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CONSEIL DE LA
P CONCURRENCE

Décision N° 2009-FO-02
du 3 aolt 2009
concernant une procédure au fond pour violation dudroit de la concurrence
mettant en cause la

S.A. Tanklux,
inscrite au registre de commerce et des sociétésisde N° B7383,
établie a L-6688 Mertert-Port

Le Conseil de la concurrence ;

Vu la loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence

Vu la décision N° 2007-FO-01 du Conseil de la corence du 23 avril 2007 ;
Vu le rapport d’enquéte de I'Inspection de la coreoce du 24 novembre 2008 ;

Vu les pieces du dossier ;

considérant ce qui suit :
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1. Procédure

1. Les rétroactes résultent de la décision N° 20070E@u 23 avril 2007, aux termes de
laguelle le Conseil de la concurrence a renvoyibtesier a I'lnspection de la concurrence
pour parfaire l'enquéte relativement aux pratiquedevées sur le marché de
'acheminement par voie fluviale de produits pé& vers les installations portuaires de
Mertert.

2. Le complément d’enquéte a donné lieu a la rédaatiom rapport d’instruction
transmis par le rapporteur général de I'lnspectienla concurrence au Conseil de la
concurrence en date du 25 novembre 2008. Le ragpagenéral y propose a voir classer
le dossier, alors que l'instruction n’aurait pagélé a ses yeux d'infraction au droit de la
concurrence de la part de la S.A. Tanklux.

Par transmis du 27 mai 2009, le rapporteur gémgEdlnspection de la concurrence fait
parvenir au Conseil de la concurrence copie d'uarrggr adressé le méme jour au
mandataire de la S.A. Tanklux, informant ce dergwe par suite d’'un oubli le rapport
d’instruction ne lui avait pas été adresse, lui smmiquant ledit rapport et lui ménageant
un délai d’'un mois pour formuler d’éventuelles alvadons.

Par courrier du 20 juillet 2009, le rapporteur géhéle I'Inspection de la concurrence
informe le Conseil de la concurrence de I'absere@rise de position du mandataire de
la S.A. Tanklux et lui transmet de facon définitleaapport d’instruction.
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Par une communication du 27 juillet 2009, le rapgargénéral a finalement transmis au
Conseil un courrier du mandataire de la S.A. Tanklu 16 juillet 2009 I'informant que
malgré quelques divergences d’appréciation, la $akklux n’entendait pas revenir en
détail sur la communication des griefs.

2. Confidentialité

3. Au cours de I'enquéte, I'inspection de la concuceea recueilli des renseignements
auprés d'un certain nombre d’entreprises et org#piss. Certaines des entreprises
contactées, au moment de fournir les réponses aestiqns qui leur étaient posees par
I'Inspection de la concurrence, ont tiré profit diespositions de I'article 24, paragraphes
2 et 3 de loi du 17 mai 2004 relative a la conaweepour demander aupres du Président

du Conseil de la concurrence a ce que certainsreleseignements délivrés soient
couverts par la confidentialité et ne soient pasidués aux tiers.

Les données en question ont porté au cours detzgure ayant conduit a la décision N°
2007-FO-01 sur l'identité des contractants dantater marchés, les conditions tarifaires
et/ou contractuelles dans certains contrats relatifstockage et au transport des produits
pétroliers et sur les capacités de stockage dibfEmiou louées, et par la suite sur
certaines appréciations personnelles, et les donditde stockage et de transport de
produits pétroliers.

Les différentes demandes de confidentialité ontagtueillies favorablement sur une
base provisoire par le Président, alors que d'ume les différentes entreprises ont
motivé les raisons pour lesquelles ces informatmsstitueraient des secrets d’affaires
ou des informations confidentielles et que daypaat les conditions |égales pour
procéder au rejet des demandes de confidentitditént a la nécessité de la procédure ou
a lI'exercice des droits des parties, ne peuvengpasappréciées intégralement au début
de la procédure lorsque les données sont commuesqa¥ les entreprises.

En vue de l'adoption de la décision N° 2007-FO4@inombre limité d’informations ont
été soustraites, de I'accord des entreprises co@esy du régime de la confidentialité au
motif qu’elles étaient nécessaires a la procédure.

Aucune des informations confidentielles fournies lpasuite ne doit étre divulguée pour
les besoins de la présente décision.

4. Par suite de l'application des regles relativea édnfidentialité, la présente décision
est publiée dans une version non confidentielleestigation du public, de la partie

plaignante et de l'entreprise visée. Les donnéesfidentielles y sont occultées,

respectivement remplacées par une description somma la nature de I'information

omise. La version confidentielle, reprenant l'ine@dé des informations, est conservée
dans les archives du Conseil de la concurrence.
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3. Questions de droit transitoire

5. La question actuellement soumise a I'appréciatiorCdnseil de la concurrence s’est
révélée dans le cadre d’'un dossier qui avait éti€ isous I'empire d’une loi ancienne,
abrogée par la loi du 17 mai 2004 relative a lacoorence. L’article 32, paragraph€ 1
de cette loi dispose en effet que :

«[L]a loi du 17 juin 1970 concernant les pratiquesnemerciales restrictives

est abrogée.

La loi du 17 mai 2004 relative a la concurrenceaa glleurs pris soin de prévoir une
disposition transitoire en son article 33, parageaf" :
«[L]es affaires pendantes devant la Commission dasiques commerciales
restrictives en vertu de loi modifiée du 17 juirv@Xoncernant les pratiques
commerciales restrictives et non encore cloturgegesl’entrée en vigueur de
la présente loi seront traitées par le Conseil. Censeil appliguera aux
affaires pendantes les regles de fond de la loiifikeddu 17 juin 1970
concernant les pratiqgues commerciales restrictivs aura le pouvoir
d'appliquer les articles 81 et 82 du Traite

6. La Cour administrative a retenu que l'interventam la loi nouvelle ne formait pas

obstacle a ce que le Conseil de la concurrencélretpéction de la concurrence,

nouvellement créés par la loi du 17 mai 2004, ptenéa I'enquéte, a la poursuite et a la
sanction de faits antérieurs a l'entrée en vigueercette loi, peu importe que la

Commission des pratigues commerciales restrictaregit été saisie auparavant (Cour
administrative 20 mars 2008, ro6le N° 23772C ; Cadministrative 13 novembre 2008,

réle N° 24455C). La position du Conseil de la conmoce exposée dans la décision N°
2007-FO-01 du 23 avril 2007 au paragraphe 6 se¢rainsi confirmée.

7. 1l découle encore de ces arréts que le Consed @erncurrence doit appliquer, selon
gue les faits incriminés se sont produits avangpres I'entrée en vigueur de la loi de
2004, les dispositions de droit matériel et de sancsoit de la loi du 17 juin 1970

concernant les pratiques commerciales restrictas@sde loi du 17 mai 2004 relative a la
concurrence (voir en ce sens aussi la décision 007-FO-01 du 23 avril 2007 aux

paragraphes 7 a 9).

8. Le Conseil tient finalement a rappeler la positaioptée dans le cadre de la décision
N° 2007-FO-01 du 23 avril 2007 aux paragraphes 1@ an ce qu'’il peut appliquer aux
faits antérieurs a I'entrée en vigueur de la 10i2004 cumulativement le droit matériel
interne (issu de la loi du 17 juin 1970 concerrdastpratiques commerciales restrictives)
et communautaire (issu des articles 81 et 82 dtét@E), sans toutefois pouvoir y
appliquer ni les sanctions du droit communautaiggvé en cas de violation du droit
interne et/ou du droit communautaire, ni les sanstidu droit interne en cas de violation
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du droit communautaire. Par contre, pour les f@i®imis postérieurement a I'entrée en
vigueur de la loi de 2004, le Conseil ne peut gpligier alternativement soit le droit

matériel interne (issu de la loi de 2004), soitfeit matériel communautaire (issu des
articles 81 et 82 du traité CE), en fonction dej@stion de savoir si les faits examinés

sont de nature a affecter le commerce entre Etatebres, sans toutefois pouvoir y
appliquer en aucun cas les sanctions du droit camantaire dérivé.

4. Problémes particuliers

9. Par suite de I'évolution procédurale du dossier,Clenseil releve deux aspects
particuliers qu’il entend écarter afin de justifiar poursuite de I'argumentation sur le
fond. Par ailleurs, ces aspects sont d'importamceldmentale sur la pratique que le
Conseil de la concurrence entend suivre a 'aveleirsorte qu’il lui semble important de
fixer sa position a ces égards.

