché de respectivement plus de 60% lpddarché 3, de pres de 70%
pour le Marché 4, de plus de 90% pour le Marchédeegres de 80% pour le Marché
6, et avait pris en considération la dynamique omeatielle, I'existence de barriéres
a I'entrée et/ou a I'expansion et 'absence derespbuvoir significatif des acheteurs.
Le document de travail de la Commission européesia€(2007) 403 du 29 mars
2007, formant l'annexe a la Communication de la @ission au Parlement
Européen, au Conseil, au Comité Economique et Skci@péen et au Comité des
Régions, portant sur la régulation et les marcléscdmmunications électroniques en
Europe en 2006 (£2rapport) (COM(2007) 155 final) retient une part mharché
globale de 'EPT de 78,97% pour tous les appekesf(page 194).

L’EPT tente de contredire les conclusions quant @asition dominante dans ces
marchés déduite dans le cadre de ces analysessantfaaloir une augmentation du
nombre de numéros portés entre juillet 2006 et 2BJTONFIDENTIEL]%, avec une
diminution du volume de la téléphonie fixe. De fef cumulé de ces deux
mouvements, il déduit une fragilisation de sa pasisur ce marché

Toutefois, la diminution du volume téléphoné aféetdut au plus la rentabilité ou la
situation financiere ou commerciale des opératekils. reste sans incidence sur les
positions des opérateurs sur les marchés. De d'aiitré, 'augmentation du nombre
de numéros portés ne démontre pas une réductiopatissde marché de 'EPT, dans
la mesure ou il n'est pas établi qu'il ait eu asiir les conséquences. La seule
référence par 'EPT & un pourcentage reste encme gcidence particuliére tant
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gu’il n'est pas établi a quels chiffres absoluspmrcentage se rapporte. Or, un
document de travail de la Commission européenrig9duars 2007 (SEC(2007) 403)
révéle un nombre limité de numéros fixes portée8@&1 unités en aolt 2006. En
rapportant le pourcentage avanceé par I'EPT a dé&rehie nombre de numéros fixes
portés reste toujours limité et sans incidencetaidle sur la position de 'EPT sur le
marche.

L’EPT avance encore que « dans sa décision 071R3NILR souligne la situation
possiblement précaire de I'EPT du fait de I'imppossible sur la concurrence des
services concurrents VoB, du développement desaugseablés facilité par le
lancement d’'une plage de numéros dédiés aux serwod, autant d’éléments
pouvant affecter la nature concurrentielle du manseh

Sur la forme, il faut relever que ces réservesitR Ine figurent pas dans la décision
citée elle-méme, mais dans le document de consultptéalable de juillet 2006, qui
fait partie intégrante de la décision par renvair & fond, il faut relever que les
réserves exprimées par I'lLR se terminent par lackion que « méme si des
évolutions peuvent étre attendues sur la duré@adalyse, I'Institut estime que la part
de marché national de 'EPT pour la fourniture deviges téléphoniques en position
déterminée devrait rester tres importante (a psigpérieure a 60% de part de marché)
sur la période sur laquelle porte I'analyse ». Bage de ces développements, et en
I'absence d’éléments pertinents corroborant lereine, il est possible de retenir que
'EPT occupe toujours a I'heure actuelle une positlominante sur ces marchés.

> Les lignes louées

La décision 07/118/ILR du 8 mars 2007 concernastni@rchés de gros de lignes
louées (Marchés 13 et 1dgfinit le marché pertinent comme étant le maritéonal
de gros de lignes louées et retient que 'EPT apaisition dominante individuelle sur
ce marché avec des parts de marché de plus de 6@Xckiant I'autofourniture et de
plus de 75% en incluant l'autofourniture, comptautepar ailleurs de la faible
dynamique concurrentielle, de l'existence de beesea l'entrée et d'un contre-
pouvoir limité des acheteurs.

Sur le marché de détail, la décision 07/114/ILRBdaars 2007 concernant le marché
de détail de lignes louées (Marché rétient comme marché pertinent le marché
national de détail des lignes louées d’'un débgérietir ou égal a 2 Mbit/s, avec une
position dominante individuelle de 'EPT sur le & avec des parts de marché a la
fin 2004 de 80 a 90% et une faible dynamique caeatielle, I'existence de barrieres
a I'entrée et I'absence de contre-pouvoir signifiaes acheteurs.

La position dominante de 'EPT existe donc égaldnsem les marchés des lignes
louées (liaisons point & point permanentes et déjlié
> Latéléphonie mobile

La décision N° 06/93 du 9 mai 2006 adoptée parstitat Luxembourgeois de
Régulation aprés son analyse du marché de grdaates et du départ d’appel sur les
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réseaux téléphoniques publics mobiles (Marché régnt que ce marché était en
situation de concurrence effective.

Sur le _marché de gros de la terminaison d'appeblvsar les réseaux mobiles
individuels (Marché 16)la décision N° 06/92/ILR du 2 mai 2006 de I'lhsti
Luxembourgeois de Régulation a défini les marclegsnents comme étant le marché
de la terminaison d’appel vocal sur le réseau meodi# I'EPT, le marché de la
terminaison d’appel vocal sur le réseau mobile dagb S.A. et le marché de la
terminaison d’appel vocal sur le réseau mobile darvbbile S.A. et a retenu une
position dominante individuelle de chacun des topérateurs sur son propre réseau
mobile.

Ces deux conclusions par rapport aux Marchés 1% eloivent cependant étre vues
dans le présent contexte ensemble avec les parsadshé en volume des minutes
sortantes sur le marché de détail de la téléphuoiale en aval, qui ont révélé sur la
période d’observation retenue pour le documentotsdtation élaboré dans le cadre
du Marché 15 une part variant autour de 40% pourgdaet une part baissant
d’environ 60% a 53% pour 'EPT et ses filiales. @eument de consultation avait
estimé que Tango était dans une situation similaicelle de 'EPT et que partant
Tango pourrait exercer une pression concurrentselid’ EPT.

Actuellement, les services de téléphonie mobilg sournis par 'EPT a travers sa
filiale a 100% S.A. LUXGSM. On peut retenir sur basles affirmations
commerciales et publicitaires de cette derniere spgart de marché est toujours
supérieure a 50%. Dans le cadre de ses annonedigsagla ses forfaits « Relax », la
S.A. LUXGSM met en effet en avant que la gratuitéoadée aux appelsn-net,
c’est-a-dire sur son propre réseau, concerne «dgi% des GSM du pays ».

Pour la suite des présents développements, ilefaatutre garder en mémoire gu’une
diminution de la pression concurrentielle exercée g groupe Tele2/Tango sur

'EPT et sa filiale sans augmentation corrélatiedalpression par un autre concurrent
aboutirait & un renforcement de la position de TEBvec le risque de la création

d’une position dominante.

> La diffusion de contenus télévisuels et radiophoeg

Le marché de détail de la diffusion de contenusvigliels et radiophoniquesposait
dans le passé sur la diffusion hertzienne. Actoadl®, elle repose pour I'essentiel sur
les réseaux de cablodistribution, qui sont gérésimeau local par des entreprises
commerciales ou des communes respectivement symditta communes ou des
associations. Ces réseaux ne sont pas intercosneatée eux, créant de ce fait des
monopoles régionaux. Il est de notoriété publique gette organisation du marché
est actuellement en discussion, notamment a la daigriefs présentés par des clients
finals a I'encontre d’un de ces cablodistribute@srtains cablo-opérateurs ont élargi
leur gamme de services en investissant dans laegamet I'acces Internet a large
bande sur leurs réseaux. Les antennes parabolioffresit des services similaires aux
services des réseaux de cablodistribution, se démtloppées depuis quelques
années. Certaines contraintes techniques, urliunestiet financieres les empéchent
toutefois d’étre pleinement substituables aux nésed@blés. Le document de travail
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de la Commission européenne SEC(2007) 403 du 29 2847, formant 'annexe a la
Communication de la Commission au Parlement Eurmgpae Conseil, au Comité
Economique et Social Européen et au Comité desoRggportant sur la régulation et
les marchés des communications électroniques enpEuen 2006 (F2rapport)
(COM(2007) 155 final) évalue les parts de marché a#s trois services a
respectivement 14,3% pour la diffusion terrest&9% pour la diffusion par satellite
et 62,9% pour le cable (page 194).

Le marché de la diffusion de programmes par leagséléphonique est un marché
émergent sur lequel I'EPT est la seule entreprdaprés les informations
actuellement disponibles, a se positionner avecpsoduit IPTV. L'offre que I'EPT
se propose de lancer est caractérisée par lesrdesgvants. Le service est fourni
par le biais d’une connexion au réseau téléphonigueaepose sur une technologie
permettant un acces a tres haut débit jusqu’a 5MBDSL 2+ ou VDSL), auquel
est associé une plateforme technique de haut negelée Smartvision”, déja mise
en ceuvre dans d'autres pays. Le service compouiee aine excellente qualité
dimage et de son et certains services de commo(ligstion du direct,
enregistrement, contréle parental, guide des progres), la possibilité de
réceptionner un nombre important de chaines deisé@é et de programmes de radio
gratuits en qualité numérique, ainsi que des basqgtlematiques payants, et la
possibilité d'utiliser la vidéo a la demande.

Compte tenu de ses caractéristiques, ce servideéttei considéré comme faisant
partie d’'un marché a part. En effectuant une apaties substituabilité, il faut retenir
gu’aucun autre service n'offre les mémes fonctiditésa:

- la connexion par cable coaxial permet la réceptles mémes chaines de
télévision et de radio, gratuites et payantes (séserve le cas echéant des
offres proposées sur leurs réseaux par les diff@meblo-opérateurs), et elle
permet cette réception en qualité numérique. Maauae offre existante ou
annoncée ne permet de compléter cette gamme pandiee de la vidéo a la
demande. Par ailleurs, le service préparé par I'BPWocation a avoir une
couverture nationale, alors que les offres par dblec coaxial sont par
définition seulement locales, par suite du moroedlet des réseaux de
cablodistribution

- la réception par antenne parabolique permet de ni@mézeption des mémes
chaines de télévision et de radio, gratuites etm@g, sous réserve d'une
installation suffisamment performante et étenduer gmuvoir étre orientée
sur tous les satellites requis pour réceptionnetetd ces chaines et sous
réserve de conclure un contrat de fourniture supphdaire portant sur les
bouquets thématiques payants. La vidéo a la demaied® pas non plus
accessible par ce biais. Par ailleurs, l'instadlati’antennes paraboliques n’est
pas possible pour tous les clients sur tout latoéene national, en raison de
contraintes légales, techniques, urbanistiquesatdieres

- la diffusion hertzienne permet techniquement lapéon des programmes de
télévision et de radio en qualité numérique, maiprocédé est peu répandu et
ne couvre pas tous les programmes. L'acces auxuetsithématiques payants
requiert la encore la conclusion de contrats sup@hdaires, de méme que la
vidéo a la demande n’est pas accessible sur céaaudéfusion.
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Il n’existe donc pas de produit ou service pleinenseibstituable au service IPTV que
'EPT s’appréte a lancer.

Il faut par ailleurs tenir compte du fait que cetifre de service requiert une
configuration particuliere du réseau téléphoniquelsquel I'EPT exerce le contrdle
technique et financier et auquel les concurrentstna I'heure actuelle accés qu’'a
travers le dégroupage de la boucle locale et l&r@bbuxDSL-Wholesale/Connect IP
par lequel I'EPT fournit aux opérateurs alternatifsservice d’acces ADSL pour leur
permettre d’offrir leurs services Internet a legm®pres clients finals. Or, il est
développé ci-dessous au paragraphe 50 que le gisgeune présente pas pour
I'heure une alternative économiquement viable gesropérateurs alternatifs, tandis
que le contrat LuxDSL-Wholesale/Connect IP conestitine offre commerciale de
'EPT, qui n'est pas actuellement régulée par I'll&R ne donne pas aux opérateurs
alternatifs de garantie de niveau de qualité. IEagit donc pas de mécanismes qui
assureraient dans I'immédiat la possibilité auxragirs alternatifs de se lancer sur
ce marché.

Des le lancement de ce service, 'EPT sera dommosition dominante sur ce marché.

48.11 n'est pas établi que les données factuellesdahées conclusions de I'lLR sur
les différents marchés, tels que relevés dansiffésehts documents de consultation
au titre des facteurs impactant sur la concurréopérateurs sur les marchés, parts de
marché, mais aussi absence de duplicabilité diedstructure, possibilité de faire des
economies d’échelle et de gamme, intégration \&ejgossibilité et propension pour
les clients de changer d’opérateur, contre-poudeis acheteurs, développements
technologiques, ressources financieres disponiblesccessibles, dynamique du
marché...) aient été fondamentalement modifiées ddpsiperiodes couvertes par les
analyses afférentes.

Tout au plus 'EPT se borne-t-il a souligner queséasine du Président omettrait
d’intégrer un certain nombre de réserves formufgasl'ILR dans le cadre de ses
études de marché ou de données factuelles récentes.

Par rapport a ces contestations de I'EPT, il faaibard souligner qu’elles ne portent
gue sur les marchés de détail. L'EPT admet au ametta conclusion de I'lLR selon

lagquelle il serait dominant sur les Marchés 1 dt @aborde pas les Marchés de gros
8 et 9 (pour lesquels il a certes introduit un tesau tribunal administratif contre les
décisions de I'lLR, mais qui n'est pas a I'heurdualle de nature a altérer les
conclusions qui ont été tirées), ni les Marchésgoes 11 et 12 (pour lesquels il

n'existe certes pas de décision finale de I'lLRh&ure actuelle, mais pour lesquels il
existe des documents de consultation et des axtimigrs pour I'analyse a effectuer
dans le présent cadre). Les seuls marchés de gnosonmés encore par I'EPT dans
sa note du 8 octobre 2007 sont les Marchés 15 e¢latfs a la téléphonie mobile

pour lesquels I'lLR a retenu I'absence de posilominante dans le chef de I'EPT.

En omettant dans ses observations de prendreqopdi rapport a la situation sur les
différents marchés de gros évoqués ci-dessus, I'EBferve en rien les données
contenues dans les analyses de marché élaboréds Raat qui ont été exposées ci-
dessus pour retenir la position dominante de I'B&Tles différents marchés.
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En ce qui concerne les réserves et remarques ltpired’ pu formuler dans le cadre de
ses analyses et décisions quant aux possiblestiévaufutures (services VoB et
développement des réseaux cablés en ce qui coresraervices de téléphonie fixe),
il N’y a pas lieu de s’y arréter pour autant quo’iést pas démontré que ces évolutions
aient effectivement eu lieu.

> Laréplicabilité de I'offre “Integral”

49.L’EPT aborde dans le cadre de I'examen de son agbatposition dominante la
qguestion de la réplicabilité de son offre “Intefran soutenant que les opérateurs
alternatifs disposeraient de tout un arsenal de em®ytechniques, a savoir le
dégroupage, le service de sélection/présélectibofse bitstream, qui les mettraient
en mesure répliquer son offre “Integral”.

Bien que ce soit a bon droit que 'EPT souligne tpsedeux questions ne soient pas
directement liées, il convient d’examiner cet asgecet endroit des développements
afin de vérifier si ces moyens permettent aux dpéra alternatifs de concurrencer
efficacement I'EPT sur les marchés qui reposentI'sfrastructure physique de
réseau appartenant a I'EPT, qui ne peut elle-méraedé@pliquée par les concurrents.

50.Pour constituer une réelle solution de rechangee isuffit pas que des modéles
alternatifs soient juridiquement et techniguemeaisdbles. Afin de présenter un
intérét réel pour le destinataire de I'offre et wiliuer a la dynamisation de la
concurrence, il faut encore gu'’ils soient éconoraigant viables et techniquement
intéressants. Il faut donc vérifier si les serviogs en avant par 'EPT remplissent ces
conditions.

En ce qui concerne le dégroupagieest constant que la mise en place de cette
solution requiert des investissements financietsd® qui ne peuvent valablement
étre envisagés d’un point de vue économique gakespermet d’atteindre un nombre
de clients suffisamment élevé a l'effet de génédes économies d’échelle
suffisamment importantes pour rentabiliser I'inie&stment. Or, méme a admettre, tel
que le fait valoir 'EPT, qu'en relianfCONFIDENTIEL]? répartiteurs sur les 50
répartiteurs existants, le groupe Tele2/Tango tseraimesure d’atteindre plus de 50%
des revenus, il faut toujours tenir compte de diédisse du marché luxembourgeois et
du fait gqu'’il est tres improbable que la majeurdipale ces 50% des revenus seraient
acquis a I'opérateur alternatif du fait du dégraygpaur ce nombre de répartiteurs, de
sorte que la rentabilité de l'investissement réstgours sujet a doute. Il en est ainsi a
fortiori pour le dégroupage des parties du temétonoins densément peuplées qui en
regle générale n’incluent pas non plus de client&e résidentielle permettant de
générer des revenus plus importants par client.

L’EPT reproche au groupe Tele2/Tango de faire abs8tn dans ce cadre de I'offre
CEGECOM permettant de mutualiser les colts de abgation. Ce reproche n’est

% Sans en tirer argument a ce stade de la procétitaet relever que le fait pour 'EPT de demander
voir qualifier de confidentielle la donnée relati@e nombre de répartiteurs qui permettent d’atteind
plus de 50% des revenus montre son attitude a wordaserver la maitrise sur le réseau physique
servant d'infrastructure a la fourniture des saside télécommunications, en refusant de fournir de
telles informations a ses concurrents.
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pas justifié dans la forme, puisque la note du geoliele2/Tango du 7 septembre
2007 évoque cette offre pour en souligner le caradnsuffisant. Le reproche n’est

pas justifié au fond, puisque cette offre ne pempast de résoudre fondamentalement
le probleme financier lié au colt d’investissem&mxposer pour relier les différents

points du réseau. Elle est d’'une part limitée &agees parties du territoire national et

implique d’autre part en tout état de cause ungtisgement financier de la part de

I'opérateur alternatif qui souhaite bénéficier éeservice.

Dans ce cadre, il faut finalement relever que Uangnt de 'EPT consistant & soutenir
gu’il se situe a un niveau d’égalité avec les o@éns alternatifs en ce qu’ils se
trouveraient tous dans une situation techniquectstrient identique n’est que

partiellement pertinente, des lors gqu’au regardalit d'investissement pour poser ou
renouveler des connexions physiques par cablendlsse trouvent pas dans une
situation de parfaite égalité, 'EPT disposant @ pancienneté de son activité de
gaines en attente dans de nombreux endroits dy paygui lui permet d’'installer de

nouveaux cables sans importants investissemerntawaux publics.