4.1. Auto-saisine du Conseil de la concurrence ?

10.Dans un courrier du 13 aolt 2008 adressé a I'lngpede la concurrence dans le
cadre de la procédure d’enquéte, la S.A. Tanklukese la question de la régularité de la
saisine du Conseil de la concurrence, en faisdotr\@ue le probléeme soumis a enquéte
n'avait pas d’origine extérieure aux autorités deaurrence, mais qu’il avait été soulevée
par le Conseil de la concurrenpeoprio motudans le cadre de I'examen des faits qui
étaient a I'origine de la procédure ayant conduid décision N° 2007-FO-01 du 23 avril
2007. Elle a estimé que le Conseil de la concugerétait pas Iégalement autorisé a agir
ainsi de son propre chef et a charger I'lnspedii@ta concurrence d’ouvrir une enquéte.

Cet argument revient en définitive a mettre en edaiségularité de la procédure sur base
de la considération que le Conseil de la concugese serait autosaisi de la
problématique tournant autour des prestations diadtement par voie fluviale de
produits pétroliers vers les installations porteside Mertert.

11.1l est exact que la loi du 17 mai 2004 ne prévai gue le Conseil de la concurrence
puisse s’autosaisir d’'un probleme de droit de lacaorence afin d’adopter une décision.
Il est encore exact que le pouvoir d’auto-saisitadt @révu dans le projet de loi initial,
mais que dans le cadre d’une séparation plus peesgee les deux organes mis en place
et de leurs fonctions respectives, il a été suppram cours des travaux parlementaires
préparatoires a I'adoption de la loi.

12.Le Conseil estime toutefois qu’il n’a pas procédél’'espece a une auto-saisine au
sens ou l'entendaient les rédacteurs du projet aleoll au sens ou on l'entend
généralement, ni avoir posé un acte contrairevalianté exprimée par le législateur au
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cours des travaux parlementaires. L'initiative @qisr le Conseil en sa décision N° 2007-
FO-01 du 23 avril 2007 n'a en effet pas consistoalever un probléme, a enquéter
dessus dans un sens exclusivement ou principaledectiarge afin d'appuyer les
préoccupations qu’il a exprimées et ensuite a a&lophe décision a I'encontre de
'entreprise sur base de la seule enquéte a chraegete par lui. Le Conseil s’est par
contre limité & soulever des préoccupations etnaayer le dossier auprés de l'organe
d’enquéte afin de permettre a celui-ci d’accomplr mission. Il n'y a partant pas eu
d’atteinte aux principes de séparation des fonstetmissions voulus par le législateur,
ce d’autant plus que I'Inspection avait soulevéecptoblématique de son propre chef des
avant la décision N° 2007-FO-01 du 23 avril 200air(paragraphe N° 70).

13.Le Conseil de la concurrence estime partant qugdation formulée par la S.A.
Tanklux n’est pas de nature a entamer la régulpraéédurale du dossier et a 'empécher
d’examiner le fond du dossier.

4.2. Absence de communication des griefs

14.La procédure mise en place par la loi du 17 ma#d2@@voit que I'inspection de la

concurrence, apres avoir achevé son enquéte, enotife communication des griefs a
I'entreprise concernée. Dans ce document, I'Inspectioit informer I'entreprise des

griefs formulés contre elle en précisant claireni@mtature et I'appréciation juridique des
faits a l'origine de l'ouverture de la procédurertiGhe 23). A partir de cette

communication des griefs, I'entreprise a acces assidr, dont elle peut librement
prendre connaissance (article 24).

La communication des griefs est ainsi un acte ¢igtefans le cadre de la procédure, en
ce sens gu’elle ouvre la procédure contentieusénferme I'entreprise concernée
officiellement des faits qui lui sont reprochégletla qualification juridique proposée. II

s’agit d'un des éléments destinés a assurer legsdde la défense de I'entreprise
concernée.

15.En l'espéce, I'Inspection de la concurrence n'a pascédé a la rédaction ni a la
notification d’'une communication des griefs, majyara retenu qu’a son sens il n’existait
pas de griefs tirés du droit de la concurrence epigales d’étre reprochés a la S.A.
Tanklux, elle a rédigé un simple rapport d’instrost

Des lors, le Conseil est amené a s'’interroger ayvassibilité de poursuivre le dossier
avec la possibilité d’aboutir le cas échéant a goaclusion contraire a celle de
I'Inspection de la concurrence.

16.Par principe, le Conseil estime qu’il ne sauraite &ié par les conclusions de
I'Inspection de la concurrence. Ainsi, tout comnhdui est possible de conclure a
'absence dinfraction au droit de la concurrencéaasuite d’'une communication des
griefs en bonne et due forme notifiée par I'lnspecde la concurrence, il doit lui étre
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possible de conclure a l'existence d'une telle adfion en I'absence de pareille
communication des griefs.

Admettre le contraire reviendrait d’'une part a prile Conseil de la concurrence de son
pouvoir de décision dans tous les dossiers neamicele I'avis de I'Inspection de la
concurrence pas d'infraction, et finirait ainsi @der au Conseil de la concurrence son
réle de gardien du fonctionnement concurrentiel meschés, et aboutirait d'autre part
dans cette hypothése a priver toutes les entrgprede personnes victimes d'un
comportement anticoncurrentiel, et qui ont le aaséant adressé une plainte formelle a
I'Inspection de la concurrence, du bénéfice d’'upgeréciation portée par le Conseil de la
concurrence sur le dossier.

17.En vue de garantir les droits de I'entreprise cam&e dans un tel cas de figure, le
Conseil estime approprié dans cette hypothese @Badr a cette derniére une évaluation
préliminaire dans laquelle il lui fait part de sEsclusions préalables quant a I'existence
eventuelle d'une infraction au droit de la concooes cette évaluation préliminaire
devant remplacer la communication des griefs & @tie informer I'entreprise des griefs
formulés contre elle en précisant clairement laireaét I'appréciation juridique des faits
a l'origine de l'ouverture de la procédure des lowverte. Il est toutefois évident que
pareille évaluation préliminaire ne peut se baser sur le dossier d’'instruction tel que
transmis par I'lnspection de la concurrence en@aadnt a y apporter une appréciation
factuelle, juridique ou économique différente dbecde I'lnspection de la concurrence,
sans que le Conseil ne puisse compléter le dadsisa propre initiative par des éléments
de preuve ou d’appréciation autres que ceux pubtigunt accessibles et soumis a la
contradiction. Seule la décision finale qu'il sexppelé a adopter par la suite apres
'audition de toutes les parties impliquées, igéges ou dont la loi impose la présence
aux débats (entreprise visée, ministre ayant desstributions 'Economie, Inspection
de la concurrence, entreprise plaignante, autries@ises concernées) pourra prendre en
considération des éléments complémentaires veusdsssier par ces derniéres.

18.Le Conseil de la concurrence estime partant quesdace de communication des
griefs émise par I'Inspection de la concurrencesinigas de nature a I'empécher de
poursuivre 'examen du fond du dossier dans legetsges regles prédécrites.

Le Conseil tient toutefois a souligner dans ceéespective qu’en présence d’'un dossier
ne contenant pas d’entreprise plaignante qui de@tee consultée avant classement du
dossier, il n’est saisi que par le dossier tel smgmis a son appréciation par I'lnspection
de la concurrence. Ainsi, si une évaluation prélmire contraire aux conclusions de
I'Inspection de la concurrence ne peut reposersyuece seul dossier, sous réserve des
éléments contradictoirement apportés le cas échiéamtde la procédure devant le
Conseil de la concurrence, une conclusion identigueelle de I'Inspection de la
concurrence reposera dans ce cas de méme néaessdiselr ce dossier, sans qu’il n’ait
pu étre complété par des parties tierces. Pardemonséquence, la procédure peut le cas
échéant étre rouverte ultérieurement en cas d'@mpade circonstances nouvelles ou
inconnues au jour de I'adoption de la décision dusgil.
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5. Pratiques en cause

19.La décision N° 2007-FO-01 du 23 avril 2007 déctit @aragraphe 19 la pratique

donnant lieu a préoccupations en ces termes :
« Les réservoirs de la S.A. TANKLUX installés dengort de Mertert
peuvent étre approvisionnés soit par la voie fllevipar barges fluviales,
soit par la voie du rail par wagons-citernes, so#r la route par camions-
citernes. Au cours de l'instruction, il est appajue cet approvisionnement
se faisait pour I'essentiel, sinon exclusivemeat, |p voie fluviale, et que
cette modalité était prévue dans les contrats datlon conclus par la S.A.
TANKLUX avec les sociétés locatrices, ces confpa¢yoyant au surplus
dans certains cas la société qui devait étre chargé ces transports
fluviaux.

L'Inspection de la concurrence a alors dirigé samstruction vers la
compatibilité d’'une telle pratique avec les réglesues du droit de la
concurrence. »

Ces préoccupations sont précisées au paragraphe 50
« Les préoccupations qui sont apparues au coutl&dguéte portent sur le
marché relatif a 'approvisionnement par la voievilale du site de stockage
a Mertert pour toutes sortes de produits pétrolidr$nstruction a en effet
fait surgir certaines préoccupations par rapportxapratigues mises en
ceuvre dans ce cadre et relatives aux conditionsoségs par la S.A.
TANKLUX a ses locataires.

Ces pratiques soulévent la question de savoir Si.hFa TANKLUX exploite sa
position monopolistigue sur le marché en aval doclktge de produits
pétroliers dans le port fluvial de Mertert pour ioger dans ce cadre a ses
cocontractants la conclusion d’accords avec uneles entreprises désignées
par elle en vue du transport des produits pétraliet si de telles conditions
ne sont pas de nature a restreindre ou a suppriméeu de la concurrence
entre différentes entreprises susceptibles d’agirle marché du transport de
produits pétroliers a destination du port de Mettean empéchant les
cocontractants de la S.A. TANKLUX de choisir libestleur fournisseur du
service d’acheminement de produits pétroliers. »
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6. L'entreprise visée : la S.A. Tanklux

20.La S.A. Tanklux et ses activités ont été decritmssda décision N° 2007-FO-01 du
23 avril 2007 aux paragraphes 22 a 25. Le complémd&nquéte n'a pas révéle
d’éléments complémentaires importants influantiayarésente décision.

Par rapport au point resté ouverte au paragraplie 38 déecision N° 2007-FO-01 du 23

avril 2007 quant a la question de savoir si la S.Anklux est directement active sur le

marché du transport fluvial, il faut retenir sursbades éléments recueillis que tel n'est
pas le cas.

21.11 importe encore de décrire les relations de K. Fanklux avec les entreprises de
transport fluvial qui sont nommément désignées demslocuments figurant au dossier.
Au dela des liens commerciaux et économiques, ie@s lsont de toute évidence de
nature familiale.

Les actionnaires de la S.A. Tanklux sont les fr&esnain (100 actions), Lucien (100
actions) et Julien (85 actions) Bollaert, ainsi tfaria Ohm (15 actions).

La société P.V.B.A Scheepvaart BOLLAERT & Rotterdawvant d’avoir été dissoute a
une époque non autrement déterminée, avait comtngniagires les freres Romain,
Lucien et Julien Bollaert, ainsi que leur sceur Md#hBollaert et Romanie Vaneetvelde.

La société Naviglobe N.V. pour sa part a commeoaotires le dénommé Romain
Bollaert (2 actions) et ses deux fils Bruno (12daas) et Daniel (124 actions) Bollaert.

7. Marchés pertinents

22.Dans le cadre du reproche initialement sous exataan la décision N° 2007-FO-01
du 23 avril 2007, qui portait sur le refus de lomatde capacités de stockage de gasoil au
profit d’'une entreprise revenderesse, cette détisigait successivement décrit aux
paragraphes 26 a 42 les produits pétroliers forfiabjet du négoce sur les différents
marchés concernés a I'époque, ainsi que les madda distribution de gasoil, du
stockage de produits pétroliers et de I'approvisenent des sites de stockage.

Aux paragraphes 44 a 53, cette décision avait délisiité comme marchés pertinents le
marché national du stockage de gasoil dans leallgstns gérées par la S.A. Tanklux
dans le port fluvial de Mertert et le marché comautaire du transport fluvial de
produits pétroliers a destination des installatipoguaires de Mertert
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Dans le cadre de la présente décision, il fautmev&ur ces deux marchés. Ils sont
suffisamment connexes pour pouvoir sanctionnemke échéant un abus d'une position
dominante existante sur 'un mais produisant sketse$ur l'autre.

7.1.Le marché du stockage

7.1.1. Description et délimitation

23.Quant aux produits, la décision N° 2007-FO-01 dwa28l 2007, qui concernait les
eventuelles restrictions imposées par la S.A. Tankur le marché aval de la distribution
de gasoil de chauffage, avait restreint le marehstdckage pertinent aux gasoils.

Dans la présente décision, qui porte sur les éeaturestrictions imposées par la S.A.
Tanklux sur le marché amont de I'approvisionnenaenses installations portuaires, il y a
lieu de prendre en considération non seulemertdpacités de stockage de gasoils, mais
également les capacités de stockage d’essencesoutes tsortes, puisque les
préoccupations relevées au niveau du marché anmmmtement les transports des
produits pétroliers du type gasoils et essences.

24.D’un point de vue géographique, le marché de stgelest en soi national puisque la
réglementation oblige les entreprises pétroliemportatrices a maintenir un stock
minimum sur le territoire luxembourgeois.

Pour les besoins de la présente décision, le matelstockage pertinent doit cependant
étre restreint aux capacités de stockage dispandades le port de Mertert. En effet, les

capacités de stockage existantes sur le territmiEmbourgeois se caractérisent par une
insuffisance au regard des exigences découlamnigagements internationaux, et le fait
gue les entreprises qui détiennent des capacitégodkage a d’autres endroits sur le
territoire luxembourgeois (tel que retracé dansbdeau N° 2 dans la décision N° 2007-

FO-01 du 23 avril 2007) sont en méme temps des®scpétrolieres importatrices de

produits pétroliers qui sont également tenues parabligations de stockage minimales
et exploitent donc presque intégralement elles-nsélegrs capacités de stockage. Elles
ne concedent en effet que de facon tres limitéedation de capacités de stockage a
d’autres entreprises pétrolieres (voir tableau NfaBs la décision N° 2007-FO-01 du 23

avril 2007).

Ainsi, faute de disponibilités et d’alternativesxatapacités de stockage gérées par la
S.A. Tanklux dans le port de Mertert, les entregwipétroliéres qui y ont pris en location
des capacités de stockage ne pourraient pas setoars d’autres prestataires.

25.Le marché pertinent est donc le marché du stockBgeroduits pétroliers des

catégories gasoils et essences dans les instafiatie stockage existantes dans le port
fluvial de Mertert.

10
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A titre de rappél le tableau ci-dessous reprend le volume de cehréar
Tableau 5 : Capacités de stockage données endogar la S.A. TANKLUX a des
entreprises pétrolieres

[CONFIDENTIEL : IDENTIFICATION DES ENTREPRISES CONERNEES ET DE LEURS
CAPACITES DE STOCKAGE]

origine et date de Locataire Gasoils Essences Total

I'Information

Tanklux a 'OCRA le

19.3.2002

Totaux 38.500 m3 23.800 m3 62.300 m3y
Tanklux le 21.11.2003 a la 39.000 m3] 24.800 m3 63.800 m3
CPCR
Tanklux le 20.5.2005 a 37.000 m3] 25.300 m3 62.300 m3
I'Inspection de la
concurrence
état au 1.1.2002
état au 31.12.2002 37.000 m3] 25.300 m3 62.300 m3
état au 31.12.2003 39.000 m3|] 24.800 m3 63.800 m3
état au 1.7.2004 40.500 m3 24.800 m3 65.300 m3
état au 31.12.2004 40.500 m3| 24.800 m3 65.300 m3
état au 13.5.2005 40.500 m3 24.800 m3 65.300 m3
Contrats fournis par
Tanklux et ses clientes au
cours de l'instruction

Totaux 38.200 m3]  27.000 m3 65.200 m3

7.1.2. Parts de marché et position de force

26.La décision N° 2007-FO-01 du 23 avril 2007 avateme au paragraphe 54 que la
S.A. Tanklux détenait une position monopolistiquele marché pertinent tel que défini.

1|l s’agit du tableau N° 5 de la décision N° 2003-81 du 23 avril 2007.
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Méme en élargissant le marché pertinent aux esselac8&.A. Tanklux étant toujours la
seule a geérer des installations de stockage dgyatiele Mertert, elle détient toujours un
monopole sur le marché pertinent.

7.2.Le marché de I'approvisionnement

7.2.1. Description et délimitation

27.Pour les besoins de la présente décision, le makeliapprovisionnement du port de
Mertert englobe tant les prestations de transpdiecteées directement par des
entreprises de transport au profit des entreprsgsolieres, que les prestations de
courtage, i.e. les prestations d’entremise parlees une entreprise de courtage met en
relation une entreprise pétroliere demanderess@réstations de transport avec une
entreprise de transport offrant de telles prestatate transport.