Pour autant que la discussion autour du dégroupageerne les fibres optiques, |l
faut relever que 'EPT admet qu'a I'heure actuekeicune offre de dégroupage
afférente n’est opérationnelle, cette solution #sgulement préconisée par I'IlLR

dans le cadre de I'analyse du Marché 11. L’'EPT @enannoncé qu’en attendant la
décision de I'ILR, il travaillait sur une offre canerciale sur ce service. Il n'y a donc
pas de solution alternative régulée en termes geodpage pour les clients reliés par
la fibre de verre. L'EPT releve encore que les afgéns alternatifs tels que le groupe
Tele2/Tango pourraient relier les clients finalg pa fibre optique. Toutefois, en

raison des contraintes financieres qu’engendreeltfeesolution, tels que retracées ci-
dessus, il ne s’agit pas la d’'une solution de $wibisin viable.

Dans les faits, il faut relever que les lignes ayfait I'objet d’'un dégroupage total
sont limitées a 3% des lignes existantes de I'E&Tqui tend a démontrer sur le
terrain I'attrait limité pour une telle solution.dugmentation récente du nombre de
ces lignes relevée par 'EPT n’est pas, en I'abselecprécisions sur le nombre exact
de lignes nouvellement dégroupées et des conditians lesquelles ces dégroupages
ont eu lieu, de nature & invalider cette conclusion

En ce qui concerne le service de sélection/prés@étesi cette option ne semble pas
engendrer de problémes de colts dans le chef p&réiteur alternatif, il faut toutefois
retenir que cette solution présente deux inconnémimajeurs. D'une part, I'opérateur
alternatif n’a pas la maitrise technique de la eaion, et n’est donc pas en mesure de
développer de nouveaux services indépendammeriageolt et de I'immixtion de
'EPT, qui a de ce fait une connaissance précoce pilejets de ses concurrents.
D’autre part, il n'est pas exclu, tel que le relégegroupe Tele2/Tango, que le fait
pour les clients finals de recevoir dans ce caigdee deux factures différentes, I'une
de la part de I'EPT pour la prestation de connexarréseau, l'autre de la part du
groupe Tele2/Tango pour les services de téléconuatians, est de nature a
engendrer dans le chef de ceux-ci des interrogatiom le codt réel et sur l'utilité
d’entretenir des relations contractuelles avec dgétrateurs, ce qui peut les amener a
préférer conclure un seul contrat avec celui deésaipurs qui est en mesure de leur
fournir une offre englobant tous les aspects. Aégetrd, il faut noter que I'argument
de 'EPT selon lequel son offre “Integral” composgssi pour la plupart des clients
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I'envoi de deux factures n’est que partiellementipent, dés lors que ces factures
séparées concernent des acces et services diff¢tél@phonie mobile et téléphonie
fixe), mais que la facturation séparée mise en tapan le groupe Tele2/Tango
s'effectue a l'intérieur du marché de la téléphdine. La perception de la part des
clients et I'aspect psychologique ne sont ainsilpasnémes.

Il ne saurait par ailleurs étre tiré argument dejee la double facture n’a pas formé
obstacle dans le passé au développement par lesteys alternatifs d’offres basées
sur le service de sélection/présélection, des doies les conditions de marché ont
changé par l'introduction d'offres groupées et wumnscience plus accrue des
consommateurs par rapport aux spécificités deshéardes télécommunications.

Finalement, il faut noter que la facture séparéeogde par 'EPT augmente les

facilités dont dispose celui-ci pour contacter agoh ciblée les clients de services de
télécommunications de ses concurrents par destap&ale marketing, soit sur les

factures adressées mensuellement a ces cliertslesaicon ciblée lors d’événements
particuliers.

En ce qui concerne l'offréitstream, il résulte des explications méme de I'EPT
gu’elle se situe a un niveau supérieur dans leatesequ’elle ne concerne que I'acces
a la large bande. Elle ne peut donc constituerudstgut aux services de connexion
au réseau téléphonique. Par ailleurs, il est cahspae cette offre n'est pas a I'heure
actuelle régulée par I'IlLR, bien que ses propos#tiodans le cadre de I'analyse du
Marché 12 vont en ce sens. Il n’existe donc pakeaute actuelle de contrdle public

sur les conditions tarifaires et techniques desca#ftre.

Il faut donc retenir en fin de compte que si desxané&mes sont en place pour
répliquer l'offre “Integral” de I'EPT, et que desffl@s concurrentes existent
effectivement sur le marché, les opérateurs n’agispas sur un pied d’égalité au
niveau financier et technique pour la mise en cedee moyens requis pour lancer
ces offres.

51.11 faut en conséquence retenir que 'EPT occupeposition dominante sur tous
les marchés, de gros et de détail, dans lesquelsréstations d'acces et de services
reposent sur une infrastructure de réseau basédesuconnexions par cable. En
situant cette conclusion dans le contexte de Eoffntegral”, il faut retenir que la
présente affaire concerne la connexion au réseaumote, ainsi que les services de
téléphonie fixe et d’acces Internet & large bam#eméme que potentiellement la
diffusion de contenus télévisuels et radiophoniques

Sur les réseaux de téléphonie mobile, 'EPT oc&gaement une position tres forte,
qui est contrebalancée d’apres les analyses merae$ILR uniqguement par la
position forte occupée par Tango, sans qu’il né gémontré que cette situation ait
changé a I'heure actuelle.

L’EPT exerce donc une domination sur l'infrastruetyphysique requise pour la
fourniture de deux des trois services actuellenmeriis dans I'offre groupétiple
play, respectivement de trois services sur quatre petlement inclus dans une offre
quadruple play. C’est avec ce constat en téte qu’il faut examdaars quelle mesure
le comportement cde 'EPT peut étre qualifié d’abbagosition dominante.
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« L’abus de position dominante

52.L’'ensemble des conditions du marché créent unetsitu qui rend possible
I'exploitation par I'EPT de sa position dominang8ans préjudice d’'une analyse plus
détaillée a mener dans le cadre de la procédufenal,) il convient de relever que les
éléments actuellement présentés soulévent deshammiéns par rapport aux points
suivants.

53.Certains reproches ou points souleves touchens aragiques relatives aux prix.

Les prix interviennent pour une part prépondéralaies la structuration des marchés.
L’EPT, du fait de sa structure interne et de latrisa& qu'il exerce sur des éléments
essentiels de l'infrastructure physique requiser p@dourniture d’'un certain nombre
de services de télécommunications, est en mesagi dur les prix.

L’EPT est une entreprise intégrée verticalemergofiséde et gere le réseau physique,
sur lequel il ne peut étre concurrencé compte tenliampleur des investissements
requis pour la mise en place d'un tel réseau, évubffrant les services de détail
dépendant de ce réseau physique et pour lesqusiseh concurrence avec les autres
opérateurs qui sont toutefois tenus d’avoir recaurseseau physique de 'EPT.

L’EPT est une entreprise intégrée horizontalemeéhtoffre tous les services
traditionnels du domaine des télécommunicationig, teie téléphonie fixe, téléphonie
mobile et accés Internet a haut débit, tout enrepgsant d’étendre ses activités a
d’autres services, telle que la diffusion de coansetélévisuels et radiophoniques.

Chacun de ces niveaux d’'intégration lui permet diter d’économies de gamme, et
crée par ailleurs les conditions pour que soiesemien ceuvre des pratiques de prix
anticoncurrentielles, tels des ciseaux tarifairdes prix excessivement éleves,
abusivement bas ou prédatoires, et des subvermtioisges.

La potentialité de subventions croisées est enc@jerée du fait que 'EPT exerce
par ailleurs d’autres activités dans le domaindgdas financier, au titre desquels il
détient certains monopoles Iégaux.

54.D’autres reproches ont trait a des pratiques k@ataux produits et services.

Les marchés des télécommunications se caractépaeme fait que différentes offres
sont similaires ou se complétent, respectivemetallga requierent le méme support
physique, et partant que ces marchés sont étraitesssociés.

L’EPT est actuellement la seule entreprise a ofintégralité des services, tant sur
les marchés de gros que sur les marchés de d&tdibrmes d’abus, cette situation lui
permet, par des effets de levier relevant de cotepmnts dans les relations avec ses
concurrents et les clients ou consommateurs, ddeesa position dominante sur un
marché pour établir ou étendre une domination swauire marché.
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La structure technique du marché des télécommumitsafait que pour pouvoir offrir
des services sur le marché de détail reposant s@rinfrastructure physique de
réseau, il faut pouvoir disposer de ce réseauaugellement seul I'EPT dispose d'un
tel réseau étendu et capillaire couvrant tout tetéére national, et compte tenu des
frais, colts et investissements que comporte laenmes place d'une telle
infrastructure, il faut admettre qu’aucun réseatosd ne sera mis en place par un
concurrent.

De ce fait, 'TEPT est en mesure de tenir écarténtlmshés afférents tout concurrent
potentiel en lui opposant un refus de fourniture dervices essentiels requis pour
I'exercice de ces activités

L’évolution historigue des marchés des télécommatiios et de la situation de

'EPT sur ces marchés fait que 'EPT bénéficie @'darte pénétration au sein de la
clientéle finale. Ce constat est évident pour tiegsservices qui prennent appui sur
I'infrastructure physique du fil appartenant a 'ERCela est vrai, bien que dans une
moindre mesure, pour les services de téléphonielenob

De ce fait, 'EPT bénéficie d’'une importante cliélet en nombre, qui lui permet de

profiter d’économies d’échelle. Par des pratiguevehtes liees et/ou de couplage de
produits et services, et/ou des pratiques tardaicette situation permet a 'EPT de

fidéliser et de mutualiser sa clientéle au détrintenses concurrents.

55. Ces difféerentes pratiques, prises isolément ou augelk entre elles, sont de nature
a produire un effet de barriére a I'entrée ou digsion a I'encontre des concurrents.
Pour pouvoir adopter des mesures conservatoiras, suffit toutefois pas de relever
gue les conditions techniques ou commerciales donbhées pour permettre la mise
en ceuvre de pratiques anticoncurrentielles. |l fmutcontre établir une probabilité
suffisamment certaine que de telles pratiques sffettivement mises en ceuvre. Au
stade des mesures conservatoires, il n'est pasisredgl démontrer par une
argumentation juridique et économique exhaustive Ljutégralité des conditions
posées par les textes, la jurisprudence, la peatidgcisionnelle des autorités de
concurrence ou la doctrine pour que puisse étmnuet 'une ou l'autre pratique
soient établies. Il suffit, mais il faut, que sétiablie une apparence suffisamment
certaine et forte que l'une ou l'autre pratigue esse en ceuvre. A cet effet, il
convient de confronter les différentes pratiqudewées ci-dessus aux éléments du
dossier.

56.Si la mise en ceuvre d’'une seule de ces pratiquadt paisonnablement certaine,
la demande de mesures conservatoires est justifi@en principe. Afin de décider de
la nature et du contenu des mesures a adoptergaudrees exigences de la loi, il
convient toutefois en tout état de cause d’apprédeieomportement de 'EPT dans
tous les aspects.

> Le refus de fourniture

57.Le refus de fourniture consiste dans le fait pawe antreprise, qui est dominante
sur un marché en amont portant sur un produit oticgeessentiel a I'activité sur un
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marché lié en aval, a refuser sans motif objectergnjustifiable la fourniture de ce
produit ou service a ses concurrents sur le magoraval.

Les conditions pour que soit établi un refus deriture injustifié sont les suivantes
(TPICE 17 septembre 2007, T-201/04, affaire Micfpsaff. Microsoft, N° 319 a
335) :
le produit ou service revendiqué releve d'un marché lequel
I'entreprise qui oppose le refus dispose d’'unetmsdominante
le produit ou service revendiqué est essentiehétiVité de I'opérateur
demandeur sur un marché sépare, en ce sens qual pas d'alternative
existante ou potentielle
le refus est susceptible d’éliminer toute concuweerde la part de
'opérateur demandant I'acces
le refus n’est pas objectivement justifié

Il'y a lieu de faire abstraction dans le cadre algrésente affaire de la condition
relative a I'obstacle mis a I'apparition d’'un noaweproduit, qui ne doit trouver a
s’appliquer gu’'au regard des droits de propriétéllectuelle, qui ne sont pas en cause
ici (CJCE 17 septembre 2007, aff. Microsoft, N° B34

La pratique du refus de vente interdite par lepafitions |égales sur I'abus de
position dominante ne concerne pas seulementue redt et tranché, mais eégalement
toutes les pratiques par lesquelles un opératemindmt, tirant profit de la situation
de dépendance économique ou technique dans lagediteuvent ses concurrents, se
borne a leur offrir des services qui ne leur petemttpas d’étre réellement efficaces
ou concurrentiels sur le marché considéré.

Le réseau des agences commerciales

58.Une premiére pratique évoquée qui soit visée paol@on de refus de fourniture a
trait au fait que 'EPT dispose d’'un réseau de cenwmlisation étendu a travers tout
le pays par lequel il offre non seulement ses ptedie télécommunications, mais
également ses services financiers et postaux. Ranssure ou 'EPT bénéficierait de
droits exclusifs ou exorbitants pour la distributide ces services, ce réseau de
commercialisation constituerait dans son chef wawlifé essentielle dont lui seul
disposerait et dont il ne pourrait pas refuserckscau groupe Tele2/Tango. Or, lEPT
aurait déja refusé de commercialiser les produitsgbupe Tele2/Tango dans ses
points de commercialisation.

L’EPT oppose a bon droit a de tels arguments quéseau de commercialisation est
duplicable en ce sens qu'il existe des solutiotsr@étives pour commercialiser les
produits du groupe Tele2/Tango en dehors de cegspde vente. La preuve en est
que le groupe Tele2/Tango commercialise effectivemaepuis de nombreuses
années ses produits auprés du grand public.

L’existence et la survie jusqu’a ce jour du grodmde2/Tango et d’autres opérateurs
sur les différents marchés des télécommunicati@gmodtre encore que l'absence
d’acces au réseau de commercialisation de 'EPTinmiige pas toute concurrence de
sa part.

42



Version non confidentielle

Il N’y a donc pas lieu de retenir une pratiqgueefaes de fourniture dans ce cadre.

Le réseau de la paire cuivrée

59.11 est ensuite reproché a 'EPT de refuser au geoliple2/Tango une solution
d’acces au réseau physique constitué par la paioeliigre qui serait économiquement
et techniquement viable pour entretenir des relaticontractuelles directes avec les
clients finals. Ainsi, le dégroupage total ne paiirrétre opéré sur des bases
économigues saines que pour certaines partiegitoite accusant une forte densité
de population, puisque seul un nombre suffisamrmeportant de clients permettrait
d’amortir les investissements lourds gu’engendre apération de dégroupage. Le
service de sélection/présélection quant a lui @iisées problemes d’acceptation de la
part des clients, puisque ce service maintientiem ¢ontractuel entre le client et
'EPT. Compte tenu d’un certain nombre de consitilgma psychologiques, ce service
ne serait pas percu par les clients comme solalgorechange équivalente a d’autres
solutions et ne permettrait pas au groupe Tele2)dale tirer pleinement profit des
facultés offertes et de développer son offiple play. Quant a l'offre qualifiée par
'EPT de bitstream, le groupe Tele2/Tango reléve qu’elle ne corredppas a la
notion d’offre bitstream telle que généralement acceptée au niveau comrairegu
des lors qu'il s’agit d'une offre commerciale deplart der I'EPT, offerte aux seules
conditions que I'EPT est disposée a consentiroet pas d'une offre régulée par le
régulateur garantissant un niveau minimal de qudkt service.

Le groupe Tele2/Tango soutient que seule une d#resvente de I'abonnement avec
une marge suffisante permettrait de surmonter des$acles, mais que I'EPT se
refuserait a mettre un tel outil a sa dispositiotlea conditions tarifaires permettant
I’émergence d’'une concurrence réelle.

60.L’'EPT se défend contre le reproche qui lui est s&ffecn avancant qu’il mettrait
depuis toujours a disposition des opérateurs @tésndans le cadre d'une offre
régulée la possibilité du dégroupage, partiel daltaqui leur permettrait d’offrir
directement les prestations d’accés aux clientsldjnainsi que le service de
sélection/présélection. Par ailleurs, il offrirait service non régulé d’acces au deébit
binaire pitstream) et s’appréterait a lancer sur le marché une aframerciale de
revente de I'abonnement, ce qui permettrait |a enemx opérateurs alternatifs de
conclure directement des conventions d’acces aauegvec les clients finals.

61.A titre liminaire, il faut relever que I'argumentudgroupe Tele2/Tango et de
I'Inspection de la concurrence revient a soutenie tg refus de vente porterait sur
I'offre de revente de I'abonnement, et non pas lnffre de dégroupage, I'offre
CSI/ICPS ou l'offrebitstream. Ces trois offres ne sont abordées par le groupe
Tele2/Tango et l'Inspection de la concurrence qoerpdémontrer le caractére
indispensable de I'offre de revente de I'abonnememnpte tenu de I'insuffisance de
ces modes d’'acces. C'est donc erronément que ItERE de porter le débat sur la
guestion de savoir si ces trois offres alternatfees I'objet d’'un refus de sa part.

62.Ensuite, il convient de vérifier si les différente®nditions énoncées au
paragraphe 57 sont remplies.
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La 1° condition est établie. La revente de I'abonnement permet @psrateurs
alternatifs d'offrir aux clients finals I'accés aéiseau téléphonique. Il a été exposé ci-
dessus que 'EPT dispose d’une position dominamtéesmarché de I'acces au réseau
téléphonique.

En ce qui concerne & 2ondition il faut retenir d’abord que I'accés au réseau est
indispensable pour offrir les services de télecompations. L’EPT soutient que
d’autres moyens que la revente de I'abonnement &adisposition des opérateurs
alternatifs pour accorder cet acces. Cette arguatientde 'EPT doit toutefois étre
replacée dans une perspective historique, éconengigiechnique.

Historiquement, I'obligation a charge de I'opératdominant de concéder lI'acces au
réseau a ses concurrents était déja énoncée ddos da 21 mars 1997 sur les
télécommunications.

Ce n’est qu’en 2001 que I'EPT a publié sa premighe de dégroupage concernant
I'accés a la boucle locale, pour étre approuvédgpswite par I'ILR.

Le service de sélection est disponible depuis 189 service de présélection est
disponible depuis le®ljuillet 2000 sur base d’une décision de I'lLR durBars 1999.

En ce qui concerne la revente de I'abonnementhéldigue, elle a été évoquée pour
la premiére fois par I'Institut Luxembourgeois dégrlation dans son document de
consultation sur les Marchés 1 et 2 du mois d’'&fi6. L'EPT s’était prononcé
contre une telle mesure dans le cadre de la catisultnationale. La mesure a
finalement été imposée par décision N° 07/105/IlLR2dfévrier 2007. Au niveau de
la tarification, cette décision impose en principee orientation des tarifs liés a la
revente de I'abonnement vers les codts sur la lbase modéle de colts d’'un
opérateur efficace, et I'application, en attendamprobation des modeles de colt et
des colts afférents par I'IlLR, d’'un tarif corresgant au tarif applicable pour un
utilisateur final abaissé de 20%etail minus).

Suite a cette décision, 'EPT a présenté une prenpigoposition d’offre de référence,
qui a fait 'objet de nombreuses remarques etourés publiées sur le site Internet de
I'ILR. Une des critigues constamment répétées @audifférents intervenants sont les
conditions tarifaires proposées par 'EPT dans pmjet d'offre de référence, en
relevant que I'EPT ne tient pas compte de I'oblgatetail minusimposée par l'lLR,
que 'EPT ne formule pas de proposition globaleceonant le colt a facturer et que
'EPT ne fournit pas les éléments nécessaires gpprécier si un éventuel tarif serait
orienté sur les codts. L'EPT a par la suite pré&sente nouvelle offre au mois d’ao(t
2007. Il résulte d’'un communiqué de I'lLR du 9 dmte 2007 que les propositions
actuelles de 'EPT, essentiellement en ce qui amecées conditions tarifaires, ne
peuvent étre acceptées et que I'Institut a inVii#®T a soumettre « une offre réaliste
qui permet le développement d’'une concurrence drisabL’EPT a fait part au
Président du Conseil de la concurrence par couttiekO octobre 2007 du contenu de
la lettre afférente lui adressée par 'ILR, toutiediquant les motifs qui 'aménent a
exprimer son désaccord avec la position de I'ILAEERT déclare maintenir son offre
de revente de I'abonnement aux conditions targameposées par lui, soit avec une
marge (etail minus) de 12%.
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L’évolution de la Iégislation et de la réglemerdatimposeée par le régulateur, qui ont
abouti a l'obligation de proposer la revente debdianement, tendent donc a

démontrer que les techniques du dégroupage et siddation/présélection n’ont pas

apporté en pratique la dynamisation de la concoererécessaire et souhaitée. Les
raisons techniques et commerciales qui font quiilest ainsi sont probablement, du
moins pour partie, celles exposés ci-dessus awgpEghes 49 a 50.

Ces développements permettent de retenir que fes aofe présentent pas en |'état
actuel des marchés des télécommunications au Luxengld’alternatives réelles a

une offre de revente de I'abonnement a I'effet daruvoir la concurrence. Cette
conclusion résulte explicitement de la positiorualté de I'lLR adoptée au début du
mois d’octobre 2007, qui exhorte 'EPT a présentexe offre de revente de

I'abonnement qui permette la mise en place d'umewoence durable.

Dans le cadre de la vérification de_[ac®nditiontenant a la possible exclusion de
toute concurrence, les développements opérés sissledux paragraphes 49 a 50
relativement a l'inadéquation des moyens altersatiis en avant par 'EPT pour

développer ou soutenir une concurrence réelle gartades opérateurs alternatifs sur
le marché de l'acces au réseau téléphonique pembetle retenir au stade des
mesures conservatoires qu'il existe un risque sarffiment caractérisé qu’a terme,
'absence d'une offre de revente de I'abonnememiomdant aux exigences du

régulateur peut avoir pour conséquence le rettarhdrché d’opérateurs alternatifs ou
la diminution de leur activité, et partant I'élimaition ou la réduction de la pression
concurrentielle sur ce marché.

C’est par rapport a cette condition qu'’il faut ercexaminer I'argument de I'EPT
consistant a soutenir que I'absence d’effet sucdacurrence serait démontrée par
I'existence de multiples offres groupées introdap@r ses concurrents sur le marché.
Il fait état dans ce cadre d’'un relevé reprenamatabreuses offres sur la période de
février 2005 a aodt 2007.

L’'impact numéraire de ce relevé doit d’abord éetativisé. D’aprés son intitulé et
son contenu, ce relevé reprend des actions conmgiescrelatives a des offres
groupées, c’est-a-dire des actions promotionneibes promouvoir tel ou tel produit.
Ces actions sont en général limitées dans le temnpsrtains produits font I'objet de
plusieurs actions promotionnelles reprises danselevé. Celui-ci ne reprend donc
pas autant d'offres distinctes. Il n’est donc pasdture a donner des indications sur
le nombre réel et permanent d’offres groupéesanies.

Ensuite il faut tenir compte du fait que ces adiorenglobent pas toutes les trois
services de téléphonie fixe, de téléphonie mokild’'&cces Internet a large bande,
mais qu’elles se limitent souvent a deux seulem#mtces services, et plus
fondamentalement qu’'un certain nombre de ces actiocluent des offres qui ne

reposent pas sur linfrastructure du réseau téldépe de I'EPT, alors qu'elles

concernent des services de téléphonie mobile a@ssacides acces Internet sur
I'infrastructure de cablo-opérateurs.

Finalement, I'existence de ces offres peut aussn l&'expliquer par la demande
émanant des clients, qui amene les opérateursaifera devoir s’engager également
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dans ce segment des offres groupées pour s’y @usii, sous peine de perdre
définitivement des parts de marché.

Ce releveé n’est donc pas de nature a invalideotelosion pointant vers un possible
effet restrictif de la concurrence du fait du refis fourniture de la revente de
I'abonnement.

Par rapport a la®condition il faut relever que I'EPT soutient, face aux exiges de
I'IlLR, que son propre refus de consentir & uneeoffle revente de I'abonnement
moyennant urretail minus supérieur a celui actuellement proposeé (soit 12était
justifié, dans la mesure ou toute marge supérileucentraindrait a offrir ce service a
perte. Dans ce cadre, il explique avoir exposéllRI'Tensemble de ses colts a
prendre en considération, et que la marge proposéespondrait aux colts de
facturation, de marketing et de frais de commaeasa#bn qui ne lui incombent plus
en cas de revente. Tout montant dépassant la mergesée empiéterait sur les colts
qui restent a sa charge et entrainerait de caraibpération déficitaire dans son chef.
L’EPT verse encore un courrier adressé par luiae du 10 octobre 2007 a I'lLR
pour faire part a ce dernier de fagcon motivée de d&saccord par rapport a toute
exigence allant au-dela de la marge offerte.

Il n"appartient pas au Président du Conseil defecarrence, statuant dans le cadre de
mesures conservatoires, de se prononcer sur latéeghla justification économique
d’'une prise de position de I'lLR sur I'obligatiore gorésenter une offre de revente de
'abonnement. Sur base des éléments versés auedossn’est au demeurant pas
possible de vérifier d’'une fagon générale sid@il minus proposé par 'EPT couvre
effectivement tous les colts a déduire dans leecddmne telle opération de calcul, ni
de facon particuliére si les exigences de I'lLRuatlau-dela de ce taux contraindraient
'EPT a vendre I'abonnement aux opérateurs altédsnan dessous de ses codts.

Le Président doit au contraire se limiter a relelesr faits constants, qui sont les

suivants :

- l'obligation de faire une offre de référence pottaur la revente de 'abonnement
a eté imposeée a 'EPT par décision de 'lLR du\gigx 2007

— pendant les mois subséquents, des propositionsatsdions suivies ont eu lieu
entre I'lLR, 'EPT et les opérateurs alternatifs

- ces discussions n‘ont pas abouti a ce jour a uapogition de 'EPT propre a
satisfaire les exigences de I'lLR.

A cela s’ajoute qu’il résulte des renseignementsfidentiels fournis par 'EPT
(annexe 17 a sa note du 8 octobre 2007) que sesla@sode calcul quant au taux de
retail minus a retenir étaient en discussions dans le cadredétgsciations avec I'ILR.
Des lors, a supposer gu'il faille se poser dansaldre des mesures conservatoires la
question de l'adéquation des chiffres fournis paPT, force est de retenir que la
position actuelle de 'lLR permet de conclure quteate apparence, ces arguments et
calculs n’ont pas convaincu l'Institut.

Dans le cadre de la présente procédure de mesamesreatoires, il faut en déduire
que le refus de I'EPT de consentir a la commesa#bn de la revente de
'abonnement a umetail minus supérieur au taux proposé par lui napparait pas
comme étant justifié.
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63.Des lors, il faut retenir que le comportement séesridl de I'EPT apparait comme
démontrant son intention a vouloir empécher la n@eeplace d’'une solution de
revente de I'abonnement, de maniere a ne voir ewimiau profit des opérateurs
alternatifs que des solutions plus onéreusespetori économiquement non viables.
L’attitude de 'EPT montre par ailleurs son intemtide ne voir concéder la solution
de revente de I'abonnement qu’'a des conditionsatees dont il n'est pas établi
gu’elles correspondent aux exigences de I'IlLR, eefpement qui apparaissent
comme étant inintéressantes ou non transparenteslgs opérateurs alternatifs. Ce
comportement donne toutes les apparences d’'un atenpent capté par le droit de la
concurrence, susceptible de donner lieu a des e®esonservatoires.

» Lavente liée et le couplage

64.La jurisprudence, la pratique décisionnelle deoréés de concurrence et les
auteurs distinguent trois pratigues aux mécanigneffets potentiels similaires :

» le couplage pur consiste dans le fait pour uneeprige offrant deux ou
plusieurs produits différents de ne les commesgalgu’en offres groupées.
Dans ce cadre d’analyse, les clients ne peuventéaiccaucun des produits
concernés sur une base individuelle.

» la vente liée consiste dans le fait pour une engepdominante sur un
marché de lier I'acquisition d’'un produit relevad# ce marché (le produit
liant) a l'acquisition d’'un autre produit pour lezjlelle n’est pas dominante
(le produit li€), de telle fagon que les clientstsen mesure d’acquérir
individuellement le produit lié, mais que l'acqtish du produit liant les
oblige a acquérir en méme temps le produit lié.

La jurisprudence communautaire récente (TPICE Iptesgbre 2007, T-
201/04, affaire Microsoft, N° 850 a 871) définitname suit les conditions
pour que soit réalisée une vente liée interditdgdroit de la concurrence :
— le produit liant et le produit lié sont deux pragudistincts
— I'entreprise concernée détient une position domntmanr le marché du
produit liant
- ladite entreprise ne donne pas aux consommateuat®ir d’obtenir le
produit liant sans le produit lie
- la pratique en cause restreint la concurrence
Ces conditions ont été identifiées par la jurispnoge communautaire
comme recouvrant en substance les conditions éasr&d’article 82, 2
alinéa, point d du traité CE. La jurisprudence camautaire retient
toutefois tout autant que les cas de pratiquesiamignoncées par I'article
82 du traité ne sont fournis qu’'a titre exemplatiin’embrassent pas toutes
les situations de pratiques abusives, mais laiggaoé a ce que l'autorité de
concurrence retienne un abus en dehors de ces sefipPICE 17
septembre 2007, T-201/04, affaire Microsoft, N° @6@61).

» le couplage mixte consiste dans le fait pour urieeprise de commercialiser
différents produits en package, tout en offrant @ients la possibilité de les
acquérir individuellement. Généralement, pour igéer les clients par de
telles offres couplées, I'entreprise y associerdéais dits de couplage, qui
rendent l'offre couplée plus intéressante que Légitjon des produits
séparés sur une base individuelle.
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Les faits actuellement soumis a appréciation nppsieentent pas a une pratique de
couplage pur. Les notions de vente liée et de eggphmixte doivent toutefois étre
examinées de plus preés.

Le couplage mixte

65.Le fait pour 'EPT de regrouper dans une méme afre services de téléphonie
mobile, de téléphonie fixe et d’accés Internetrgdabande reléve d’'une pratique de
couplage mixte.

Il s’agit en effet de trois services différents gelieévent de marchés séparés, dans la
mesure ou ils ne sont pas substituables les unsaings. Le seul point qui puisse
donner lieu a discussion a cet égard est celuadeirssi la téléphonie mobile peut se
substituer a la téléphonie fixe. L’analyse traditielle adoptée par I'lLR et le Consell
de la concurrence dans le cadre des analyses ahéneifectuées sur base de la loi
du 30 mai 2005 sur les réseaux et les servicesodenanications électroniques
revient toutefois a distinguer deux marchés sépdiréy/ a pas lieu de se départager
de cette conclusion dans le cadre de la présentardie de mesures conservatoires.

Chacun de ces trois services est offert de facdividuelle par 'EPT, qui les
regroupe toutefois par ailleurs dans une offre gelmu’elle commercialise sous la
dénomination “Integral”. A cet égard, la pratigue [EEPT ne correspond donc pas a
la notion de vente liée telle que définie par lisprudence.

La pratique de 'EPT n’est pas pour autant de eatuéchapper a une appréciation
critique au regard du droit de la concurrence paport a la notion de couplage
mixte, puisqu’une telle pratique peut étre révéatrde pratiques d’exclusion, de
pratiques de discrimination par les prix ou deigtegs de prix élevés.

66.Concretement, quatre aspects factuels entrengea tle compte.

1) Tout d’abord, le client n’est pas en mesure destituer un package selon ses
propres désirs. Il n'a que le choix entre soit ldéférents produits pris
individuellement, auquel cas il ne bénéficie pas aeditions financieres ou
techniques favorables, soit tous les produits ebkenauquel cas il bénéficie des
avantages associes a l'offre “Integral”. Ainsi, 81 client entend bénéficier des
avantages associés a un service déterminé, ieestd’acquérir en méme temps les
services couplés auxquels il n'associe le cas étlaéeun avantage.

2) Ensuite, c’est a bon droit que le groupe TelaBfb reléve que la stratégie
commerciale de I'EPT repose sur la commercialisatiie I'offre “Integral’. Ce
constat se vérifie au regard de la configurationsile Internet de I'EPT. Tout un
ensemble de liens renvoient linternaute vers um@epannoncant le produit
“Integral”, sans renvoyer aux conditions tarifaire$ techniques propres aux
différentes offres individuelles. Ce n’est que dansdocument en format PDF situé
en bordure de page que I'intéressé peut conseketalifs de la téléphonie fixe et de
I'accés a Internet, ce document renvoyant paruaglen ce qui concerne la téléphonie
mobile a la filiale LUXGSM S.A. Ce n’est que surdiée de cette filiale que les tarifs
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de la téléphonie mobile sont accessibles directerentitre de la rubrique dédiée a
Internet, de nombreux liens renvoient a une pageri clairement en valeur les
avantages que procure au titre du service d’acdadaxge bande l'offre “Integral”
par rapport a une offre individuelle.

Cette présentation, ainsi que les campagnes pialnigs menées par I'EPT,
démontrent a suffisance sa stratégie commerciade axr la mise en valeur et la
promotion prépondérante de l'offre groupée “Int€grau détriment des offres
individuelles. Face a la possibilité théoriqgue @d&iserire un ou plusieurs services
individuellement, le client se trouve donc confeatcette stratégie ne présentant pas
clairement cette possibilité, mais l'incitant auntaire a se reporter sur ['offre
“Integral”.

3) En troisieme lieu, il faut relever les différerdvantages associés par 'EPT a son
offre “Integral” :
» sur les services d’accés Internet a large bande
— réduction du prix de I'abonnement mensuel (inclismvices d’acces a
Internet et connexion physique au réseau) de 3 ©0 &
respectivement 12,60 € en fonction de I'abonneroeatsi
- absence de limitation du volume de téléchargememisorel (qui passe
de 2 GB respectivement 15 GB en fonction de I'aleoment choisi a
un volume illimité)
» sur les services de téléphonie fixe
— gratuité en semaine entre 19 heures du soir euBeselu matin et le
week-end et les jours fériés pendant toute la gaisur tous les appels
d’'une ligne fixe EPT vers un numeéro fixe ou mol&RT
- remise de 30% en semaine entre 8 heures du méditfhletures du soir
sur les trois numéros fixe EPT les plus appelés
- remise de 30% en semaine entre 8 heures du méitfhletures du soir
sur les trois numeéros internationaux fixe ou molageplus appelés
» sur les services de téléphonie mobile
L'offre individuelle de téléphonie mobile de baBasic ne présente pas
d’avantages patrticuliers.
Mais les offres complémentair&slax et Relax Youz se présentent comme
des offres a forfaits, par lesquelles tout un etderde prestations sont
incluses moyennant différents forfaits, peu impotéur utilisation
effective. Le forfait de base inclut tous les app#un numéro EPT vers
un numéro EPT, la présentation faisant clairemessartir que les
numeéros EPT représentent plus de 50% des numéisiardgg, soulignant
donc au contraire que les appels vers les numé@ospkrateurs alternatifs
sont payants (ceux-ci sont payants soit a la consdion effective, soit
moyennant un forfait).
A coté de cette structure tarifaire qui permet BPIT de souligner sa
position de force sur le marché de la téléphoniebil@p ces offres
complémentaires comportent un avantage spécifiguprafit des clients
ayant souscrit a I'offre groupée “Integral”, sansilgne soit besoin d’opter
pour cet avantage :
— gratuité de tous les appels, 7 jours sur 7, 24dsesur 24, vers tous les
numeéros fixes
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L’EPT chiffre la réduction globale dont bénéficie consommateur moyen du fait de
la souscription a I'offre “Integral”, par rapporti grix des trois composantes prises
individuellement, 3CONFIDENTIEL]%. Il évalue encore EONFIDENTIELIE le colt
supplémentaire qu’il doit supporter du fait d'unlwoe de télechargement illimité
dans le cadre de I'offre “Integral”.

4) Finalement, par I'effet de la vente liée donéspion ci-apres, qui oblige les clients
souscrivant au service d’'acces Internet et/ou awicgede diffusion de programmes
de souscrire en méme temps le service de connexiomseau, ces avantages sont
majorés au niveau de la connexion au réseau paroladitions offertes par I'EPT
dans ce cadre. Les clients y bénéficient d’avastagatériels, alors que pour toute
nouvelle souscription afférente, 'EPT offre le évé&l de connexion nécessaire
(fichiers et programmes inclus dans le Cube LuxDElrouteur) & des conditions
avantageuses (c’est-a-dire gratuitement ou a tadtit selon I'option de routeur
choisie). S’y ajoute l'intervention gratuite du peéésk a domicile.