Il importe en effet a I'entreprise pétroliere d'ass le transport des produits pétroliers.
Or, la prestation de transport exécutée directenpamt un cocontractant peut étre
utilement substituée dans son chef par une prestate courtage par laquelle une
entreprise de courtage se charge d’organiser lespgoat au profit de I'entreprise
pétroliére.

28.Techniquement, les installations de stockage du per Mertert peuvent étre
approvisionnées par voie fluviale, par voie feraing et par voie routiere, puisque ces
installations sont connectées a ces trois modémdsport.

Les préoccupations faisant I'objet de la présegtasibn concernent le transport par voie
fluviale. Il importe donc de déterminer si les deamxtres modes de transport y sont
substituables.

Tel que rappelé au paragraphe 45 de la décisiorOR7-FO-01 du 23 avril 2007, il est
tenu compte dans le cadre de cette analyse dega@stques objectives des produits et
services considérés, ainsi que de leur nature,edes Iprix, des besoins qu’ils sont
susceptibles de satisfaire et de leurs usagesqrdes conditions de concurrence et de la
structure de l'offre et de la demande sur le marchécompris les stratégies de
différenciation des offreurs et des modes de thstion, ainsi que le cas échéant de
I'existence d’une réglementation spécifique. Loesgette substituabilité est établie, elle
doit généralement étre confirmée par un examenadsubstituabilité du coté de la
demande et le cas échéant du coté de I'offre @rsde test du monopoleur hypothétique.
En vertu de ce test, il est examiné si en cas d@mgation Iégére mais significative et
durable du prix du produit ou service considér&, ¢ensommateurs-demandeurs se
tourneraient vers un autre produit ou service, @espement si les offreurs actifs sur un
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autre marché seraient disposés a entrer sur lehénate premier produit ou service
considéré afin d'y satisfaire les besoins des delaans.

Or, si les modes de transport par voie ferroviairear voie fluviale peuvent d’un point
de vue strictement technique se substituer au goshgar la voie fluviale, cette
substituabilité n'opere cependant plus si on prendconsidération les facilités de
transport procurées par la voie fluviale, les géstpouvant étre acheminées par
transport et les facilités logistigues associéestransport fluvial, comparées aux
conditions prévalant pour le transport ferroviateplus encore pour le transport routier.
De méme, en cas d’augmentation légére mais sigtiifec et durable du prix du transport
fluvial, il faut admettre que les entreprises p@res en tant que demanderesses du
service de transport ne passeraient pas a unraatte de transport, ni que les entreprises
de transport actives sur le marché ferroviaireoatier engageraient les investissements
nécessaires pour entrer sur le marché du trandpal.

29.D’un point de vue géographique, le transport dedpits pétroliers a destination du

port de Mertert se fait depuis les ports maritirmiggés en Belgique et aux Pays-Bas. I
peut étre offert par toute entreprise de navigafiamiale effectuant le transport de

produits pétroliers, peu importe son lieu d’'étadiment au sein du marché commun.

30.Le marché pertinent est donc constitué par le négarcdommunautaire de
'acheminement de produits pétroliers par voie ifller a destination des installations
portuaires de Mertert, que ce soit par une prestatie services de transport ou de
services de courtage.

Sur base des données recueillies au cours derligtistn, 'ampleur de ce marché se
présente comme suit :
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fluviale
année | produit |Cumul des quantités Quantités indiquées |[Différences entre les
indiquées par les par la S.A. Tanklux [chiffres fournis par les
entreprises pétrolieres entreprises pétrolieres et
la S.A. Tanklux
m3 m3 m3
2003|gasoils 369 394,5860 333 302,2647 36 092,3213
essences 191 939,7790 161 073,5603 30 866,2187
2004|gasoils 447 248,4900 432 502,5671 14 745,9229
essences 164 341,6730 157 345,6318 6 996,0412
2005|gasoils 483 477,9920 472 781,9600 10 696,0320
essences 132 636,0680 131 229,2291 1 406,8389
2006|gasoils 455 611,3910 451 306,3506 4 305,0404
essences 158 269,5490 158 051,0146 218,5344
2007|gasoils 441 894,3500 442 738,9988 -844,6488
essences 161 786,2940 155 097,5709 6 688,7231

31.Ces chiffres permettent, afin de fixer la taille dwarché concerné, d'évaluer
approximativement le nombre de transports requis @anées pour procéder a
'acheminement de ces produits pétroliers. A cédtefl y a lieu de tenir compte du fait
gu'il est généralement prévu dans certains contraésles transports sont effectués par
barges assurant une capacité de transport congrise 1.500 et 2.500 tonnes, de sorte
gu'on peut retenir une capacité moyenne pour cegebade 2.000 tonnes, soit
approximativement 2.350%ale gasoil, respectivement environ 2.650dessence.

Compte tenu des divergences entre les chiffresepiaavt de différentes sources et en
fonction de la date de référence, le tableau csales est donné a titre indicatif sur base
des quantités indiquées par les entreprises p&eslitelles que ces données sont
indiquées dans le tableau N° 2. Sur cette base,féllu avoir recours au nombre de
rotations comme indiqué dans le tableau suivant p&approvisionner les installations
du port de Mertert :
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Tableau N° 3 : Nombre de rotations par année

année produit Quantités transportées Nombre de transports
m3
2003|gasoils 369 394,59 157
essences 191 939,78 72
2004|gasoils 447 248,49 190
essences 164 341,67 62
2005|gasoils 483 477,99 206
essences 132 636,07 50
2006|gasoils 455 611,39 194
essences 158 269,55 60
2007|gasoils 441 894,35 188
essences 161 786,29 61

7.2.2. Parts de marché et position de force

32.Le marché de I'acheminement de produits pétrolgens voie fluviale & destination
des installations portuaires de Mertert, englolatriansport fluvial de produits pétroliers
et le courtage pour ces prestations, est la cibleodnportement de la S.A. Tanklux sous
examen. L’absence, la présence ou les parts dehéndee celle-ci sur ce marché n’ont
ainsi pas d’incidence et il n’est pas nécessaileslanalyser.

8. Droit applicable

8.1. Droit interne applicable : époque des faits

33.Au paragraphe 42 de la décision N° 2007-FO-01 da\28 2007 étaient énumeérés
les contrats dont le contenu avait soulevé lesqotguations.

Ces contrats ont été conclus avant I'entrée enevigde la loi du 17 mai 2004 relative a
la concurrence (notamment avec les sociétés S@a, SeA. ConocoPhilips, S.A. Total),
mais certains ont conservé leur force contraignantdela de cette date (notamment les
contrats conclus avec les sociétés S.A. B.P. et S&).

Ces faits produisent donc leurs effets aussi biantaqu’apres la date d’entrée en
vigueur de la 2004, de sorte gqu’ils sont a appréaissi bien au regard de la loi du 17
juin 1970 concernant les pratiques commercialdsiceges que de la loi du 17 mai 2004
relative a la concurrence, respectivement du dmitmunautaire.
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8.2.Applicabilité du droit communautaire: affectationdu commerce
intracommunautaire ?

34.Le droit communautaire des articles 81 et 82 diteti@E n’a vocation a s’appliquer
qgue lorsque la pratique en cause est susceptildBfecfer de maniere sensible le
commerce intra-communautdire

La décision N° 2007-FO-01 du 23 avril 2007 avaiene en son paragraphe 61 que les
pratiques relevées dans le chef de la S.A. Tankkmblaient & premiére vue étre de
nature a affecter le commerce intra-communautaaresda mesure ou elles seraient de
nature a empécher des entreprises établies dangedaEtats membres d’accéder au
marché pertinent de 'acheminement de produitopéts vers le port fluvial de Mertert,
mais avait réservé une appreéciation définitivecgupoint.

Cette appréciation peut étre confirmée a I'heutade : la pratique sous examen est de
nature a influer sur les échanges intracommunastair

35. Toutefois, le comportement de la S.A. Tanklux sexamen n’est pas de nature a
affecter de maniere sensible le commerce intra-conamtaire. Afin d’apprécier ce

critere de la sensibilité, il convient de compafampleur de l'activitt commerciale

affectée par ce comportement, i.e. 'acheminemergrdduits pétroliers par voie fluviale

a destination du port de Mertert, par rapport @tdgralité de I'activité commerciale en
guestion, i.e. le transport de produits pétrolipa voie fluviale sur le marché

géographique pertinent, en restreignant toutefajgptéciation aux transports prenant
leur origine dans des ports maritimes qui sontcéiffement reliés au port de Mertert par
la voie fluviale.

Il se dégage des éléments du dossier que I'apjpwonisment du port de Mertert par voie
fluviale se fait potentiellement a partir des palésRotterdam, Amsterdam, Vlissingen et
Anvers. Les données publiquement accessibles pembet’établir comme suit les
guantités de produits pétroliers sortants desdittspar voie de barge a destination de
leur arriére pays:

2 Aux termes de l'article 6 de la loi du 17 mai 20@4Conseil de la concurrence applique les agile et

82 du traité CE a titre exclusif lorsque le commeertracommunautaire est susceptible d'étre affpaté
une affaire qui lui est soumise. Cette disposité&gale ne comporte donc pas de référence au cdtete
sensibilité. En raison de la primauté du droit camautaire sur le droit national, cette dispositiégale
doit toutefois étre appliquée en conformité du tdrmdmmunautaire, de sorte que la condition de
I'affectation sensible, qui fait partie intégrantki droit communautaire comme conditionnant son
applicabilité, doit étre prise en considération leaConseil.

% Les chiffres représentent des tonnes métriques.

Les chiffres ne portent pas sur la méme année, soaisdestinées a donner une idée du trafic sattanes
ports. Il est & admettre que les variations d’'umeéa sur I'autre ne sont pas fondamentales etmtedsoc

pas de nature a fausser I'appréciation générale.
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Tableau N° 4 : Quantités de produits pétrolierstgat les ports Rotterdam, Amsterdam,
Vlissingen et Anvers de par barge

Rotterdam (en 2005) 22.644.000
Amsterdam (en 2006) 7.013.000
Vlissingen (en 2007) 8.007.000
Anvers (en 2008) 18.087.126
TOTAL 55.751.126

Or, pour les années 2006 et 2007, les entreprétesligres indiquent avoir fait décharger
au port de Mertert les quantités de produits pém®lgasoils et essences) a concurrence
de respectivement (387.270 + 119.494 =) 506.764evret (375.610 + 122.149 =)
497.759 tonnes. Ces quantités représentent en@i8% du total du tonnage au départ
par barges a partir des quatre ports maritimeseets.

36.L’affectation que le comportement de la S.A. Tarkheut avoir sur le commerce
intra-communautaire du transport de produits pénm®l par voie fluviale et des
prestations de courtage a relatives est donc miniméroit communautaire n’est partant
pas applicable.

9. Infraction au droit de la concurrence

37.Les circonstances relevées dans le cadre de laia@dl® 2007-FO-01 du 23 avril
2007 donnaient lieu a des préoccupations au redgrd seule qualification d’abus de
position dominante dans le chef de la S.A. Tankdukexclusion de considérations tirées
de la conclusion d’'une entente anticoncurrentidlis investigations complémentaires
meneées par I'Inspection de la concurrence n'ontgpgmorté d’éléments nouveaux a cet
égard.

II'y a donc lieu d’examiner le comportement de lA.Sanklux a la lumiere de I'article

1%, point 2 et de l'article 2, point 2 de la loi di@ juin 1970 concernant les pratiques
commerciales restrictives pour autant que ce compmnt est antérieur a I'entrée en
vigueur de la loi du 17 mai 2004 relative a la eonence et a la lumiéere de l'article 5 de
cette derniére loi pour autant que le comporterashpostérieur a son entrée en vigueur.

9.1. Position dominante

38.1l a été retenu ci-dessus que la S.A. Tanklux détime position de monopole sur le
marché pertinent du stockage de produits pétrotlarss les installations portuaires de
Mertert.
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9.2. Abus de position dominante

39.1I résulte des pieces du dossier que sur la pérgmies examen, SiX entreprises
pétrolieres ont pris des capacités de stockageation aupres de la S.A. Tanklux. Il
s’agit de sociétés Total, SECA/ConocoPhilips, BAPal, Texaco et Kuweit Petroleum.

La rédaction des contrats conclus entre la S.AklTaret les entreprises pétrolieres sur le
marché du stockage de produits pétroliers dansnktallations portuaires de Mertert
avait suscité des préoccupations concernant |'éediet exploitation abusive de sa
position monopolistique sur ce marché en vue déraiore les entreprises pétrolieres de
confier les prestations sur le marché amont déhnéatnement de produits pétroliers a
destination du port de Mertert et des prestatiomsalirtage y associées a une ou des
entreprises désignées par elle.

Les stipulations contractuelles pertinentes a gatdesont les suivantes :

- le contrat conclu en date du 11 décembre 1981 émt&eA. Tanklux et la S.A.
Total Belgique stipule en son article 4 quée ¢ransport des produits entre
Flessingue et Mertert sera assuré par TANKLUX patdrmédiaire de P.V.B.A
Scheepvaart BOLLAERT & RotterdamLa convention conclue ultérieurement
en date du % octobre 2003 entre la S.A. TANKLUX et les sociétits groupe
Total ne contient pas de stipulation afférente paiat

— la convention conclue en date du 16 octobre 199% ¢ S.A. Tanklux et la S.A.
SECA concernant la location d'une capacité de stgekopérationnelle pour
essences stipule en son article 3.1. gles groduits destinés a étre stockés dans
le dépdt de Mertert de TANKLUX seront confiés paCA a cette derniére ex
tank & Antwerpen, Rotterdam, Amsterdam ou Vlissiegeelle-ci se chargera de
leur chargement, transport et déchargement juspoa dépdt de Mertert. Ces
transports devront étre effectués par des allégespriété du groupe Bollaert et
agréées par SECA et a cette fin TANKLUX communéguegulierement a cette
derniere la liste et les caractéristiques de cetljaspourront étre affectées a cette
tache. SECA étant en droit de refuser celles ger'eitimerait ne pas pouvoir
convenir»

- les conventions conclues en date du 16 octobre #88% la S.A. Tanklux et la
S.A. SECA et en date du®'ljanvier 2004 entre la S.A. Tanklux et la S.A.
ConocoPhilips concernant la mise en dépdt des stetratégiques d’essences
respectivement de gasoils imposés par la Iégisiatipulent en leur article 4 que
«les produits faisant I'objet de la présente coni@nseront mis a la disposition
de TANKLUX, ex tanks, Antwerpen, Amsterdam, V{ssinou Rotterdam.
TANKLUX s’engage a les faire charger et transpompar barges jusqu’a son
dépot de Mertert ..»

— les conventions pour la mise a disposition desksipes conclues entre la S.A.
Tanklux et la S.A. B.P. en date du 31 juillet 198r la période du®ljanvier
1998 au 31 décembre 2002 et en date du 3 févri@d pour la période du®1
janvier 2003 au 31 décembre 2007 stipulent en deticle 6 que 4a présente
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convention est conclue sous la condition résoletdie la signature d’un contrat
de transport fluvial entre BP et Naviglobe .

— la convention conclue en date du 7 janvier 2004edat S.A. Tanklux et la S.A.
Aral pour une durée de 4 ans a partir 8yahvier 2004 pour la mise a disposition
de stockages stipule en son article 5 gqleeprésente convention est conclue sous
la condition résolutoire de la signature d’un caattrde transport fluvial entre
ARAL et Naviglobe n.w (un contrat antérieur conclu en date du 7 jui@00
entre la S.A. Tanklux et la S.A. Aral pour la dumhe I janvier 2000 au 31
décembre 2003 ne contenait pas de stipulationeaiféra ce point)

— un contrat-type versé au dossier par la S.A. Tan&fudate du 15 juillet 2005 a la
demande de I'Inspection de la concurrence contestipulation selon laquelle
«la présente convention est conclue sous la comdiésolutoire de la signature
d’'un contrat de transport fluvial entre (hom duetit) et (nom de l'armateur)
accepté par TANKLUX.

Ainsi, sur les six entreprises pétrolieres conoesndes contrats conclus avec quatre
d’entré’ elles contiennent des stipulations concernarfidéxadu transporteur.

Le sens et la portée juridique de ces stipulattmmg parfaitement claires : soit, en ce qui
concerne les entreprises Total et SECA/ConocoBRhilg transport est organisé par la
S.A. Tanklux a partir des ports maritimes de déparayant recours a des entreprises ou
barges désignées par elle (seule la S.A. SECA shspal’'un droit de véto, mais sans
pouvoir désigner un transporteur de son choix}, soice qui concerne les sociétés B.P.
et Aral, le transport doit étre confié par I'entiiep pétroliere a la société Naviglobe
nommément désignée, sous peine de voir résolu mératode stockage de produits
pétroliers.

Une application juridique et a la lettre de cepudéitions conduit donc nécessairement a
imposer des conditions commerciales aux entreppééeslieres et a écarter toute autre
entreprise active dans le domaine de I'acheminerpantla voie fluviale de produits
pétroliers, autre que celle désignée par la S.Ankll&x, du marché pertinent de
'acheminement par voie fluviale fluvial de produpétroliers vers le port de Mertert et
des activités de courtage afférentes.