L’offre “Integral” est donc plus avantageuse, emrmes financiers et en termes de
services prestés, que la conjonction des troise®fforises individuellement. Son
contenu présente des attraits manifestes par ragmooffres individuelles de I'EPT.

67.L'EPT a fait valoir que son offre “Integral” sera#rifairement moins intéressante
gue la conjonction de différentes offres individeglcontractées aupres de différents
opérateurs. A I'appui de ces développements, 'BPfésenté un tableau confidentiel
juxtaposant son offre “Integral” a différentes conatisons de produits d’autres
opérateurs.

A ce sujet, il y a lieu de relever d’une part gedableau ne détaille pas la méthode de
calcul et les volumes qui ont servi de base augutsl D’autre part, alors méme a
admettre qu’objectivement un tel mélange soit fararement plus intéressant, il n'est
pas établi que les conditions techniques entréifésrentes offres soient identiques.
Finalement, il est peu probable gu’en l'absence trd@sparence totale sur les
conditions tarifaires et techniques des différeriffees de tous les opérateurs, les
clients individuels s’adonnent tous et de facoruliége a de tels calculs sophistiqués
et détaillés a l'effet de dénicher a tout momentctambinaison d'offres la plus
favorable. A ce stade, il faut encore tenir comgés aspects psychologiques qui
interviennent dans le processus de décision desooumateurs, qui font d’une part
que les aspects les plus voyants d’'une offre somsidérés en premier lieu et d’autre
part qu’il existe une certaine inertie au changetmgui fait que les contrats une fois
conclus ne sont modifiés ou résiliés qu’en contrigpad’un avantage clair et net.

L’argument de 'EPT n’est donc pas de nature alideades développements opérés
ci-dessus quant a l'attrait exercé par l'offre dgtal”. En axant sa politique de
commercialisation sur I'offre “Integral”, sans peéser de facon claire et transparente
la possibilité de contracter les différents serviake fagon individuelle, mais au
contraire en présentant I'offre “Integral” commeleeajui comporte des avantages
particuliers, 'EPT va naturellement attirer untaér nombre de clients en les incitant
a contracter I'offre “Integral” plutét que les sex@s pris individuellement.

68.1l est toutefois reconnu par les auteurs que legiques de couplage mixte
peuvent aussi générer des effets pro-compétitifprefiter aux consommateurs
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(économies d’échelle, réduction des colts, dévelogmt de nouveaux produits et
services, amélioration de la qualité). En I'espéteemble certain que les offres
groupées promues par 'EPT et ses concurrents d&obra une demande de la part
des consommateurs.

Différents axes d’approche sont proposés et wiles€jurisprudence, dans la pratique
décisionnelle des autorités de concurrence etgsaaliteurs pour se prononcer sur le
caractére pro- ou anti-compétitif d’'une pratiquecdaplage mixte (voir par exemple
R. O'Donoghue et A.J. Padilla, The Law and Econenof Article 82 EC, Hart
Publishing, 2006, pages 500 et suivantes). Cesoapes reposent en grande partie
sur une appréciation globale des effets respedtfda pratique concretement en
cause, respectivement sur une analyse détailléaspests de colt a travers la notion
de prix prédatoires. Un autre aspect sur lequiehplorte de porter une appréciation
factuelle dans ce cadre concerne la question darssivcompte tenu des avantages
associés par 'EPT a son offre “Integral”, I'inditan a recourir a cette offre n’est pas
d’'une ampleur telle qu’elle peut s’apparenter apragique de couplage pur.

69.En I'absence de critéres généralement admis quanthaniere d’appréhender une
pratigue de couplage mixte et quant au test agmaliconcretement au cas par cas, et
en l'absence de données chiffrées permettant ddabdiun ou l'autre modéle de
calcul, l'appréciation du caractére anticoncuredntie la pratique dénoncée ne
s'impose pas avec évidence et dépasse les poulwirésident du Conseil de la
concurrence statuant dans le cadre de mesuresreatmses. Il n'y a donc pas lieu é
mesures conservatoires a cet égard.

70.Le couplage éventuel a une époque ultérieure dafrerois composantes de
I'offre groupée existante et la diffusion de conteraudiovisuels et radiophoniques
doit faire I'objet d’'une évaluation séparée.

Une telle pratique de couplage présenterait leeasmégatifs évoqués ci-dessus
(impossibilité pour le client de se constituer ftef groupée selon ses désirs, forte
probabilité d’'une mise en valeur prédominante o#fré groupée au détriment des
éléments individuels, importance des avantagesidiees et techniques associés a
I'offre groupée). A cela s’ajoute que les concutseie I'EPT sont actuellement dans
'impossibilité de répliquer un service IPTV, puisq celui-ci fait appel a des
caractéristiques techniques du réseau physiqua paile de cuivre ou de la fibre de
ver particulierement développées auxquelles legsapérateurs n’ont pas acces. Par
ailleurs, 'EPT n’a pas fait valoir qu’'il projett@it d'ouvrir ce marché a ses
concurrents en leur donnant, concomitamment aviemtEment de son offre IPTV et
de son inclusion éventuelle dans le paquet “Intégla possibilité d’avoir recours
aux mémes moyens techniques que ceux qu’il dévelapp son réseau. Ainsi, Si
'EPT devait dans I'immédiat inclure dans son offhetegral” I'élément IPTV, il y
aurait un risque caractérisé qu'il acquiert et figee part substantielle des parts de
marché de ce nouveau vecteur de diffusion.

La balance des aspects pro- et anti-compétitifs donc amener a considérer
I'inclusion de IPTV dans l'offre “Integral” commene pratique de couplage aux
effets anticoncurrentiels aussi longtemps que wxwurrents ne disposent pas des
moyens techniques pour présenter une offre similadians des conditions
économiques et financieres équitables.
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La vente liée

71.La pratique de I'EPT évoquée lors des réunions istartd & soumettre la
conclusion d’'un abonnement d’acces Internet a ldrgede (dans le cadre d'un
abonnement individuel SpeedSurf ou dans le cadwumed’souscription & I'offre
groupée “Integral”) respectivement d'un abonnem&aTV, a [l'obligation de

contracter en méme temps la connexion physiqueut débit (LuxDSL) auprés de
'EPT fait appel a la notion de vente liée.

Interrogé sur cette situation, 'EPT a fait valajue le fait pour lui de lier les
prestations d'acces Internet a large bande et ffasidin télévisuelle et audio-
phonique a la fourniture concomitante de la cormepihysique a haut débit au réseau

relevait d’'un choix commercial de sa part dontilsaurait lui étre tenu rigueur.

Cet argument ne saurait de toute évidence valag lbrs que le droit de la
concurrence cherche a prohiber les comportemestisctés de la concurrence, sans
que la liberté commerciale puisse valoir comme egusstificative.

72.Au fond, il importe dés lors de vérifier les comatits d’application de la notion de
vente liée au regard de la jurisprudence actuelle.

Quant a la 4 conditiontenant a I'existence de deux produits séparéautl retenir
que la pratique de 'EPT consiste a lier des ptiesta de service (fourniture d’acceés a
Internet, diffusion de programmes télévisuels atigphonique) a des prestations
d’acceés au réseau. Il s’agit donc de deux prestibfférentes. D’un point de vue
technique, les deux se distinguent aussi: la gualu service de connexion se
détermine en fonction de la vitesse de transfertla@ées, tandis que la qualité du
service d’acces Internet se définit par le volureetééchargement compris dans le
forfait ou 'abonnement. De méme, la structurefaime distingue les deux aspects.

Produit liant et produit lié sont donc deux produlistincts.

Quant a la 2conditiontenant a I'existence d’une position dominantelsumarché du
produit liant, 'TEPT a souligné en droit qu'a suppo que la pratique sous examen
doive étre analysée sous I'angle de la notion deéevige, il faudrait constater que ce
n'était pas le produit liant (I'acces Internet &gk bande) pour lequel il se trouvait en
position dominante, mais le produit lié (la conmexiphysique). Le point soulevé
reviendrait partant a lui reprocher une vente didenvers, qui ne serait toutefois pas
prohibée par le droit de la concurrence.

Il résulte cependant des explications fournies paragraphes 47 a 48 qu'il faut
considérer que 'EPT est en position dominantelssimarchés des produits liants,
c’est-a-dire I'acces Internet a large bande, respgoent la diffusion de contenus.

Quant a la 3questiontenant a I'absence de liberté de choix du consdeumail faut
relever que I'EPT lie contractuellement les dewodoits sans laisser aux
consommateurs le choix de ne contracter aupresuidgue les services d’acces
Internet a haut débit, respectivement n’envisagedealaisser aux consommateurs le
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choix de ne contracter auprés de lui que le sedacdiffusion de contenus télévisuels
et audiovisuels.

Quant a la 4conditiontenant a la restriction de la concurrence, il fatenir qu'en
regle générale, la jurisprudence et la pratiquésa®melle retiennent que la vente liée
d’un produit distinct avec le produit dominant ciitoe I'indice de I'effet d’exclusion
gue cette pratique produit sur les concurrentsn’€st qu’en raison de circonstances
particulieres qu’il peut étre nécessaire de démontoncretement dans des cas
spécifiques I'effet anticoncurrentiel (TPICE 17 tmpbre 2007, T-201/04, affaire
Microsoft, N° 977). En I'espece, 'EPT ne fait péist de circonstances particulieres
qui exigeraient un tel examen plus détaillé.

73.L’'ensemble de ces éléments semblent caractérissr am degré de certitude
suffisant un comportement de vente liee dans |d deelEPT. Aucune mesure
concréte n’'a toutefois été demandée a cet égaprniinspection de la concurrence,
ni par le groupe Tele2/Tango.

> Le ciseau tarifaire

74.Le ciseau tarifaire consiste dans le fait pour engeprise intégrée verticalement
(i.e. active a la fois sur un marché en amont,lsquel elle détient une position
dominante et dont le produit ou service est néaespaur étre actif sur un marché en
aval, et sur ce marché lié en aval) a fournir aceesurrents sur le marché en aval le
produit du marché en amont a des prix majorés faigication objective, ou a
diminuer ses prix sur le marché en aval a un niveadessous de ses propres codts,
tout en restant globalement bénéficiaire graceraugnus générés sur le marché en
amont, ou a majorer le prix sur le marché en artmutten diminuant ses prix sur le
marché en aval de facon a entrainer une réductiola adnarge de ses concurrents
actifs sur le seul marché en aval. Ainsi, ses coaots ne peuvent pas concurrencer
I'entreprise dominante par les prix sur le marchéweal, ou ne peuvent le faire que
moyennant des marges réduites ou méme négativesninsur le long terme a leur
disparition.

Les auteurs (R. O’'Donoghue et A.Jorge Padilla, Té and Economics of Article

82 EC, Hart Publishing, pages 309 et ss.) identifies conditions pour que soit

démontrée une pratique de ciseau tarifaire comiibe su

- l'entreprise qui fournit le service sur le marchg aval doit étre intégrée
verticalement

— le service en question est essentiel au développede la concurrence sur le
marché en aval

- les prix pratiqués par I'entreprise verticalemernégrée par rapport a ce service
rendent I'activité d’'un concurrent pareillementiedce non profitable

— il n’existe pas de justification objective aux ppratiqués par I'entreprise intégrée
verticalement

75.La 1° condition est remplie. L’EPT est verticalement intégré, quii fournit aux
autres opérateurs les services sur les marchésodedicces aux réseaux, et qu'il
opéere en méme temps sur les marchés de détada®$ au réseau et des services de
télécommunications envers les clients finals.
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L’EPT fait valoir dans ce cadre que les reprochadyj sont adressés par le groupe
Tele2/Tango et I'Inspection de la concurrence mitdieraient pas a suffisance de
droit les marchés en amont et en aval dont I'int@ra permettrait de faire produire
un effet de ciseau, ce qui exclurait également dev@ir se prononcer sur son
éventuelle domination sur le marché en amont.

Il a toutefois été exposeé ci-dessus qu’il est aedae tant les marchés de gros que les
marchés de détail des télécommunications sont sidimer dans le cadre des griefs

dirigés contre 'EPT. La position de force de 'ERTr ces differents marchés a

également été retenue a cet égard.

La 2 conditionest aussi remplie. Les services de gros d’accéésamau, se situant en
amont, sont nécessaires pour soutenir en aval \elajgpement durable d'une
concurrence effective sur les marchés de détailsTes concurrents doivent pouvoir
maitriser les éléments de la chaine de commeiai@lis pour pouvoir développer des
produits différents ou innovants au profit de leemiéle finale. Le réseau du fil en
cuivre est une infrastructure essentielle a cet.effe nombreux remedes imposés par
'ILR dans le cadre de ses analyses de marchésernéna assurer l'accés des
opérateurs alternatifs au réseau téléphonique.

C’est par rapport a cette seconde condition galit fécarter, sur base des éléments
développés ci-dessus au paragraphe 62, 'arguneefEEIT consistant a soutenir que
'absence de ciseau tarifaire serait démontrée I'parstence de multiples offres
groupées introduites par ses concurrents sur lelr@ar

L’existence de ces offres alternatives n’est panatere a démontrer I'absence de
ciseau tarifaire, tant qu’il n’est pas démontré gae offres alternatives, en tant que
basées sur I'infrastructure physique de I'EPT, mdtemt aux opérateurs pareillement
efficaces de dégager une marge. Dans tous lesectigute, leur existence peut aussi
bien s’expliquer par la demande émanant des cliamis amene les opérateurs

alternatifs a s’engager également dans ce segmentoffres groupées pour s’y
positionner, sous peine de perdre des parts dehgarc

Pour apprécier les’2t 4 condition la théorie économique (E. Ehauge et D. Geradin,
Global Competition Law and Economics, Hart Pubhshipages 418 et ss.) enseigne
gue pour évaluer une pratique de ciseaux tarifairésut effectuer une comparaison
entre d’'une part le différentiel entre les prix demés sur le marché en amont et ceux
pratiqués sur le marché en aval par I'entreprisdoadement intégrée et d’autre part
les colts encourus sur le marché en aval par utrepese aussi efficiente que
I'entreprise verticalement intégrée. Si ces colwst ssupérieurs au différentiel
résultant de la politique de prix de I'entrepristicalement intégrée, la pratique de
ciseaux tarifaires est confirmée. Ce point soulégpendant aussi la question de
savoir dans quelle mesure les prix pratiqués ennarab en aval par I'entreprise
verticalement intégrée doivent permettre a seswosiats sur le marché en aval d'y
pratiquer un prix qui non seulement couvre leuassfrmais leur permet également de
réaliser un bénéfice raisonnable (K. Henk-Mertene KXosten-Preisschere im
Kartellrecht, Carl Heymanns Verlag KG, pages 1272%)).
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Certains indices pointent vers I'apparence d’'uraigue de ciseaux tarifaires. Il en
est ainsi de la pratique de I'EPT consistant d’pag a favoriser sur les marchés de
détail le développement de son offre groupée “hatiégn y associant des conditions
tarifaires et de contenu du service attrayantégy(te décrit ci-dessus au paragraphe
66) et d’autre part a former obstacle sur les megathe gros au développement de
nouveaux services a des conditions financieregdatniques qui permettraient aux
opérateurs alternatifs d’étre pareillement efficadéel que décrit ci-dessus aux
paragraphes 59 a 63) et qui leur permettraienttrdtluire sur le marché une
concurrence effective par les prix en vue d’attirernombre suffisant de clients afin
de leur permettre de constituer une base commeraaffisamment solide pour
pouvoir investir dans des alternatives techniques.

Dans le cadre de cette analyse, 'EPT fait vakir, base de données confidentielles
fournies dans le cadre de sa réponse a la demandmskeignements qui lui avait été
adressée par I'Inspection de la concurrence au mh@igit 2006, que son offre
“Integral” dégageait a I'époque une marge bénéfeide[CONFIDENTIEL]%, qui se
chiffrerait actuellement A&[CONFIDENTIEL]%, et qui permettrait de couvrir
I'ensemble des frais relatifs a la commercialigatio

Cet argument n’est pas décisif. Il faut d’aborever que le document en question se
borne a exposer la méthodologie suivie, sans irditps chiffres concrets ayant servi
aux calculs. Si on peut admettre que ce n’étaingasssairement requis dans le cadre
de la question qui avait été posée, il faut tousefetenir dans le présent cadre qu'l
n'est pas possible sur base du contenu de ce docuteevérifier I'exactitude de
I'affirmation de 'EPT quant a I'existence et I'atepr de sa marge bénéficiaire.

Dans ce cadre, 'EPT souléve encore étre tenu dalnfigation d’orientation de ses

tarifs vers les codts, ce qui ne lui permettrag da pratiquer un ciseau tarifaire. Si
'argument est pertinent en principe, ce n'est défais que sous deux conditions.

D’'une part, il faut que tous les marchés pertinesiis amont soient soumis a

I'obligation de tarification en fonction des co(®r, tel n’est pas actuellement le cas
pour la revente de I'abonnement (pour laquellefiéofie référence n'a pas encore été
approuvée par I'lLR). D’autre part, il faut que tarification mise en ceuvre soit

effectivement conforme a I'obligation d’orientatisar les codts.

Toutefois, tant la vérification du respect de celéeniere obligation que d’'une fagon
générale la vérification du modele de codts prépdans le cadre de 'examen d’'une
pratique de ciseau tarifaire dépasse le cadre dgliiggeut étre opéré par le Président
du Conseil de la concurrence saisi d'une demandaedeires conservatoires, des lors
qu’aucun élément pertinent précis a cet égard meeshi par le groupe Tele2/Tango
ou I'Inspection de la concurrence.

I 'y a donc pas lieu de retenir une apparencdissufiment certaine de ciseau
tarifaire de nature a permettre I'adoption de meswgonservatoires.
» Les prix abusivement bas ou prédatoires

76.Les prix abusivement bas ou prédatoires consigtemd le fait pour une entreprise
dominante d’appliquer a ses produits des prix dgev@e couvrant pas ses propres
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codts et d’'un niveau tel que ses concurrents negméla concurrencer qu’au sacrifice
de marges réduites ou de pertes, menant a termer aisparition, créant ainsi les
conditions permettant a I'entreprise dominanteel@usser ses prix afin de récupérer
les pertes qu’elle a pu subir du fait de sa pratidg prix.

Les développements récents tendent a prendre esidécation dans le cadre de
I'appréciation de telles pratiques les colts vadesimnoyens, respectivement les codts
totaux moyens de I'entreprise dominante.

L’appréciation d’'une pratique de prix abusivemeas lou prédatoires requiert donc
une analyse détaillée de la structure de co(t ¢ deructure tarifaire de I'entreprise
dominante. Le seul constat que cette entreprigepeades prix inférieurs a ceux des
concurrents est manifestement insuffisant pourveelel’apparence d'une telle

pratique, dés lors que cette réalité peut auseidtie le fruit d’'une meilleure maitrise
des colts et d'une organisation plus efficiente.

S'’il est exact que la possibilité de pratiquer sidsventions croisées (tel que relevé ci-
dessus au paragraphe 53 et ci-dessous aux paragr@pha 83) facilite la mise en
ceuvre de prix prédatoires en compensant les psulgies sur un marché par les
bénéfices engrangés sur un autre marché ou ensaddartificiellement les codts
subis sur un marché, rien en |'état actuel des é&snsoumis ne permet cependant
d’accréditer la thése que 'EPT pratiquerait effeanent sur les marchés de détalil,
sur lesquels il est en concurrence avec d’autrésabgurs, des prix inférieurs a ses
colts. En ce sens, une pratique de prix abusivetn@ntou prédatoires n’est pas
établie avec un degré de certitude suffisant pawrio le champ a des mesures
conservatoires.

> Les prix excessifs

77.Les prix excessifs sont mis en ceuvre par une armeepominante lorsqu’elle
n'offre un produit ou service qu’'a des conditiorestix manifestement exagérées et
inéquitables, ne présentant plus aucune communeureneavec les données
économique sous-jacentes au marché et a la productieci dans le but de
défavoriser ses concurrents qui ne peuvent faiteement que de s’approvisionner
aupres d’elle pour le produit ou service en quastio

Dans les circonstances de I'espéce, une pratiqueixiexcessifs ne semble pouvoir
étre utilement mise en ceuvre que sur les march@sodesur lesquels les opérateurs
alternatifs doivent se fournir en acces aux difiége infrastructures indispensables
pour pouvoir opérer sur les marchés de détalil.

78.Pour certaines prestations sur certains marchégrake pertinents actuellement
soumis a régulation par I'Institut Luxembourgeois Régulation, 'EPT s’est vu
imposer une obligation d’orientation des tarifs & colts sur la base d’'un modele
de colt d'un opérateur efficace. Il s'agit des mmy d’interconnexion, de
colocalisation, de sélection/présélection et deagupge de la boucle locale.
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Du fait de I'existence de cette régulation et deuaveillance afférente exercée par
I'Institut Luxembourgeois de Régulation, il fautnaettre de prime abord que les tarifs
appligués pour ces services ne produisent pastbedhticoncurrentiels

Par ailleurs, aucun élément n’est avancé pour faiteir que I'EPT pratiquerait des
tarifs ne correspondant pas a cette obligationeréghtaire, respectivement que les
tarifs appligués dans ces cadres seraient coiifstitlg prix excessifs au sens sus-
deécrit. Il faut donc retenir en I'état I'absence weite apparence pratique de prix
excessifs pour ces services.

79.Le méme raisonnement ne saurait s’'appliquer aniiédas services qui ne sont
pas actuellement soumis a une régulation completelad part de [llInstitut
Luxembourgeois de Régulation, a savoir I'offre d&bitl binaire bitstream) et la
revente de 'abonnement.

Si le groupe Tele2/Tango et I'Inspection de la corence ne développent aucun
argument en termes de prix en ce qui concerne it Bénaire, il faut cependant

constater qu’une large partie de la discussionuaute la revente de 'abonnement
tourne autour de la question de savoir si les nigdaiarifaires proposées par 'EPT
sont appropriées, le groupe Tele2/Tango et I'Inspeale la concurrence soutenant
gue la proposition prenant appui surngtaeil minus de 12% serait insuffisante pour
promouvoir une concurrence suffisante.

Cet argumentaire est soutenu par les derniers a@wements de [I'Institut
Luxembourgeois de Régulation, qui a invité I'EPTua présenter une proposition
différente de celle avancée actuellement.

80.Sur base de ces éléments, il est possible de retemiapparence suffisante d’'une
pratique de prix excessifs en ce qui concerneMante de 'abonnement.

> Les subventions croisées

81.Les subventions croisées consistent dans la peafiqur une entreprise active a la
fois sur des marchés dominés et des marchés centats, soit de couvrir les pertes
subies sur le marché concurrentiel du fait d’'unatigue de prix agressive par les
gains engrangés sur le marché dominé, soit d'apgliqux transferts internes de
produits et/ou services a partir du marché domies \e marché concurrentiel des
prix ne correspondant pas au co(t réel. Les suimrentroisées peuvent ainsi étre un
moyen pour opérer ou cacher des pratiques de Ipusigement bas ou prédatoires.

82.1l est reproché a 'EPT de pratiquer des subvestiomisées. A cet effet, il est
avancé que compte tenu de la multiplicité de sésit@s, il soutiendrait certaines
activités non rentables en I'état par les bénéfioeés d’autres activités lucratives,
dont le caractere bénéficiaire serait par ailledirspour certaines aux monopoles et
privileges légaux dont il bénéficierait. Dans lem&ordre d’'idées, il est soutenu que
dans la pratiqgue quotidienne, I'EPT tirerait pradié I'existence de ses nombreux
points de vente des services postaux et finan@ersi que notamment de sa flotte de
véhicules affectés aux services postaux pour apprda clientele soit activement a

57



Version non confidentielle

travers le contact quotidien que ses agents esrrednt avec les clients, soit
passivement par le biais de la publicité captattdhtion du public.

Dans les chiffres toutefois, la comptabilité sépaités activités de 'EPT ne tiendrait
pas compte des frais économiques réels liés aaesfdrts et services internes. Face a
I'argumentation de I'EPT consistant a expliquerilgge voit imposer une comptabilité
séparée pour ses activités financiéres du faitadeéglementation applicable au
secteur financier, qu’il se voit par ailleurs impogar I'Institut Luxembourgeois de
Régulation une comptabilité séparée pour ses #giypostales et financieres d'un
cOté et ses activités de télécommunication d’gpéne, que ses comptes sont vérifiés
et certifiés par un auditeur externe et publiégjuet partant il ne saurait y avoir de
doute qu’'il applique réellement une comptabilitpesée en bonne et due forme, le
groupe Tele2/Tango fait valoir que la certification question n’attesterait que de
I'exactitude des comptes par rapport aux exigemwoesptables développées par les
difféerents cadres réglementaires, mais qu’elle metepait pas sur la réalité
economique des transferts comptabilisés en intemé,critere a retenir d’un point de
vue du droit de la concurrence pour vérifier I'alise ou la présence de subventions
croisées.

83.Au-dela de la réunion des conditions qui renderssiie dans le chef de 'EPT
des pratiques de subventions croisées, le groufE2/Tango et I'lnspection de la
concurrence n'avancent pas de chiffres ou autreodstration qui établiraient une
probabilité, ni a fortiori une suspicion suffisammhéorte que tel serait effectivement
le cas.

La vérification du reproche formulé par le groupeleR/Tango et de son
argumentation tenant a la justification économicgadle des transferts comptabilisés
au niveau interne requiérent de toute évidence wémiication approfondie de la
comptabilité séparée analytique de 'EPT a laquidld’résident du Conseil de la
concurrence ne saurait procéder au stade d’'unertln@de mesures conservatoires.
La production des pieces comptables afférentepasanon plus lieu d’étre ordonnée
par voie de mesures conservatoires, les pouvdiibuwgs par la loi a I'lnspection de
la concurrence dans le cadre de la conduite daggesmétant suffisants pour produire
le résultat recherché par le groupe Tele2/Tangitraude la mesure conservatoire N°
8 développée dans sa note du 10 septembre 2007.

iii) L’atteinte grave, immédiate et irréparable a I'ergublic économique ou a
I'entreprise plaignante

84.L’ordre public économique visé par I'article 11lddoi du 17 mai 2004 relative a
la concurrence doit étre compris comme étant Féttée I'économie a voir maintenir
ou créer dans un secteur déterminé un état de mence saine et efficace entre les
entreprises actives sur ce marché et celles gandant y pénétrer. Des pratiques qui
diminuent la concurrence, ralentissent I'ouvertda concurrence, faussent le jeu de
la concurrence entre opérateurs, dissuadent leogonateurs de contracter avec les
concurrents, affaiblissent ou menent a la dismparitle toute pression concurrentielle
exercée sur un opérateur dominant peuvent étraeena causer un tel préjudice a
I'ordre public économique.
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La notion d’ordre public économique était dans débats, alors que notamment le
groupe Tele2/Tango s’y référait dans sa note daepdembre 2007 lorsqu’il évoque
I'atteinte portée a « un environnement concurréids le domaine des offres dites
groupées incluant la téléphonie mobile, la téléphdire et I'acces a Internet (et plus
tard la télévision numérique) parce que non reptdies a l'identiqgue par tous les
opérateurs actifsur les marchés en cause, autres que I'EPT » (emsévidence
figurant dans le texte d'origine, page 8). Les iparbbnt encore été expressément
invitées par le Président du Conseil a prendretipassur ce point lors de la réunion
du 11 octobre 2007.

Par ailleurs et en tout état de cause, I'ordreip@adonomique reléve de I'ordre public
gu’il convient en vertu de la loi au Conseil detancurrence et a son Président a faire
respecter sans qu'il ne soit requis a ce qu’ileigrd invités spécialement.

Les intéréts de [I'entreprise plaignante a prendre aonsidération tiennent
essentiellement a des données financieres quilif&gi gravement sa situation
financiére ou mettent en jeu sa survie méme, tgllespertes d’exploitation ou pertes
financieres importantes. Des manques a gagnerctiéds du bénéfice, pertes de
chiffres d’affaires ou de parts de marché ne ddivéine considérés qu’'a titre
exceptionnel lorsqu’ils menacent la survie de fFeptise.

Toutefois, il faut tenir compte du fait que le pidice visé par cette disposition légale
est souvent I'aboutissement d’'un processus dontdeséquences définitives ne se
manifestent qu’a moyen terme, et que dés lors Esunes conservatoires peuvent étre
ordonnées lorsque le déclenchement du processuerigine du préjudice est
immeédiat et son déroulement irréversible (Conseillad concurrence France N° 02-
MC-03 du 27 février 2002 TPS c¢/ Canal Plus).

Finalement, le préjudice a prendre en considératams le cadre d’'une demande de
mesures conservatoires doit étre de telle sort# @’ pourrait pas utilement y étre
remédié dans le cadre de la décision sur le fondtemmme de la procédure
administrative.

85.L'ordre public économique et les intéréts de I'eptise plaignante tels que
délimités au paragraphe précédent sont parfois aleren a se recouvrir, dans la
mesure ou la disparition d’'une entreprise sur umch@& a en regle générale une
incidence sur la pression concurrentielle exercédes entreprises qui restent dans le
marché. Il en est ainsi surtout lorsque le marchécause soumis a domination
présente un degré de concentration élevé, de sprte toute disparition d'un
concurrent aurait pour effet d’'augmenter ce degréahcentration.

Cette derniére caractéristique se trouve vérififielass marchés luxembourgeois de
détail des télécommunications prenant appui surréseau physique. Ceux-ci
présentent un degré de concentration élevé : adouambre tres faible d’entreprises
actives dans le secteur de la clientele résidémtiet un nombre seulement Iégérement
plus élevé d’entreprises actives dans le sectela dentéle non résidentielle mais de
taille plus modeste (le détail des entreprisesvestisur les différents marchés est
énoncé dans les différents documents de consultptibliés par I'lLR dans le cadre
des analyses de marché), s’ajoute une dominationopcée de I'EPT sur tous les
marchés pertinents (tel que développé aux paragsaghi a 51). Dés lors, toute
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réduction de la pression concurrentielle par liaffasement ou la disparition d’'un
concurrent est de nature a modifier fondamentaléetetie facon pérenne la structure
du marché au détriment d’'une concurrence effective.

Le méme raisonnement s’applique aussi aux marckéesdéthil de la téléphonie
mobile, avec pour seule différence que la domingacd’ EPT est moins prononceée.

Il faut par ailleurs tenir compte de I'envergurerdarché luxembourgeois qui, compte
tenu de son étroitesse, rend difficile I'émerged’cen nombre important d’entreprises
captant une clientele suffisante pour générer dmmaimies d’échelle qui leur

permettraient de soutenir a long terme les investents financiers requis pour
développer des services autonomes. Dans ces dmooes, il faut admettre que la
réduction des parts de marché et des volumes otegfaraités par un concurrent sur
ces marchés peut entrainer des conséquences intpertaussi bien pour les
concurrents en question que pour la structure cosetielle sur les marchés.

Des lors, compte tenu du fait que la concurrende lesmoteur essentiel de
'innovation et de nouveaux développements tectgiglees et compte tenu du fait
que les services de télécommunications présentemtérét majeur pour I'économie
nationale et les entreprises, la réduction de éagwon concurrentielle respectivement
I'absence de concurrence effective sur ces marghéspeut induire la disparition
d’'un concurrent risque en fin de compte de portdeirde a l'ordre public
économique.

» L'’atteinte grave, immédiate et irréparable a I'ergublic économique

86.L'ensemble des comportements ci-dessus retenus eogtant suffisamment
caractérisés en l'espéce pour pouvoir étre capa@sl’a@pplication du droit de la
concurrence en général et la prohibition des akysodition dominante en particulier
(refus de fourniture portant sur la revente dediaiement, ventes liées, prix excessif
appligué a la revente de I'abonnement) peuventcgiadifiés de pratiques d’exclusion
qui ont pour objet ou pour effet de tendre a I'es@n des marchés de concurrents
qui sont aussi efficaces que I'opérateur dominant.

L'objet et I'effet de telles pratiques d’exclusiocnnduit a la réduction de la capacité
concurrentielle des entreprises concurrentes dtg@wainer soit la diminution de la
pression concurrentielle existante sur le marché,spite de la diminution des parts
de marché des concurrents concernés réduisantadtalgur marge de manceuvre
commerciale ou de la disparition de l'un ou l'autdes concurrents, soit
I'empéchement d’un accroissement de la pressioowcentielle.

87.En l'espece, la diminution de la pression concure#ia peut se produire par suite

des pratiques de ventes liées, puisqu’elles ont ponséquence d’obliger les clients
de souscrire le service de connexion au réseaesugw 'EPT. S'il parait possible

pour le client d’opter parallélement pour unecdnnexion au réseau auprés d’'un
opérateur alternatif, une telle démarche ne serghblerre rationnelle. Les autres
opérateurs sont donc exclus du marché de la cammexi réseau pour tous les clients
souscrivant le service d’acces Internet a hauttdéou de diffusion de contenus

aupres de I'EPT.
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Cet effet de forclusion des concurrents sur le h@aes connexions au réseau risque
de se propager par voie d'effet de levier sur ldsea marchés de services : le client
souscrivant le service d’acces Internet a hauttdetou le service de diffusion de
contenus doit souscrire le service de connexioréaeau ; la connexion au réseau est
nécessaire pour pouvoir utiliser les autres sesviEpendant d’'une connexion a un
réseau par fils (notamment la téléphonie fixe)}engemble de ces services sont
compris par 'EPT dans l'offre groupée “Integrallaguelle il associe de nombreux
avantages de nature a inciter les clients pardis bfun lien commercial a souscrire a
cette offre.

Cet effet risque encore d’étre amplifié en casaltision de IPTV dans le package
offert par 'EPT. Il résulte en effet des explicais fournies et des informations
publiguement accessibles que la diffusion de cargdélévisuels et radiophoniques
requiert une conception différente du réseau pligsigle nature a permettre la
transmission plus rapide de données numeériqudsutl dés lors admettre que les
clients qui souscrivent a ce service de diffusiencdntenus bénéficient a ce titre de
conditions techniques améliorées, et ce non seulepwair les besoins de la diffusion
de contenus, mais également pour les services ababtternet a haut débit ou
d’autres services a venir. Par voie de conséqudesesouscripteurs au service de
diffusion de contenus bénéficieront d’'un servicacdés Internet amélioré, induisant
une incitation supplémentaire a souscrire a ceftevelle offre.

Ainsi, I'effet restrictif de concurrence initialemieproduit par la vente liée de deux
produits peut s’étendre sur tous les marchés deddmunications inclus dans I'offre
“Integral”. Le client individuel, contraint de sawrge la connexion au réseau aupres
de 'EPT, ne percevra pas lintérét qu'il peut yomvpour lui de maintenir une
connexion au réseau auprés d'un opérateur alteriati un effet de balancier, le
client souscrivant une connexion au réseau aupeeSE®PT peut d’étre tenté de
regrouper tous ses services de télécommunicatiopses de I'opérateur qui lui
fournit la connexion au réseau, partant 'EPT, etbandonner les services d’acces
aupres d’'autres opérateurs. Une telle évolutiomaratribuer a renforcer la position
dominante de I'EPT sur tous les marchés regroupés don offre “Integral’. Cette
évolution risque a terme d’affaiblir la situatiooncurrentielle sur tous les marchés
concernés, et ce au détriment en fin de comptelaags finals.

88.Les pratiques relevées en rapport avec la reveatéatbionnement (refus de

fourniture, prix excessif) pour leur part sont dgune & empécher 'émergence ou le
développement d’'une concurrence durable et effieddePT. Il a été développé dans
le cadre des analyses de marché effectuées pastitlin Luxembourgeois de

Régulation et repris ci-dessus au paragraphe 62lajuaise a disposition d’une

solution de revente de I'abonnement, sous les tionditechniques et tarifaires a
agréer par I'IlLR, constitue un remede indispensalales le contexte de I'économie
luxembourgeoise pour assurer le développement daameurrence réelle sur les

différents marchés d'acces et de services de dptaihant appui sur le réseau
constitué par la paire de cuivre.

En empéchant ou retardant la mise en ceuvre du eeafé&rent imposé par I'lLR,

'EPT forclos les marchés en question et empéchmdrgence d'une évolution
concurrentielle normale.