40.La S.A. Tanklux explique face aux préoccupationsaq été élevées tout d’abord
gue la société Naviglobe n’est pas une sociétéahsport, mais une société de courtage
en transport fluvial, qui se borne a recherchex etganiser des possibilités de transport
par la voie fluviale, sans en effectuer elle-méme.

* Seuls les contrats conclus avec deux entreprisesnt@&Ennent pas de stipulations en ce sens :

— le contrat conclu en date du 19 décembre 1984 &nBeA. Tanklux et la S.A. Kuweit Petroleum
ne contient pas de stipulation sur a ce point. &foig, il résulte des piéces du dossier (notamment
de trois factures datées des 9 mai, 29 juin et & @005) que des transports fluviaux en
provenance de Rotterdam et de Vlissingen ont &iérés par la société Naviglobe N.V.

— le contrat conclu en date du 9 février 1996 erdr8.A. Tanklux et la S.A. Texaco est aussi muet
sur ce point. Il semble en étre de méme pour lé&r@beonclu entre ces deux entreprises en date du
5 ao(t 2002 (qui figure uniguement en néerlandaidassier).

19



Version non-confidentielle

Cette affirmation peut étre mise en doute au reghirdl’objet social de la société
Naviglobe, qui englobe les activités de transpotirgson propre compte

Elle peut de méme étre mise en doute au regardtigegations des conventions conclues
par la société Naviglobe avec différentes entreprgtrolieres :

les conventions conclues en 2004 avec les entespAsal et B.P. précisent en
leur article £' que les entreprises pétroliéres chargent Navigthb&ansport de
produits pétroliers et que si Naviglobe n’est pasresure de pourvoir assez de
barges de sa propre flotte, elle se chargera dfenuper auprés d’entreprises
tierces. Les mémes contrats imposent encore a laeidgiobligation de pourvoir
les barges de personnel suffisamment qualifié etisage comme simple
possibilité le recours a des sous-contrats a complar Naviglobe (article 5.4.)

la convention conclue en 2004 avec I'entreprisealléhumere a l'article 6 de la
1° partie trois unités (barges) exploitées par laiésécNaviglobe, tandis que
larticle 1*" de la 2 partie précise que Naviglobe peut exécuter lesparts soit
par ses propres barges, soit par des barges affréadndis que l'article 10 prévoit
la modalité du sous-contrat

la convention conclue en 2007 avec Texaco pour dbser une pratique
remontant a plusieurs années figure uniguementéenlamdais au dossier, de
sorte que le Conseil ne peut en prendre connaissancdétail. Elle semble
toutefois étre congue sur le méme modele que legetbions précitées.

Le Conseil admet cependant I'explication de la SAanklux qu’en pratique, la société
Naviglobe effectue uniqguement des opérations det@ge, a I'exclusion d’opérations de
transport.

L’activité concrete de la société Naviglobe resée gilleurs sans pertinence au stade
actuel du raisonnement, puisqu’il importe peu ajareé du droit de la concurrence si le

° D’apres la traduction des statuts établie par fiéwion de la concurrence[léa société effectue, a la fois
pour son propre compte et pour le compte de ou lavearticipation de parties tierces :

a. tous les transports de personnes, de biens, dersmfiremiéres, de produits pétroliers,
de produits chimiques et de gaz liquéfiés, a la $oir mer, les voies navigables, le rall, la
route et par voie aérienne, tant au niveau natigmahternational ;

b. directement ou indirectement, a cet égard, towestransactions d'achat, de vente, de
location, de gestion, d'exploitation, d'affrétemelat courtage maritime, et d’arrimage ;

c. toutes les opérations de transmission dans tousasescts, y compris I'Agence des
douanes, de la manutention portuaire sous tousefosaes, de la gestion de transport, de
stockage et de transbordement de tous les bigeditits ;

d. toutes les activités liées a la location d'exptmitg d'entretien, de réparation de tous les
transports et matériaux ;

e. l'exercice des activités professionnelles suivantes

i. commission de transport,
ii. courtage de transport,
iii. agence de transport ;

f. l'ensemble du commerce de produits pétroliers,idien le commerce de gros que le
commerce de détail, tant national qu'international.
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comportement de I'entreprise dominante vise a eggire la libre concurrence sur le
marché du courtage de transports fluviaux ou sardeché du transport fluvial.

41.La S.A. Tanklux explique ensuite en réponse & lguéstion du questionnaire du 21
janvier 2008 de l'Inspection de la concurrence tpesociété Naviglobe propose un
contrat de courtage aux entreprises pétrolieres,l'gatreprise pétroliére vérifie que la
société Naviglobe respecte les criteres de séqeitinents avant de conclure un contrat
de courtage avec Naviglobe, gu’elle-méme vérifisuie si I'entreprise de courtage ou
de transport choisie par l'entreprise pétrolierspeste les criteres de sécurité et
gu’ensuite le nom du courtier ou transporteur es¢iieé dans le contrat conclu entre elle-
méme et I'entreprise pétroliere afin d’'assurerdeours a I'entreprise « agréée » par les
deux contractants et ainsi assurer le respect atidggn des normes de sécurité.

Si cette explication est conciliable avec le cag@radique tel que tracé par les
conventions conclues par la S.A. Tanklux avec lestreprises Total et
SECA/ConocoPhilips, dont la rédaction laisse owvéat possibilité d’'une concertation
préalable sur la désignation du courtier ou trartepo en charge de 'acheminement des
produits pétroliers vers le port de Mertert, eli¢ jgar contre incompatible avec le cadre
juridique mis en place par les conventions signpas la S.A. Tanklux avec les
entreprises B.P. et Aral, dont la rédaction laiskérement entrevoir qu’il n'y a pas
encore d’accord sur le courtier ou transporteuquet le contrat de stockage est soumis a
la condition résolutoire de la conclusion d’'un gahtle courtage ou de transport avec la
société Naviglobe.

42.La S.A. Tanklux explique finalement que malgré tesmes des contrats qu’elle
conclut avec les entreprises pétrolieres, qu’ebaceéde étre malheureux en ce qui
concerne les entreprises B.P. et Aral et qu’elfiena$ avoir modifiés a partir de I'année
2007, I'entreprise pétroliere est libre de conclurecontrat de courtage ou de transport
avec une autre entreprise que Naviglobe.

Les entreprises pétrolieres confirment en termesiaMas que leur choix du

courtier/transporteur est libre et qu’il se fait femction de criteres objectifs tels que le
prix, la qualité de service, le respect des norrdes sécuriteé, ou I'expérience
professionnell® Elles expliquent toutefois aussi en régle géeérak pas avoir

spécialement prospecté le marché pour trouver @auwtffreurs que les sociétés P.V.B.A
Scheepvaart BOLLAERT & Rotterdam ou Naviglobe. &Bxpliquent cette inertie par la
satisfaction des services apportés et le maintian Maviglobe de ses conditions
commerciales pendant plusieurs années.

Force est dés lors de relever que face a la libdetérincipe affichée, aucune des
entreprises pétrolieéres qui se trouvent en relataffaires avec la S.A. Tanklux n'a eu
recours a d'autres courtiers ou transporteurs @sesbciétés P.V.B.A Scheepvaart
BOLLAERT & Rotterdam ou Naviglobe. Tel est le casittpour les quatre entreprises
qui ont conclu des contrats avec des stipulatidns pu moins contraignantes que pour

® A noter cependant qu’une seule des entrepriseslipéés fait état dans ce cadre d'une concertatitne
elle, la S.A. Tanklux et la société de transportlelcourtage pressentie lors du choix de cettaétern
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les deux entreprises dont les contrats ne contigrpes de telles stipulations, puisque la
société Texaco a de tous temps fait effectuerrissports en question par la société
Naviglobe, cet accord oral ayant été formaliséeymacontrat écrit en date du 9 février
2007 et que la société Kuweit Petroleum a égalemesaiurs aux services de la société
Naviglobe.

43.Le Conseil déduit de ce qui précéde un faisceandtes suffisamment précis et
concordants pour retenir que la S.A. Tanklux exees pressions plus ou moins avérées
sur les entreprises pétrolieres afin de les ameénesontracter sur le marché de
l'acheminement de produits pétroliers vers le pdet Mertert, respectivement des
prestations de courtage y relatives, avec la so®@viglobe. Si ces pratiques n’ont pas
suscité de réaction de la part de ces entrepriégslipres, dont on peut admettre en
raison de leur taille et de leur puissance comrakr@ju’elles disposent d’un pouvoir de
négociation important du c6té de la demande, g#grainsi en raison du maintien a leur
égard de conditions d’exploitation et commercigeseptables. Il n’en demeure pas
moins qu’elles ont pour objet et qu’elles ont petfet de forclore le marché du courtage
et/ou du transport de produits pétroliers par lée vituviale a destination du port de
Mertert et d’'empécher I'accés d’autres entreprisgsce marché. Pareille forclusion a du
moins potentiellement des effets négatifs sur éesommateurs.