61



Version non confidentielle

89. Les structures des marchés en cause risquent di#ic@ées de maniére durable,
sinon définitive, si certaines des pratiques redgvése perpétuent ou sont
définitivement mises en ceuvre. Si la clientelelérsur certains des marchés de détail
concernés peut étre considérée comme volatile esens qu’elle est disposée a
aisément changer de fournisseur de services (notammar exemple dans la
téléphonie mobile), il faut cependant retenir qe#ec caractéristique ne se retrouve
pas a l'identique sur tous les marchés. Elle rigoppreailleurs de s’amenuiser en cas
de souscription a une offre groupée, que le ckenicrit en raison des avantages qui
y sont associés, de sorte qu’'il est moins enclthanger d’opérateur pour un service
individuel, sous peine de perdre les avantagex#@ssa I'offre groupée. Il ne saurait
d’ailleurs étre contesté que la fidélisation deliantele soit un des soucis majeurs des
opérateurs de télécommunications, et que la petitps offres groupées est un des
moyens récemment employés pour y parvenir.

Il en résulte que si 'EPT devait mettre en ceuw® pratiques dégagées dans la
présente décision en attendant la fin de la praeeddministrative d’enquéte, il en
résulterait un risque majeur de consolidation de gesitions sur les différents
marchés au détriment de la structure concurreatetlides concurrents de 'EPT. En
'absence de mesures conservatoires, le groupe/Telego et d’autres opérateurs
risquent de perdre des clients, risquent d’étre ézinggs de recueillir de nouveaux
clients sur les marchés qui sont en expansionwetgpe se voir contraindre de cesser
leurs activités au Luxembourg.

90.Cette conclusion s'impose pour les pratiques eatiogl avec la revente de
I'abonnement, puisque cette mesure a été idenpiéd’'|LR comme étant nécessaire
pour soutenir un développement durable de la coecce sur les marchés 1 et 2. Les
justifications afférentes ont été amplement expog@e I'IlLR aux pages 41 et 42 de
son document de consultation du mois d’'aolt 200&tireaux Marchés 1 et 2 et
approuvées par le Conseil de la concurrence damsags N° 2006-AV-08 du 14
septembre 2006.

Cette conclusion s'impose encore pour la pratiquéadsente liée pour autant qu’elle
concerne la diffusion de contenus. L'offre IPTV anoée par 'EPT s’introduit sur le
marché national émergent de la diffusion de corgteswr un réseau physique a
laguelle sont associés un certain nombre de seriexistants a I'heure actuelle. Il
faut s’attendre, et c’est d’ailleurs la le pari aoercial de 'EPT en tant qu’opérateur
économique rationnel, que cette offre, qui se ftueehors des services traditionnels
de télécommunications mettant en relation deux lasigurs personnes qui veulent
directement communiquer entre elles (téléphonie & mobile, certains services
associés a l'accés Internet), va rencontrer unesugonportant aupres du public. Par
I'effet démultipliant de I'effet de levier que laente liée entre service de diffusion et
connexion physigque peut avoir sur les autres sesvide télécommunications, la
commercialisation de I'offre IPTV comporte un riggmajeur de consolidation des
positions de 'EPT sur ces autres marchés.

91.1l y a donc de fortes indications que les compoeeis de 'EPT détaillés ci-
dessus sont de nature a porter atteinte a I'onglbbéqéconomique.
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92.11 importe ensuite de vérifier si I'acuité de casmmnement général n'est pas
entameée par les chiffres fournis au cours des débat

Dans ce cadre, l'incidence du lancement de l'offPfdV en général et de son
inclusion dans l'offre groupée “Integral” ne pewdiré I'objet d’'une évaluation
concréte, a défaut d’avoir été d’ores et déja tédfau public. Pour ce volet, il y a donc
lieu de s’en tenir a I'approche générale décritdesisus, qui permet de retenir avec
une degré de certitude suffisant que lintégrataen IPTV dans l'offre groupée
“Integral” est de nature a entrainer un effet deelesur les marchés annexes du fait
de la vente liée entre ce service et la connexiysigue.

93.Le groupe Tele2/Tango a allegué dés le départ Goiotuction de I'offre
“Integral” par I'EPT a partir du mois de novembi@08 aurait entrainé dans son chef
une importante perte de clientele sur la téléphtine et la téléphonie mobile. Il a
versé au dossier une enquéte qui a été effectsdedamande auprés des clients qui
ont mis fin a leurs relations commerciales avecstasétés du groupe Tele2/Tango. Il
est expligué que ces enquétes ont été effectuées pap mois depuis le mois de
novembre 2005 aupres des clients en question,eetefte étude démontrerait qu’une
grande proportion de ces clients aurait décidéidagsi pour se replier sur 'offre
“Integral” de I'EPT. Il serait ainsi établi que Iseule existence de cette offre
“Integral” entrainerait une importante perte deemiéle dans son chef, ce qui
entamerait sa solidité commerciale et financiére.

L’EPT conteste ce raisonnement en mettant d’abordagite la fiabilité de I'enquéte
elle-méme, faute de disposer de [lintégralité deforimations concernant la
méthodologie suivie pour son exécution. Sur lesckmons a en tirer, 'EPT fait
valoir qu’a examiner les chiffres de pres, il faiticonstater que la perte de clients
due a l'existence de l'offre “Integral” n’aurait pd’ampleur que tenterait de lui
attribuer le groupe Tele2/Tango et ne serait eh état de cause pas suffisamment
caractérisée pour entrainer un risque grave, immhétirréparable.

94.La méthodologie appliquée par les parties a lagutore pour évaluer I'existence
d’'une atteinte grave, immédiate et irréparableems sle la loi consiste a observer les
pertes de clientéles souffertes par le groupe TEdRjo sur les différents marchés de
détails en cause et de vérifier si ces pertes pedtee attribuées a I'offre “Integral”
de 'EPT. Cette approche n’est pas appropriée, @amesure ou, quant a la cause des
variations constatées, elle cherche a imputer kexdep de clients a une offre
commerciale qui en tant que telle ne constitue yrasnarché a part, ni en soi une
violation du droit de la concurrence. En ce sehsyyi a pas lieu de s’attacher
primordialement a la question de savoir si d'éveltids pertes de clients sont
exclusivement dues au transfert de clients causésI'pffre “Integral”. Cette
approche est d’autre part partiellement inapprepeg ce que, quant aux effets des
variations constatées, elle ne s’'intéresse qu'&itiaation particuliere du groupe
Tele2/Tango et tend par ce biais a se focaliserasuyuestion de l'atteinte grave,
immédiate et irréparable a I'entreprise plaignante.

Il convient au contraire de faire une appréciaptrs générale des différents marchés
de détail et d'intégrer le cas échéant dans cettdyse les données relatives a la
situation particuliere du groupe Tele2/Tango. Ddai il n'y a pas lieu de s’attacher
aux nombreuses critigues adressées par I'EPT arta@nce et a I'exactitude de la
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méthodologie et des chiffres fournis par les sési@u groupe Tele2/Tango dans le
cadre des enquétes auprés des clients perdus eteliesm ont déduit les pertes
financieres dans leur chef afin de justifier deibgence d’'une atteinte a leurs intéréts.

95.Les marchés de la téléphonie figeuvent étre considérés comme étant saturés,
tant pour les prestations d’acces que les servfees Rapport statistique des
télécommunications au Luxembourg pour I'année 20@@&s marchés connaissent
donc peu de nouveaux accédants, et la concurreaceces marchés se fait
essentiellement par le transfert de clients d’uéraigur a un autre.

96.Le groupe Tele2/Tango a fait valoir que sur la duté son enquéte de marché, il
a perdu par suite de la résiliation du service élecsion/présélection a cause de
I'offre “Integral” des lignes dans les proportionsprises dans les deux premiéres
colonnes du tableau ci-dessous. E@@onne déduit sur base de ces chiffres pour les
besoins de la présente décision le nombre totaliges perdues par le groupe
Tele2/Tango, peu importe la cause :

Lignes perdues g@Lignes perdues alLignes perdues au

cause de “Integral” :| cause de “Integral” ;| total; en valeu

pourcentage du total en valeur absolue | absolue
Second 55% 540| (540/55 x 100=)
semestre 2003 982
Premier 65% 1.080 (1.080/65 x 100=)
semestre 2006 1.662
Second 65% 1.080 (1.080/65 x 100=)
semestre 2006 1.662
Premier 70% 1.140 (1.140/70 x 100=)
semestre 2007, 1.629
Total 3.840 5.935

L’EPT aborde la méme problématique en indiquantaaur absolue I'évolution des
clients CPS du groupe Tele2/Tango entre janvier6260 aolt 2007, soit une
diminution de (22.073 — 17.356 =) 4.717 clientsifjpdl® 298 de la note de 'EPT du
8 octobre 2007).

En tenant compte de la méme période pour les denfaenies par le groupe
Tele2/Tango, soit (1662 + 1662 + 1629 =) 4.953ntieon peut constater que les
évaluations chiffrées ne varient pas de facon dénable entre les deux sources.

97.L’EPT avance ensuite certains arguments pour camntéss conclusions que le
groupe Tele2/Tango entend tirer de cette pertdieiatéle.

L’EPT souligne d’abord qu’il faudrait relativisere cchiffre en tenant compte du
nombre de lignes dégroupées acquises par le grbele@/Tango (qu'il chiffre pour

la période de janvier 2006 a ao(t 2007 a « en\000 lignes » au point N° 338 de
sa note du 8 octobre 2007, mais a 3.738 — 489493i@nes au point N° 298 de cette
note) pour dire que le groupe Tele2/Tango n'ayartdu que 1.500 clients fixes sur
cette période. Dans sa note du 26 octobre 200 TI'Eduit la période d’observation
aux mois de janvier 2007 a ao(t 2007 pour faireivau’en tenant compte a la fois
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des pertes en clients CPS et des gains en ligmgsug#es, le groupe Tele2/Tango
accuserait méme un gain en nombre de (21.094 02@:¥386 unités.

Il faut tout s’étonner de ce que I'EPT modifie ailangle de présentation de ses
chiffres pour réorienter le résultat final. En t@tét de cause convient-il de respecter
des périodes d’observations plus longues pour iéggerilles pics vers le haut ou vers
le bas que les évolutions respectives peuventdé&chéant accuser. En suite, a défaut
d’autres précisions, et en tenant compte de lmHiion qu’il s’agit de «lignes
dégroupées permettant la fourniture de téléphaxgex»f (point 299 et point 338 de la
note du 8 octobre 2007), il faut admettre que I'ESH référe aux lignes pour
lesquelles le groupe Tele2/Tango peut offrir I'ec@x clients finals par suite de
dégroupage pour avoir relié le ou les connectepmapriés. Il ne s’agit donc pas
d’autant de clients réels, mais uniqguement de tdipotentiels, qu’il n’y a pas lieu de
déduire en tant que tels du nombre de clients geldargument de 'EPT doit donc
écarté comme reposant sur des chiffres qui nepaanpertinents.

L’EPT fait ensuite valoir que le nombre de lignese$ perdues par le groupe
Tele2/Tango n’apporterait qu'une atteinte margireléactivité de ce dernier. Il fait
ainsi valoir qu’une perte de 2.080 lignes sur @a2006 ne représenterait que 9% du
nombre total de lignes de 23.562 unités.

Il faut d’abord relever deux erreurs factuelles dae raisonnement : d’'une part, le
nombre de lignes perdues sur I'année 2006 selardepe Tele2/Tango s’éléve a
(1.080 + 1.080 =) 2.160 unités, et non pas a 2W08@s ; d'autre part, 'EPT avance
lui-méme au point N° 298 de sa note un nombre dB622clients fixes du groupe
Tele2/Tango au mois de janvier 2006, et non pa&3de62.

Par ailleurs, pour les raisons développés ci-desbysa lieu de tenir compte du
chiffre de 22.073 (représentant les seules ligrieS)Cet non pas de 22.562 (incluant
les lignes CPS et dégroupées). Sur base de cedseshitctifiés, la perte due a
“Integral” concernerait 9,8% de la clientele de aképDe toute facon, une perte de la
clientele tant de 9,8% que de 9% doit étre conéidémme une perte considérable,
dépassant une atteinte marginale. Cette atteinteerdeencore plus conséquente
lorsqu’on tient compte du nombre total de cliergsdpis par le groupe Tele2/Tango
au cours de 'année 2006, soit 3.324 unités saardupe Tele2/Tango et (22.073 —
18.251 =) 3.822 unités selon 'EPT. La perte sudi@eve dans ce cadre a 15%,
respectivement 17,3%.

L’EPT souligne finalement gqu'il faut mettre cetterfe de clientéle en perspective par
rapport a I'évolution générale du marché de lagptébdie fixe, qui serait en régression
sur un certain nombre de criteres d’appréciaticRPI fait état dans ce cadre des
revenus générés par la téléphonie fixe au niveaopéan, du nombre de clients au
niveau européen ou dans la région UK/Benelux etalume des communications au
Luxembourg.

Ces références, si elles donnent une idée gérgirales tendances a observer sur ces
marchés, ne sont toutefois pas pertinentes dategdle de I'examen des chiffres dont
question ci-dessus, qui concernent uniquement leéanational luxembourgeois.
Or, a cet égard, le rapport statistique des télémonications au Luxembourg pour
I'année 2006 de I'lLR reléve une légere augmentatio nombre de lignes d’accés au
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réseau téléphonique, passant de 244.500 unités.Z0®4unités au cours de I'année
2006. Il en ressort que I'évolution du nombre dentk en téléphonie fixe du groupe
Tele2/Tango va en contresens de celle constatde swarché luxembourgeois.

L’ensemble de ces données aménent a considérer e@tali que 'EPT augmente
sa part de marché sur la téléphonie fixe au déntimetamment du groupe
Tele2/Tango.

98.D’un point de vue économique et a long terme, it fa'attendre a ce que les
marchés de service de la téléphonie fixe aillendé@xiin, les volumes échangés et les
revenus y générés au profit des opérateurs pablesnements téléphoniques et les
communications voix et données étant en voie dendimon. D’apres le rapport
statistique de I'IlLR pour I'année 2006, ce ne sqoe différents services, dont
notamment I'acces Internet a large bande, qui omgrpssé et qui ont permis que le
revenu global a pu marquer une Iégere augmentatid®2006. L'intérét commercial a
se maintenir sur ces marchés ou a les développ#slsalonc limité au secteur non
résidentiel.

Les marchés d’accés au réseau commuté continugtefds a présenter un intérét
commercial majeur pour les opérateurs en raisofaitigue ce réseau sert de support
physique a l'acces Internet a large bande par &s hie la technique DSL. Or,

I'absence d'offre de revente de 'abonnement ctuestiuin frein a la concurrence sur
ces marchés, en ce qu'elle entame la capacité oemtielle des opérateurs dits
alternatifs.

99.Le marché de la téléphonie mobpeut aussi étre considéré comme étant sature,
avec un taux de pénétration au Luxembourg de 17L%.a donc la aussi peu
d’espace pour la concurrence sur les nouveaux ant&dle sorte que les opérateurs
cherchent a attirer de nouveaux clients au déttimieact de leurs concurrents.

100. Le groupe Tele2/Tango a fait valoir que sur la dud® son enquéte de
marché, il a perdu par suite du portage du numéioilma cause de I'offre “Integral”
des lignes dans les proportions reprises danseles gremieres colonnes du tableau
ci-dessous. La 3colonne déduit sur base de ces chiffres pour &ibs de la
présente décision le nombre total de lignes perdhas portage par le groupe
Tele2/Tango, peu importe la cause :

Lignes perdues par portage a cause| ldgnes perdues par
“Integral” : portage au total : en
valeur absolue

pourcentage du tota] en valeur absolue
Second 51% 1.140 (1.140/51 x 100=)
semestre 2005 2.235
Premier 59% 2.280 (2.280/59 x 100=)
semestre 2006 3.864
Second 59% 2.280 (2.280/59 x 100=)
semestre 2006 3.864
Premier 63% 2.556| (2.556/63 x 100=)
semestre 2007 4.057
Total 8.256 14.020
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L’EPT verse aux débats un graphique reprenant ligsations de numeéros portés
entre les trois opérateurs de téléphonie mobilésaati Luxembourg prestant le

service d’acces, a avoir 'EPT, le groupe Tele2ffaret I'entreprise Vox. Ce
graphique se présente comme suit :
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Ce graphique permet de retracer les chiffres apmiatfs suivants en ce qui concerne
les portages entre respectivement 'EPT et le grdtgle2/Tango :

2005 2006 2007
EPT vers Tele2/Tan] EPT vers| Tele2/Tan] EPT vers Tele2/Tan
Tele2/Tan| go  vers| Tele2/Tan| go  vers] Tele2/Tan| go  vers
go EPT go EPT go EPT
Janvier 270 220 380 620
Février 220 390 430 500
Mars 210 480 550 620
Avril 230 500 550 580
Mai 170 650 530 800
Juin 190 550 500 560
Juillet 250 450 180 570
Ao(t 250 250 200 430
Septembre 350 190 260 610
Octobre 230 330 300 750
Novembre 240 300 290 600
Décembre 230 350 390 510
Total 1.550 1.870 2.910 6.260 2.940 3.680

A admettre pour les besoins de la discussion gsedtenées fournies par I'EPT
soient exactes, et si on peut constater que le roddnuméros portée est plus élevé
dans les indications fournies par le groupe Tela@2db (2.235 contre 1.870 pour fe 2
semestre 2005 ; 7.728 contre 6.260 pour 'annéé 2@M57 contre 3.860 pour &1
semestre 2007), les différences ne sont cependast excessives et peuvent
s’expliquer par les marges d’erreur inhérentese&aaemquéte par échantillons. Il reste
en tout état de cause que le nombre de clientst g@té leur numéro mobile du
groupe Tele2/Tango vers 'EPT n’est pas négligeable

101. L’EPT explique qu’il faut mettre en relation les avements opérés dans les
deux sens, pour constater gu’en fin de comptesalestert du nombre de clients du
groupe Tele2/Tango vers 'EPT est de moindre enwetg

Il est exact qu'en raisonnant sur base du nomhd te clients ayant porté leur
numéro, et non pas seulement de ceux qui ont peuténuméro a cause de I'offre
“Integral”, il y lieu de tenir compte en contrepardes clients qui ont porté leur
numéro de I'EPT vers le groupe Tele2/Tango, poustaier que la perte subie par le
groupe Tele2/Tango en fin de compte est moindreeahiffre avancé par ce dernier
(320 pour le 2 semestre 2005 ; 3.350 pour I'année 2006 ; 740 [df' semestre
2007).

Il faut toutefois tout autant relever que si en wtétle période d’observation, les
mouvements réciproques tendaient a s’équilibreméme a s’opérer en faveur du
groupe Tele2/Tango, cette tendance s’est invergaata du début de 'année 2006
pour atteindre un différentiel important tout amdode cette année. Ce n’est qu’en
début de I'année 2007 que les deux courbes seasomiuveau rapprochées, pour
ensuite s’écarter a nouveau en faveur de I'EPT.
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La méme tendance, bien que moins prononcée, peut@istatée dans les rapports
entre 'EPT et I'entreprise VOX. Jusqu’aff frimestre de 'année 2006, les transferts
de clients se faisaient en faveur de VOX. Par igesla tendance s’est inversée pour
se maintenir dans l'autre sens tout au long denBan2006 et du début de I'année
2007. Ensuite, les deux courbes se sont rapprocpées suivre une évolution
favorable & VOX, pour ensuite s’orienter a nouveau profit d’'un différentiel
nettement en faveur de 'EPT.

Ce graphigue permet enfin de retracer les rappmortee le groupe Tele2/Tango et
I'entreprise VOX a partir du mois de janvier 20Q6ur constater que ces rapports ont
suivi une évolution atypique par rapport a ceuxligyant 'EPT, en ce que les deux
courbes ont évolué endéans des marges étroitesesetdifférentiels passant
régulierement au profit de I'une ou de l'autre s deux entreprises.

Ce graphique permet donc de relever l'existencetrdasferts continus et en
augmentation constante au profit de 'EPT au démindes deux autres opérateurs.
D’un point de vue temporel, cette évolution peu¢ @ise en rapport selon toutes les

bY

apparences avec la mise sur le marché de I'offregral” a I'automne 2005.

102. Le groupe Tele2/Tango a encore fait valoir quelawaurée de son enquéte de
marché, il a perdu par suite de la résiliationvactlu numéro mobile a cause de
I'offre “Integral” des lignes dans les proportionsprises dans les deux premiéres
colonnes du tableau ci-dessous. E@@onne déduit sur base de ces chiffres pour les
besoins de la présente décision le nombre tothgjdes perdues par résiliation par le
groupe Tele2/Tango, peu importe la cause :

Lignes perdues par résiliation a cause| dgnes perdues par
“Integral” : résiliation au total
en valeur absolue

pourcentage du tota] en valeur absolue
Second 35% 240| (240/35 x 100=)
semestre 2005 685
Premier 39% 480 (480/39 x 100=)
semestre 2006 1.231
Second 39% 480| (480/39 x 100=)
semestre 2006 1.231
Premier 40% 540| (540/40 x 100=)
semestre 2007 1.350
Total 1.740 4.497

L’EPT ne consacre pas de développements spécifiuesaspect.

Par analogie avec les chiffres avancés par le grdighe2/Tango en relation avec la
téléphonie fixe et le portage de numéros mobilespeut admettre que la perte de
clients pour cause de résiliation répond a unetééahéme si la perte réelle est
inférieure a ce qu’'avance le groupe Tele2/Tango.

Il faut toutefois relever qu’aucun élément du dessie permet d’affirmer que les
clients mobiles qui ont résilié leur abonnementiféaent fait en raison de l'offre
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“Integral” ou se seraient autrement reportés sar dervices de 'EPT. Dans un
courrier du 15 novembre 2007, le groupe Tele2/Tamgleve en effet que
contrairement a ses affirmations initiales, sonuétg de marché n’a pas porté sur les
numeéros mobiles résiliés, a défaut de pouvoir erdgrecontact avec ces clients. Il
n'est donc pas possible en I'état actuel du dosiemettre ses départs de clients en
relation avec un comportement anticoncurrentietooth autre agissement de I'EPT.

103. D’un point de vue économique et a long terme, lechia de la téléphonie
mobile reste dynamique, les volumes échangés ethiffre d’affaire étant en
progression. Ce marché présente donc un intéréneoonal pour les opérateurs.

104. Les marchés liés a Intermativent une évolution mitigée.

Le marché de I'Internet commuté (a bas débit) estézlin, tant en ce qui concerne le
chiffre d’affaires que le volume du trafic générérde service d'acces, et est
probablement destiné a disparaitre a plus ou nongsterme.

Par contre, l'acces Internet a large bande (a débtt) a connu une progression
importante du nombre de raccordements depuis 20% toutefois que ce marché
puisse étre considéré comme étant saturé ou manureffet, bien que connaissant au
début de I'année 2007 un taux de pénétration dg8%2Idocument de travail de la
Commission européenne du 27 juillet 2007), ce n&asst selon toutes les prévisions
destiné a se développer et a accueillir de nouvehents. La stratégie commerciale
des entreprises peut donc porter tant sur le gandé clientéle que sur I'acquisition
de nouveaux clients.

L’augmentation du nombre de raccordements Interaetlarge bande s’est
accompagnée d’'une augmentation du chiffre d’affagénéré par le service d’acces
Internet a large bande. Tant en I'état actuel guiensidération des services en
développement ou a venir, ces marchés liés a kttértarge bande présentent donc
un potentiel commercial intéressant pour les opérat

105. Le fait que ce marché soit en expansion expliquerqumi ni le groupe
Tele2/Tango, ni I'lnspection de la concurrence ory fait état de pertes de clientele
dans le chef du groupe Tele2/Tango.

Le document de travail de la Commission europe€@E€0OMO07-50 FINAL du 15
octobre 2007 sur la situation de I'accés large bat@hs I'Union Européenne afl 1
juillet 2007 retrace en détail I'évolution générale nombre d’accés a large bande.
Une compilation de ces données est reprise ci-dessparagraphe N° 47.

Ces chiffres révelent les tendances suivantes :

» tant le marché global de l'accés Internet a largede que le nombre d’acces
fournis par 'EPT d’une part et les opérateursratigifs d’autre part ainsi que les
différentes autres formes d’accés ont connu ungression constante en termes
d’unités en valeur absolue (a I'exception du dépgame total qui a accusé une
baisse significative en 2005 et du dégroupagegbaytii a connu une baisse légéere
en 2007).

Il en résulte que ce marché est en expansion.
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» la part de marché globale de 'EPT a fortementwkau cours des trois premiéres
périodes (jusqu’a mi-2004) pour ensuite se stailimns une fourchette comprise
entre 73% et 78%. Le corollaire a été une augmentae la part de marché des
opérateurs alternatifs au cours de ces périodes peustabiliser dans une
fourchette située entre 22 et 27%.

Il en résulte que la pression concurrentielle edersur 'EPT a produit une forte
dynamique au début de la période d’observation; pamenuiser par la suite.

* la part de marché DSL de 'EPT par rapport a lgnédité des acces a large bande
a fortement décrue au cours des trois premieresdesy pour ensuite se stabiliser
dans une fourchette comprise entre 71% et 77%,staque les autres formes
d’'acces offertes par 'EPT n’ont subi qu’une légeggression.

Il en résulte que la pression concurrentielle edersur I'EPT a produit sa
dynamique uniquement sur I'accés a large band®$8&r a I'exception des autres
formes d’acces offertes par 'EPT.

* pendant la période de stabilisation, la part dechade 'EPT a présenté les pics
les plus élevés au cours de I'année 2005. Cescpreespondent a la période au
cours de laquelle la part du dégroupage total acaa part la plus faible, tandis
que la part de la revente avait déja atteint ul sepérieur a 9%.

Il en résulte que le dégroupage total contribuefad®n notable a la pression
concurrentielle exercée sur 'EPT.

* la part de marché DSL des opérateurs alternatilmigmenté au début de la
période d’observation pour ensuite se stabilisesdane fourchette comprise entre
12% et 19%. L'augmentation initiale était due aveadéppement du dégroupage.
La part de marché de cette technique a par la dintgué pour étre compensée
par le développement de la revente du service LUxS'EPT.

Il en résulte que si ces deux formes d’'acces semadure a exercer une pression
concurrentielle de la part des opérateurs altdspala revente constitue
actuellement la voie prépondérante.

» la part de marché DSL (EPT et autres opérateursigidans le total des acces a
large bande n’a pas subi de variations signifiestigt a constamment évolué dans
une fourchette se situant entre 87% et 92%. Lagemrnharché des autres formes
d’'acces a varié dans une fourchette comprise 8atret 13%.

Il en résulte que les autres formes d’acces n'exagrpas a I'heure actuelle de
pression concurrentielle significative sur I'acéda large bande par DSL.

106. Ces chiffres relatifs aux parts de marché respestpeuvent étre complétés
par des chiffres relatifs a I'évolution des nombdéacces revenant a 'EPT et aux
opérateurs alternatifs. A partir du document deditade la Commission européenne
du 15 octobre 2007, ces évolutions peuvent étraa&és comme suit :
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progression des accés DSL
Total EPT Opérateurs alternatifs
Jnombre progresspn tot:al'e bar Jnombre quote-part dans la  fnombre quote-part dans la
d'accé rapport a la periode d'acce rogression totale  jd'accé rogression totale
acceés précédente acces prog acces prog
en valeur |en % en valeur |en % en valeur |en %
janvier 2003 6858 6562 296
juillet 2003 8960 2102 30,65% 8308 1746 83,06% 652 356 16,94%
janvier 2004 13860 4900 54,69% 12281 3973 81,08% 1579 927 18,92%
juillet 2004 22128, 8268 59,65% 18101 5820 70,39% 4027 2448 29,61%
janvier 2005 32607 10479 47,36% 27906 9805 93,57% 4701 674 6,43%
juillet 2005 47048 14441 44,29% 40657 12751 88,30% 6391 1690 11,70%
janvier 2006 63132 16084 34,19% 52402 11745 73,02% 10730 4339 26,98%
juillet 2006 71870, 8738 13,84% 57875 5473 62,63% 13995 3265 37,37%
janvier 2007 89710, 17840 24,82% 72170 14295 80,13% 17540 3545 19,87%
juillet 2007 102632 12922 14,40% 81326 9156 70,86% 21306 3766 29,14%

Ce tableau révele que I'EPT a su capter sur tdegepériodes la majeure partie des
nouveaux clients accédant a une connexion DSL. &emne sur I'intégralité des 4
années sous examen, 'EPT a capté plus de 78%odesaux clients. Le surplus se
partage entre les autres opérateurs actifs suateh@. Ces autres opérateurs actifs sur
la paire de cuivre sont actuellement au nombréxde s

107. Dans une analyse économique, il faut admettre gaes dun marché
pleinement concurrentiel, toute expansion de cehgase répartit en proportions plus
ou moins égales entre les opérateurs actifs somakehé, sans égard a leurs parts de
marché respectives avant que ne se produise I'sipamu marché. Or, l'inverse
s’est produit en I'espece sur le marché de I'adoésrnet a large bande, dans la
mesure ol 'EPT n'a pas acquis sur les différepisodes entre ¥4 (25%) et 1/7
(14,28%) (en fonction des opérateurs effectivenaetifs) des nouveaux clients, mais
entre 62,63% au minimum et 93,57% au maximum dasge®ux clients.

Si des différences entre une répartition équilibeéda répartition réelle peuvent
trouver a s’expliquer lorsque les concurrents smifrontés a des limitations de
capacité endogéenes ou lorsque les concurrentgdloptéaune stratégie d’entreprise ne
visant pas a participer a I'expansion du marché, caractéristiques ne sont pas
données en I'espéce. Les concurrents de 'EPT meweent en effet pas confrontés a
des limitations de capacité, sauf le cas échéahlésceésultant des pratiques
restrictives de I'EPT. Les perspectives d'aveniladtréquence des nouveaux entrants
indiquent d’autre part que les entreprises conateseentendent se positionner sur ce
marché pour tirer profit de ses potentialités.

Si des différences entre une répartition équilibeéda répartition réelle peuvent
encore trouver leur origine dans la renommée de du l'autre acteur actif sur le
marché, et qu’'on peut admettre que I'EPT du faitsda implantation historique
bénéficie d'une renommée supérieure a celle demasurrents, cet élément ne peut
toutefois justifier & ce que cette entreprise amguentre plus du double et plus du

% Aux opérateurs recensés par I'IlLR lors de ses apalyle marché, Tele2/Tango, Luxembourg On
Line et Cegecom, se sont ajoutés depuis Vox, VidualLine et CrossComm.
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sextuple des nouveaux clients par rapport a ceixdepraient lui revenir dans des
conditions de marché normales.

L’ensemble de ces considérations amenent a confinme stabilisation de la position
de 'EPT au détriment de celles de ces concur@ttts sur le marché.

108. L’ensemble de ces éléments permettent de caramténsrisque réel d’atteinte
a l'intérét public économique a travers une fragiiion croissante des positions des
concurrents de l'opérateur dominant et une dimamutcorrélative de la pression
concurrentielle sur les marchés en cause. Il cobdy remédier a travers I'adoption
de mesures conservatoires appropriées.

« L'’atteinte grave, immédiate et irréparable a I'eptise plaignante

109. Il convient de relever que les documents versédepgroupe Tele2/Tango en
rapport avec I'analyse des causes qui auraient@iesrclients a cesser leurs relations
avec les entreprises de ce groupe ne permettemtepearactériser dans leur chef une
atteinte a leurs intéréts au sens de la loi.

Ces documents se révélent a I'analyse détaillétéipe confus pour permettre d’en
tirer des conclusions définitives. Il convient ééerer brievement les points essentiels
a cet égard, qui ont été pointés pour partie gacdatestations produites par 'EPT.

A sa note initiale du 10 septembre 2007, le grotgle2/Tango a joint sur ce point les
annexes 7 a 10.

L’'annexe 7 est un courrier émanant de la sociéagée d’effectuer I'enquéte qui
explique en termes généraux la méthodologie suipaami les clients ayant au cours
de la semaine précédente porté leur numéro mdlilagpect), résilié leur numéro de
téléphonie mobile (2aspect), résilié leur service de présélectidragpect) ou résilié
leur service ADSL (Zaspect), un échantillon de 10% est choisi au Hagaur les
interroger sur les motifs de ces résiliationSquestion), les offres sur lesquelles ils se
sont reportées {2juestion) et les canaux par lesquels ils ont emaissance de ces
offres concurrentes {3juestion). Dans la mesure ol ce courrier ne disérpas, on
peut admettre que I'échantillon est pris globalehpammi tous les clients ayant résilié
leurs services aupres du groupe Tele2/Tango, sassdistinction entre les différents
services concernés. Une telle conclusion est cepgrmbntredite par les autres pieces
du dossier, qui font la distinction entre différeservices.

L’annexe 8 indique en couverture qu’elle ne coneayne les causes du portage des
numéros de téléphonie mobile, a I'exclusion desesuservices. Pour certains des
mois de novembre 2005 a octobre 2006, les tablaadiquent la taille de
I'échantillon interrogé et leur répartition en foion des réponses a | question,
c'est-a-dire les motifs qui ont conduit a la régibn des services. D’aprés ces
chiffres, un pourcentage variable situé entre 39%286 des clients auraient résilié
les services en raison de I'offre “Integral”. Pdarpériode subséquente des mois de
novembre 2006 a aolt 2007, cette annexe n’indigue fes raisons qui ont
occasionné la reésiliation des services, mais umigune I'échantillon des clients
interrogés et les réponses a fag@estion, a savoir les offres sur lesquelles gosE
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le choix de ces clients. Les données sur cétpglode permettent donc seulement de
constater le résultat des mutations, sans pouwoitec les motifs qui ont causé les
changements.

L’'annexe 9, si elle commence par réaffirmer que degjuétes concernent les
résiliations des quatre aspects, se limite toudgdar la suite a développer des chiffres
concernant les trois premiers aspects (portagauthéro mobile, résiliation active du
numeéro mobile, résiliation de la présélection).&tp de pourcentages de résiliations
dues a I'offre “Integral”, établis semestre par sstre, de facon séparée pour chacun
de ces trois aspects, appligués a des chiffredamdinés, cette annexe déduit les
nombres de lignes perdues en raison de I'offreegrdal”.

L’annexe 10 finalement, a partir du nombre de liggperdues dégagées dans I'annexe
9, et par application d’'un revenu mensuel moyendent perdu et d’'un taux de
Churn donné, procéde au calcul des pertes de reveausées dans son chef en raison
des départs de clients causées par |'offre “Integra

Dans des explications additionnelles du 22 octd®87, le groupe Tele2/Tango
réaffirme les trois questions qui auraient été pssa&ux clients, en précisant a cet
endroit que les enquétes concernaient « Portingesdfection », i.e. les aspects 1
(portage du numéro mobile) et 3 (annulation derésglection). L'énoncé détaillé des
questions fait cependant référence uniqguement dagedu numéro mobile.

Les données chiffrées indiquées par la suite, [@oseule période de novembre 2006
a aolt 2007, portent en intitulé les mentions «sBR&a » pour une premiéere série de
chiffres et « CPS » pour uné gérie de chiffres. Le groupe Tele2/Tango explique
dans la lettre d’accompagnement que®laérie de chiffres contient les résultats pour
le portage des numéros mobiles, et que®laéie de chiffres contient les résultats
pour la résiliation du CPS.

La lecture attentive de ces pieces peut toutefoiengr a considérer qu’il faille
admettre que ces données indiquent dans®uterhps les raisons qui ont poussé les
clients a cesser leur relation avec le groupe Te®)jo (et se rapporteraient donc a
la 1° question), en faisant la distinction entre I'hypise d’'une meilleure offre et
d’autres raisons, sans qu’il n’en résulte toutefaigjuel service ces chiffres se
rapportent, et qu'ils indiquent dans uht@mps I'entreprise concurrente sur laquelle
les clients se sont reportés (et se rapporterdiemt a la 2 question), en faisant la
distinction entre I'EPT et les autres concurreetsce par rapport aux seuls clients
ayant résilié leur service CPS. Tous ces chiffrest denus en pourcentages, a
I'exclusion de toute indication quantitative.

Dans d’autres explications fournies en date du dsembre 2007, le groupe
Tele2/Tango semble admettre cette derniéere leetuidfirmant avoir fourni « en date
du 22 octobre 2007 des tableaux pour les clientS £RCe courrier reste toutefois
ambigu sur ce point, puisqu’il continue a affirmear ailleurs que la ®1série de
chiffres concerne la téléphonie mobile.

Ce courrier clarifie par ailleurs que I'enquéteanmmu deux périodes distinctes. De

novembre 2005 a octobre 2006, 'enquéte conteesitrbis questions susmentionnées
(les motifs de ces résiliations °(fjuestion), les offres sur lesquelles ils se sont
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reportées (2question) et les canaux par lesquels ils ont emaigssance de ces offres
concurrentes (3question)), les 2et 3 questions étant posées seulement a ceux qui
avaient répondu a la®lquestion étre partis a cause d'une meilleure offde
novembre 2006 a aolt 2007, I'enquéte ne contemast gue deux questions ((les
motifs de ces résiliations {fjuestion), les offres sur lesquelles ils se seportées (2

question)), la 2question étant posée a tous les interrogés.