Le Conseil estime donc que la S.A. Tanklux a abdsésa position dominante en
contraignant les entreprises pétroliéres d’avaioues aux services des sociétés P.V.B.A
Scheepvaart BOLLAERT & Rotterdam ou Naviglobe p@ssurer les services de
courtage pour le transport par voie fluviale dedpiits pétroliers vers le port de Mertert,
respectivement les services de transport par \owgafe de produits pétroliers vers le
port de Mertert.

Le caractére anticoncurrentiel par objet de catitique se caractérise par le fait qu’elle
est de nature a empécher les entreprises pétsti&eoir recours a d’autres prestataires,
et d’empécher d’autres prestataires de pénétraresomarché.

44.Le Consell tient a ajouter que méme si cette caimtune devait étre retenue qu’en
ce qui concerne les sociétés B.P. et Aral, en matko la contrainte juridique forte qui
émane de la clause résolutoire figurant dans leantrats et qui fait défaut dans les
autres relations contractuelles, la pratique n'ewviehdrait pas pour autant inexistante ni
d'importance négligeable. Il résulte en effet deardes quantitatives collectées que le
volume des transactions cumulées de ces deux é&saétvre pour les années 2003 a
2007 entre 48,83% et 62,25% des quantités achespwe les gasoils et entre 48,54%
et 65,53% des quantités acheminées pour les essence

9.3. Justifications

45.’article 81, § 3 du traité CE contient des dispiogis spécifiques permettant a des
ententes anticoncurrentielles d’échapper aux samgtet interdictions du droit de la
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concurrence communautaire par le biais du mécantaaeexemptions pour autant que
les conditions prévues audit article sont remplies.

L’article 4 de la loi du 17 mai 2004 relative &clancurrence reprend les mémes regles en
droit national.

46.Méme en I'absence de dispositions expresses dantisle 82 du traité CE relatif aux
abus de positions dominante, il est admis aujourdju’il convient dans ce domaine
d’appliquer également une sorte de régle de rajpamettant & certains comportements
unilatéraux abusifs d’étre exemptés de toute samcti

Dans la Communication de la Commission C(2009)f86&4 du 9 février 2009 contenant
Orientations sur les priorités retenues par la C@sion pour I'application de I'article 82
du traité CE aux pratiques d’éviction abusivesel@seprises dominantes, cette approche
est décrite dans les termes suivants (paragraphe 28
« En appliguant larticle 82, la Commission exam@meégalement les
arguments avancés par une entreprise dominante gastifier son
comportement. Cette derniere peut a cet effet déerosoit que son
comportement est objectivement nécessaire, soit grdduit des gains
d’efficacité substantiels qui I'emportent sur lefets anticoncurrentiels
produits sur les consommateurs. Dans ce contexe,Cbmmission
examinera si le comportement en cause est indigbéngt proportionné a
I'objectif prétendument poursuivi par I'entreprideminante. »

Concernant plus spécialement la justification ténanla nécessité objective d'un

comportement, la communication poursuit (paragr&g®)e
« Il convient, pour déterminer si un comportemest ebjectivement
nécessaire et proportionné, de se fonder sur detedas extérieurs a
'entreprise dominante. Ainsi, un comportement it#en peut étre
considéré comme objectivement nécessaire pouraigsns touchant a la
santé ou a la sécurité qui sont liees a la natute pitoduit considéré.
Toutefois, il convient de tenir compte, lors déabdissement du caractéere
objectivement nécessaire de ce type de comportedene qu'il appartient
normalement aux autorités publiques de fixer etfaiee respecter les
normes de santé publique et de sécurité. Il n’ife®rpas a I'entreprise
dominante de prendre des initiatives afin d’évinders produits qu’elle
considere, a tort ou a raison, comme dangereuxnfgrieurs a son propre
produit. »

Le domaine des gains d’efficacité est approchéesrtermes (paragraphe 30) :
« La Commission considere qu’'une entreprise dontenpaut aussi justifier
des pratigues aboutissant a évincer les concurrepés des gains
d’efficacité d'une ampleur suffisante pour qu'ilitspeu probable que les
consommateurs en subissent un préjudice net. Daosrdexte, I'entreprise
dominante devra généralement démontrer, avec uméddg probabilité
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suffisant et sur la base de preuves vérifiablesge das conditions
cumulatives suivantes sont remplies :

o0 les gains d’efficacité ont été ou sont susceptilti&re réalisés
grace au comportement considéré. Il peut s’agir anuhent
d’améliorations techniques de la qualité des biems d'une
réduction du codt de production ou de distributjon

o le comportement est indispensable a la réalisatilen ces gains
d’efficacité : il ne doit pas y avoir d’autres prgties moins
anticoncurrentielles que le comportement considéapables de
produire les mémes gains d’efficacité ;

o les gains defficacité susceptibles détre produiggar le
comportement considéré I'emportent sur les effetgugdiciables
probables sur la concurrence et le bien-étre dessommateurs sur
les marchés affectés ;

o le comportement n’élimine pas une concurrence &fgecen
supprimant la totalité ou la plupart des sourcessentes de
concurrence actuelle ou potentielle. La rivalitérenentreprises est
un moteur essentiel de [lefficacité économique, gamprend
notamment les gains d'efficacité dynamiques sousmeo
d’'innovation. En son absence, I'entreprise domieané sera pas
suffisamment incitée a continuer de créer et demdger les gains
d’efficacité. Lorsqu'il N’y a pas de concurrencesiduelle et pas de
menace prévisible d’entrée, la protection de laalii¢ et le
processus concurrentiel I'emportent sur les gaineffidacité
éventuels. De l'avis de la Commission, un compaterd’éviction
qui maintient, crée ou renforce une position sur rearché
approchant celle d'un monopole ne peut normaleneag étre
justifié par le fait qu'il crée également des gaifsfficacité. »

Au regard de la charge de la preuve, la commupicatiécise (paragraphe 31) :
« Il incombe a I'entreprise dominante de fournirutes les preuves
nécessaires pour démontrer que le comportemenaesecest objectivement
justifié. 1l appartient ensuite a la Commission pbaecier en derniere
analyse si le comportement examiné n’est pas obgeoent nécessaire et,
sur la base d'une mise en balance des effets amicoentiels apparents et
des gains d'efficacité allegués et démontrés, esiceptible de porter

préjudice aux consommateurs. »

Dans le cadre de l'application du droit national,Gonseil entend suivre la démarche
ainsi tracée par rapport aux faits qui lui sontmsisupar la S.A. Tanklux afin de les
examiner sous l'aspect de justifications d’'un cortgroent anticoncurrentiel. Dans le
cadre de cet examen, le Conseil prend en condoiéraédus les éléments factuels,
juridiques et économiques réunis au dossier, satimger a ceux que la S.A. Tanklux a
expressément invoqués a l'appui de ses justificafidout en précisant que l'effet
proconcurrentiel des comportements analysés nepdsitnécessairement étre prouvé a
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l'abri de tout doute, mais qu’il faut néanmoins deer probabilité soit établie avec un
degré de certitude suffisant.

47.Les faits mis en avant par la S.A. Tanklux au tdies justifications étaient déja
résumeés dans la décision N° 2007-FO-01 du 23 2067V comme suit (paragraphe 70) :
« Dans sa réponse du 23 mai 2006, la S.A. TANKDybKeie en substance que
— certains de ses clients, mais pas tous, ont cla@stravailler avec une
seule et méme entreprise de transport
— que les raisons de ce choix tiennent
a) essentiellement a des considérations de séalugé au respect de
normes internationales et de normes imposées parSlA.
TANKLUX. Dans ce cadre, elle explique que les Htmns
relatives aux modalités du transport sont imporéantpour
garantir un niveau de sécurité élevé
b) également a des considérations d'efficacité e@stign dues a
l'intervention d’'un nombre limité de personnes @térmeédiaires
dans les opérations de ravitaillement »

Les développements de la S.A. Tanklux n'ont pasldomentalement changé depuis et
tournent autour de ces questions de sécurité Hicitace économique. Compte tenu des
caractéristiques particulieres du dossier, l'aralges arguments avancés par la S.A.
Tanklux doit toutefois étre affinée et le Conseitend ajouter a ces deux ordres de
considérations l'aspect particulier du maintien lég@provisionnement énergétique du

pays.