Ce courrier indique encore que contrairement auxnaitions initiales selon
lesquelles I'enquéte portait sur le portage du moméobile, la résiliation du numéro
mobile, la résiliation du service CPS et la régoia du service ADSL, I'enquéte n'a
pas inclus les clients ayant résilié leur abonndrderiéléphonie mobile, au motif que
le groupe Tele2/Tango ne disposait d’aucun moyerr patrer en contact avec ces
clients suite a leur départ.

Le groupe Tele2/Tango fait valoir par rapport aasect que les chiffres portant sur
la perte de clients mobiles par résiliation iraieaettainement dans le méme sens que
ceux portant sur la perte de clients mobiles patage ou de clients fixes par
résiliation du CPS. Il releve encore que ces dasffne concernent que les clients
perdus, et feraient abstraction des clients noweptil n'aurait pas pu capter en
raison de |'offre attractive de 'EPT.

Compte tenu des explications divergentes et padoigradictoires données par le
groupe Tele2/Tango, et qui n'ont pas été clarif@@sours des débats et échanges de
courriers, 'ensemble de ces données ne peuverd@tpapris en considération pour se
prononcer sur I'existence réelle d'une atteintevgrammédiate et irréparable aux
entreprises du groupe Tele2/Tango. Une telle ateifest donc pas caractérisée en
I'état actuel du dossier.

c) Les conditions légales relatives au contenu desiregsonservatoires

110. |l faut vérifier pour chaque mesure conservatonléicitée si elle est de nature
conservatoire et proportionnée. Pour les besoiretlexamen, il est tenu compte des
demandes plus étendues présentées par le group2/Tlasigo dans sa note du 10
septembre 2007, pour étre complétées en cas dalpgmoles demandes présentées
par I'lnspection de la concurrence le 16 aolt 2Q@8. huit premiers points y énoncés
peuvent étre regroupés dans les catégories de @sesuginairement définies par
I'Inspection de la concurrence, telles qu’exposéiedessus sous la rubrique « Les
griefs et les mesures sollicitées ». Le neuvieniat@pporte un élément procédural
nouveau au débat qu'il faut examiner a part. Pesitblesoins de la présente décision,
il'y a lieu de se limiter en I'état actuel aux ssumesures qui ont été expressément
demandées

i) La commercialisation du produit “Integral”

Point N° 1 :

« Le retrait immédiat de I'offre “Integral” par IFET. TELE2/TANGO demandent
a ce que le Président du Conseil de la concurrenégne 'EPT a suspendre la
commercialisation de son offre “Integral”, auprésmbuveaux clients, jusqu’a une
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décision au fond du Conseil de la concurrence,nsiosqu’a la mise en place
effective des conditions de concurrence permet@nTELE2/TANGO de
proposer, s’ils le souhaitent des offres altermatiscomparables »

Point N° 2 :

« TELE2/TANGO demandent a ce que le Président dus€ibde la concurrence
enjoigne I'EPTpour les contrats en cours, de proposer, dans le délai de deux mois
a compter de la date de la notification de la décis venir du Président du
Conseil de la concurrence, de nouvelles offres wdées Ces nouvelles
informations doivent étre accompagnées d’'une indtion sur la décision du
Président du Conseil de la concurrence »

Point N° 3 :

« TELE2/TANGO demandent a ce que le Président dus€ibde la concurrence
enjoigne 'EPT de suspendre sur tous supports, mpcs les procédés de
« marketing direct », 'ensemble de la publicitédet promotion relative a son
offre “Integral” jusqu’a une décision au fond durBeil de la concurrence, sinon
jusqu’a la mise en place effective des conditioescdncurrence permettant a
TELE2/TANGO de proposer, sils le souhaitent, deffres alternatives
comparables »

111. Par ces mesures, le groupe Tele2/Tango demand&stasce :
— a voir cesser la conclusion de nouveaux contrattamosur I'offre
“Integral”
- avoir imposer la fin de la fourniture de servigesupés aux clients de
'EPT ayant déja souscrit a I'offre “Integral”
— avoir cesser toute publicité généralement quelgenmpur “Integral” a
quelque endroit que ce soit

Il faut admettre que par la référence a la misglane effective des conditions de
concurrence permettant de proposer des offreqattees, le groupe Tele2/Tango se
réfere notamment a la mise en place d’'un mécantenesvente de I'abonnement
reposant sur une tarificatiostail minus 20%.

112. |l a toutefois été relevé ci-dessus pour les baso@la présente procédure que
I'offre commerciale “Integral” en tant que telle wenstitue pas un comportement
anticoncurrentiel dans le chef de 'EPT. D’autretpkes offres groupées ont pénétré
le marché et sont actuellement offertes, en cortiposivariables, par pratiguement
tous les opérateurs de télécommunications.

Les mesures sollicittes par le groupe Tele2/Tangmpéeheraient I'EPT de
concurrencer les autres opérateurs sur ces pratudisivent des lors étre considérées
comme étant disproportionnées.

A noter en fin de compte que ce volet des demaddegroupe Tele2/Tango est en
contradiction avec l'affirmation contenue dans kmdnde de I'Inspection de la
concurrence du 16 aolt 2007 selon laquelle « Tele@d ne met pas non plus en
cause le packadeategral en tant que tel » (point 55).
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i) La séparation commerciale des activités postaledest
activités relevant du secteur des télécommunicsition

Point N° 4 :

« TELE2/TANGO demandent a ce que le Président dus€ibde la concurrence
enjoigne I'EPT de suspendre sur toute prestation sgevice et toute
commercialisation des produits relatives aux tél@oanications dans les points
de vente de 'EPT associant des prestations eesatd services financiers et/ou
postaux de 'EPT jusqu’a une décision au fond dunged de la concurrence
permettant a TELE2/TANGO de proposer, s’ils le soigmt, des offres
alternatives comparables »

Point N° 5 :

« Il est également demandé a ce que le Présideftodseil de la concurrence
enjoigne 'EPT de suspendre 'ensemble de la pilélet de promotion relative a
son offre “Integral” et/ou aux services de télécaminations dans les points de
vente de 'EPT, associant des prestations et vesgeservices financiers et/ou
postaux de 'EPT »

113. Par ces mesures, le groupe Tele2/Tango demand&stasce
— avoir cesser toute publicité généralement quelgenmpur des services
de télécommunications (y compris “Integral”) danss |locaux
commerciaux affectés aux services postaux et fisesic
- a voir cesser toute commercialisation de serviceg d
télécommunications (y compris “Integral”) dans lel®caux
commerciaux affectés aux services postaux et fisesic

114. 1l a toutefois été relevé ci-dessus que la dispbi@bde ce réseau de
commercialisation, respectivement le refus d'y dorscces aux concurrents, ne peut
étre retenu en l'état comme constituant dans |lé dee’EPT un comportement
anticoncurrentiel. Faire droit & la demande du geodiele2/Tango reviendrait par
ailleurs a interdire a 'EPT de se servir d’'un baammercial dont il facture, jusqu’a
preuve du contraire, le colt en interne. De tellesures contraindraient encore 'EPT
d’'opérer des investissements financiers non négigs dans 'aménagement de
nouveaux locaux.

iii) L’intégration de IPTV dans le paquet “Integral”

Point N° 6 :

« TELE2/TANGO demandent a ce que le Président dus€ibde la concurrence
interdise a 'EPT d’intégrer I'lPTV et tous autrpsoduits a venir dans son offre
“Integral” jusqu’a une décision au fond du Conslkilla concurrence permettant a
TELE2/TANGO de proposer, s’ils le souhaitent, deffres alternatives
comparables »

115. L'intégration d’'IPTV dans l'offre “Integral” a étéaractérisée ci-dessus
comme étant de nature a constituer une pratiqugi\abde couplage pour autant que
les concurrents de 'EPT n’étaient pas en mesuted®iquement répliquer une offre
commercialement et financierement concurrentielle.
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Compte tenu des conséquences sur les structurgedutiu marché de la diffusion
gu’'une telle pratique peut engendrer, puisqu’'eenettrait a I'EPT d’acquérir une
part de marché substantielle avant méme que sesurents ne puissent réagir, et
dans la mesure ou il serait difficile sinon impbtside revenir par la suite sur
I'attribution de ces parts de marché a I'EPT, Emliction de cette intégration
constitue une mesure proportionnée au problemeucantiel relevé.

Il'y a encore urgence a adopter une mesure a aed,&gpmpte tenu de la mise sur le
marché imminente du service IPTV. Il convient dtéwvides l'ingrés une orientation
anticoncurrentielle des paramétres du marché.

Cette décision est proportionnée, car elle n'affquas la possibilité pour 'EPT de
commercialiser IPTV de facon isolée en dehorsaféré€ “Integral”.

116. Compte tenu des particularités du produit IPTVimlasure a adopter ne peut
étre étendue de fagon générale a tout autre pradugir, qui devra le cas échéant
faire I'objet d’'une appréciation a part. Il n’y apendant pas lieu de limiter la mesure
a adopter au produit “Integral”, mais de I'étendrdoute autre offre groupée que
'EPT pourrait développer et introduire sur le niagc

117. Par ailleurs, il n'est pas certain qu'une décisanfond du Conseil de la
concurrence soit la seule issue de nature a pearmatix concurrents d’agir sur ce
marché. D’autres événements, tel que par exem@ealécision a intervenir de la part
de l'Institut Luxembourgeois de Régulation, peuvanssi agir a ce niveau. Il y a
donc lieu de moduler la durée des effets de l'igjmm a intervenir en fonction de
cette circonstance.

iv) La revente de I'abonnement

Point N° 7 :

« TELE2/TANGO demandent a ce que le Président dus€ibde la concurrence
enjoigne I'EPT de présenter sous quinzaine uneeofffRL conforme aux
prescriptions de I'lLR sur le 20 % detail minus et contenant des modalités de
nature & permettre une mise en place effectivecdeditions de concurrence et
mettant a TELE2/TANGO en position de proposersd@ souhaitent, des offres
alternatives comparables »

118. Ce volet de la demande intervient au niveau degioels entre I'action de
l'autorité de régulation et I'autorité de concurenUne mesure tendant a imposer a
un opérateur de présenter une offre de revente aaam des modalités financieres
et/ou commerciales précises reléve d’'une intergargur les structures du marché qui
échappe aux pouvoirs du Président du Conseil d®haurrence dans le cadre des
mesures conservatoires. Il s’agit d’'une mesure égulation, relevant de la
compétence de l'autorité de régulation, partant|tl®. Ce dernier a d’ores et déja
adopté une décision en ce sens (Décision 07/10%LLR février 2007).

Cette décision de I'IlLR est destinée a instaures tnditions requises au
développement d’'une concurrence saine et efficareles marché en cause. Le

79



Version non confidentielle

comportement de I'entreprise visée consistant pasemettre effectivement en ceuvre
cette décision de l'autorité de régulation est yaie de conséquence de nature a
former obstacle a un tel développement et relegdaté des fonctions du Conseil de
la concurrence et de son Président Ce dernierdmeut mettre en ceuvre les pouvoirs
qui lui sont dévolus par la loi pour participeraanhise en ceuvre effective et efficace
de la mesure ordonnée par I'Institut Luxembourgdeifkégulation.

La mesure a prendre dans la présente décision emappuyer la mise en ceuvre
effective de la décision antérieurement adoptéd’|h& consistant a imposer a 'EPT
une obligation de revente de 'abonnement esffi@éstpar la nécessité d’assurer sur le
marché pertinent les conditions nécessaires auaimament de produits et services
concurrents et concurrentiels au niveau inférieuf&chelle des investissements. Elle
est proportionnée au besoin qui s’est fait ressdruffrir aux opérateurs concurrents
un élément de commercialisation complémentaireiaean inférieur de I'échelle des
investissements, puisqu’elle n’entame pas la kbdraction de 'EPT et ne procure
pas a ses concurrents un avantage indu. En prem@gmii sur une décision
préexistante, elle est a la fois conservatoirg@iqrtionnée.

Il'y a urgence a adopter une mesure a cet égang giart en raison de la nécessité qui
se fait sentir face aux évolutions du marché a pdrmaux opérateurs alternatifs a
agir par ce biais et d’autre part en raison durdgpais a la mise en ceuvre effective de
la décision de I'lLR du mois de février 2007.

119. Il convient des lors d’adopter une mesure qui @gire 'EPT a se conformer

a la décision 07/105/ILR du 2 février 2007. Lesigdtions pertinentes imposées sur

le marché de gros a prendre en considération égeetl sont :

* au titre de I'obligation de transparence (articl@dint 3) :
« a) de publier une offre de référence de reveatalonnement téléphonique
contenant des conditions contractuelles minimalasi ajue les prestations
techniques et tarifaires. Cette offre doit étrdisainment précise pour que le
bénéficiaire n'ait pas a payer pour des élémentdemuressources de réseau
qui ne sont pas nécessaires pour la fournituregeservices.
Une premiere offre de référence doit étre publiéesamise a I'Institut
endéans les 30 jours de la publication de la ptégiéctision.
Cette offre ainsi que ses modifications subségsersgent soumises a
approbation préalable de [IlInstitut qui prendra décision aprés une
consultation publique. L'offre doit contenir un ¢t standard a l'intention de
'opérateur alternatif. Le contenu minimum de cetfére de référence est
détaillé dans 'annexe a la présente décision giidartie intégrante de la
présente décision; »
e au titre du contrdle des prix et des obligationtathees au systeme de
comptabilisation des codts (article 4, point 5) :

« ¢) d'appliquer comme tarifs liés a la revente l@donnement le tarif
applicable pour un utilisateur final abaissé de 30%gu’a I'approbation par
I'Institut des tarifs orientés vers les colts enahdéle des codts. »

V) La séparation comptable

Point N° 8 :

80



Version non confidentielle

« Sur la séparation comptable : TELE2/TANGO demahdece que le Président
du Conseil de la concurrence enjoigne 'EPT deslumettre les preuves de
I'existence d'une séparation comptable de la patI'#PT, la méthode de
dissociation choisie et les preuve de sa mise emeoeu

L’Inspection de la concurrence pour sa part a éptans sa demande du 16 aodt
2007 d’exiger la séparation comptable de la pattfT.

120. L’existence ou l'inexistence d’'une comptabilité agj®e n'a pas été identifiée
dans le cadre de la présente décision comme étamdtitttif d'une pratique
anticoncurrentielle. Les mesures suggérées nedmrt pas aptes a remédier a un
quelconque probléme concurrentiel.

Par ailleurs, la demande de I'Inspection de la uoetice est en soi sans objet, dans la
mesure ou la tenue d’'une comptabilité séparée’@ssdet déja imposée a 'EPT par
les décisions successives adoptées par I'lLR. Hipasserait encore par son
envergure ce qui est dans les pouvoirs du Présile@onseil de la concurrence dans
le cadre d'une demande de mesures conservatoires.

La demande telle que formulée par le groupe Tele®f® revient a vérifier
I'existence réelle d’'une comptabilité séparée esae adéquation économique. Elle
releve en tant que telle des mesures denquétdigerder dans le cadre de la
procédure au fond et des conclusions a en tirerake échéant par une décision a
intervenir sur le fond. L’Inspection de la concuce dispose de par la loi des
pouvoirs nécessaires a cet effet, sans qu'il ke fla@courir a une injonction de la part
du Président du Conseil de la concurrence danadeead’'une demande de mesures
conservatoires. Lors des auditions, 'EPT a pdewi$ marqué son accord a mettre
tous les documents afférents a disposition degéotion de la concurrence, sous
réserve de confidentialité. Cette demande est dord&finitive aussi sans objet.

Vi) Les astreintes

Point N° 9 :

« TELE2/TANGO demandent a ce que le Président dus€ibde la concurrence
assortit chaque mesure conservatoire ordonnéeuparéime un délai de quinze
jours et d’'une astreinte »

121. Les astreintes ne constituent pas des mesuresreatmees au sens de la loi,
mais un moyen de pression pour assurer le respEstniesures conservatoires
adoptées au regard des violations de la loi quparétre relevées. De telles astreintes
ne peuvent donc étre ordonnées au titre de mesansgrvatoires par le Président du
Conseil de la concurrence.

Par ailleurs, l'article 20 de la loi du 17 mai 20@ative a la concurrence attribue
compétence au Conseil de la concurrence, siégearfibrenation collégiale, pour
imposer aux entreprises des astreintes pour lesaodre a respecter une décision
ordonnant des mesures conservatoires prises encatppi de larticle 11. Des
astreintes ne peuvent donc pas non plus étre ogdsra ce titre par le Président du
Conseil de la concurrence seul.
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II'y a lieu de transmettre le dossier au Conseillaleeoncurrence en formation
collégiale pour décider de cette demande du gréete2/Tango.

a adopté la présente décision

Article 1=:

I est enjoint a ['établissement public Entreprise des Postes et
Télécommunications de ne pas intégrer le produit 1PV dans l'offre groupée
“Integral”, ni dans aucune autre offre groupée.

Cette mesure garde effet jusqu'a ce que les opérats concurrents soient
techniquement et commercialement mis en mesure, sbase d’une offre d’acces
au réseau transparente et non-discriminatoire de lgpart de I'établissement
public Entreprise des Postes et Télécommunicationsl offrir le méme produit
sur le réseau fixe de télecommunications. Cette mee cesse ses effets au plus
tard au jour auquel une décision sur le fond du Coseil de la concurrence sera
définitive.

Article2:

I est enjoint a ['établissement public Entreprise des Postes et
Télécommunications de publier dans les 15 jours da notification de la présente

décision une offre de revente de 'abonnement confoe a l'article 4, points 3 et 5

de la décision 07/105/ILR du 2 février 2007 de I'lstitut Luxembourgeois de

Régulation.

Article3:
La demande a voir assortir les mesures conservateis d’astreintes est transmise
au Conseil de la concurrence réuni en formation cldgiale.

Ainsi décidé a Luxembourg en date du 22 janvier8200

(signé)
Thierry HOSCHEIT
Président
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La présente décision est susceptible d’'un reconrarmulation devant le Tribunal
Administratif.

Le délai de recours est de trois mois a partied®otification de la présente décision.
Le recours est introduit par requéte signée d’wtawa la Cour.
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