48.0n peut rapprocher les explications fournies pa®.l. Tanklux avec les éléments
avanceés par les différentes entreprises pétroliersgu’elles ont été interrogées sur les
criteres qui président dans leur chef & la séled®ml’entreprise chargée d’acheminer les
produits pétroliers vers le port de Mertert. Emtes variables et a des degrés divers,
guatre d’entre elles (B.P., Aral, Total, Texaco) fait état :
— du prix
— de la sécurité technique (respect de leurs norraesedurité HSSE, respect des
normes ADNR, incidents et problemes survenus darngaksé, inspections des
bateaux, procédures opérationnelles)
- de la sécurité financiére et de la couverture diasge
— de I'expérience sur la Moselle et au port de Merter
— du niveau de service offert, a l'effet essentiebem d’éviter des ruptures
d’approvisionnement (gestion des stocks, planiicetautomatique des barges,
communication avec le dépdt, flexibilité dans leslations de travail,
disponibilité ; d’apres les explications fourniés,réalisation de certains de ces
éléments serait facilitée en ayant recours a laégbdNaviglobe du fait des
relations continues et anciennes entre la S.A. [liardt la société Naviglobe).

Deux entreprises (Kuweit Petroleum, et ConocoPRd)ilipont pas abordé la réponse a

cette question sous I'angle des critéres de choais sous I'angle de la procédure, en
expliquant que le choix est fait en coordinatiortrerelles, la S.A. Tanklux et le
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transporteur (étant précisé qu’'il n'existe pas detmt cadre, mais uniquement des
contrats portant sur des commandes particulienesgpectivement que le nom de
I'entreprise chargée des transports était inclussd@ contrat conclu avec la S.A.
Tanklux.

49.Dans le cadre de I'appréciation globale que le €ibrst amené a faire relativement
aux justifications des comportements de la S.A.klteq; il convient encore de tenir
compte du fait que le secteur des transports ¢aastin secteur particulier par rapport
aux regles de concurrence. Ce caractere particedieillustré par I'existence de régles
spéciales régissant ce secteur, adoptées initiatepae le réglement (CEE) N° 1017/68
du Conseil du 19 juillet 1968, portant applicatis régles de concurrence aux secteurs
des transports par chemin de fer, par route evqarnavigable, qui a subi de profondes
modifications au fil du temps, notamment par ldeggent (CE) N° 1/2003 du Conseil du
16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre ddssr@lg concurrence prévues aux
articles 81 et 82 du traité, pour étre codifié ee wersion coordonnée par le reglement
(CE) N° 169/2009 du Conseil du 26 février 2009 aottapplication de regles de
concurrence aux secteurs des transports par chdmifier, par route et par voie
navigable.

9.3.1. Nécessité objective : les aspects de sécurité

50.Dans les diverses réponses fournies par la S.Aklfanaux demandes de
renseignements qui lui ont été adressés par I'tigpe de la concurrence, la S.A.
Tanklux fait état a d'itératives reprises des poépations de sécurité qui 'ameneraient a
devoir sélectionner trés étroitement les entreprisgemateurs ou barges qui accostent a
ses installations du port de Mertert.

L'entreprise fait état a cet égard des contrainégmles résultant essentiellement du
reglement grand-ducal modifié du 17 juillet 200@@ernant la maitrise des dangers liés
aux accidents majeurs impliquant des substancegedzuses et de I’Accord européen
relatif au transport international des marchanddasgereuses par voies de navigation
intérieures (ADN), fait & Geneve le 26 mai 200(rapvé par une loi du 13 mars 2007.

Sous la rubrique des aspects de sécurité qui comaént leur stratégie en matiere de
politique de transport, les entreprises pétroliéngsrelevé la sécurité technique (respect
de leurs normes de sécurité HSSE, respect des soADBIR, incidents et problemes
survenus dans le passé, inspections des bateawoédpires opérationnelles), ainsi que
I'expérience sur la Moselle et au port de Mertert.

51.Sans entrer dans le détail de ces considératieri3mhseil reconnait que le reglement
grand-ducal modifié de 2000 impose a la S.A. Tankdm tant qu’exploitant d'une
installation de stockage de produits pétrolierscartain nombre d’obligations visant a
assurer la prévention des accidents et des palkigbd la gestion de tous les aspects de la
securite.
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Le Conseil admet ensuite que la S.A. Tanklux meteerre les obligations découlant du
reglement grand-ducal modifiee de 2000 a sa chatgavers ce gqu’elle désigne comme
étant une politique HSE (Health, Security and Emwinent ; ou encore HSSE pour
Health, Security, Safety and Environment). D’agessexplications de la S.A. Tanklux,

cette politique se déploie a deux niveaux.

Le premier niveau se situe dans le cadre de I'égpion de ses installations en ce qu’elle
développe et assure le respect d'une politique HS8&Mportant notamment la
surveillance et la vérification a intervalles régrd de ses installations physiques (de
stockage et de sécurité) et la formation de sosoperel (aspects médicaux, aspects de
sécurité, ainsi que la remise en question permangesd dispositifs en place). La S.A.
Tanklux explique encore qu'a c6té de ses propredr@les, ses installations sont
régulierement soumises a des controles HSE dikgepdr ses clients, i.e. les entreprises
pétrolieres (réponse a la question N° 6 du quesdioe du 21 janvier 2008).

Le second niveau se situe dans le cadre des rdatipe I'exploitation de ses
installations engendre nécessairement avec lesrpegs extérieures a la S.A. Tanklux,
dont, a coOté des visiteurs et des entreprises teffet des travaux sur le site, les
entreprises de transport, et les ouvriers de eellequi chargent et déchargent des
produits dans ses installations. Ce volet compneécessairement les entreprises de
transport fluvial et les barges accostant au quaroper du port de Mertert pour
décharger des produits pétroliers. A ce niveai.fa Tanklux explique d’'une part que
son personnel veille au quotidien a ce que towepersonnes étrangeres a l'entreprise
pénétrant sur le site respectent les normes mis@daee par elle (réponse a la question
N° 6e du questionnaire du 21 janvier 2008). Elldeed’autre part dans le détail de la
guestion, primordiale pour le présent dossier, linixcdes entreprises qui interviennent
sur le marché de I'acheminement des produits pétsolers le port de Mertert (réponse a
la question N° 4 du questionnaire du 21 janvier@00

Elle explique a cet égard que l'entreprise pétreliest en principe libre de choisir
I'entreprise de transport ou de courtage qui luivient, apres avoir soumis celle-ci a une
analyse HSE selon ses propres critéres et lesexitégaux découlant de I’Accord ADN.
Elle explique ensuite qu'aprés que I'entreprise@iétre a ainsi opéré un choix en faveur
d’'une entreprise de transport ou de courtage,-celdst & son tour soumise a un controle
HSE par la S.A. Tanklux, sur base des criteresubégde ses propres criteres de sécurité
et de ceux imposeés par toutes les entreprisedipétayant recours a ses services et qui
comporteraient entre autres des éléments liés aiwalbx effectuant les livraisons, tel que
'accostage, 'amarrage, la sécurité a bord, lanfdion HSE du personnel a bord, le
déchargement, la vérification du produit, La prise en compte de ces derniers criteres
s’imposerait au regard du fait qu’elle était cootuzllement tenue de faire respecter en
toutes circonstances les criteres de sécurité sopdur tous ses cocontractants, qui les
faisaient vérifier a intervalles réguliers, sougpeale voir mettre en cause la validité des
contrats de stockage. Aprés ces vérificationsepgagement par I'entreprise désignée de
respecter aussi a I'avenir tous les criteres HZE tant ceux de son cocontractant direct
gue ceux de la S.A. Tanklux et des autres enteppetroliéres stockant des produits
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pétroliers dans les installations de la S.A. Taxkla nom de I'entreprise désignée pour
organiser ou effectuer les transports serait indarss le contrat que la S.A. TANKLUX
conclut avec 'entreprise pétroliere, afin d’assdeerecours a cette entreprise désignée
et le respect continu des normes de sécurité.

Le Conseil comprend ces explications comme signtifique le recours a un seul
intermédiaire, la société Naviglobe, faciliteraitites ces opérations de controle destinées
a assurer la sécurité des transports.

52.Les circonstances particuliéeres du marché en ckaissent apparaitre une relation
triangulaire entre la S.A. Tanklux, les entreprigedroliéres et la ou les entreprises
chargées des opérations d’acheminement (courtiesnsporteurs).

Le Conseil admet qu’en raison du caractére intgusgnent dangereux des produits
faisant I'objet des conventions et opérations d@mdport, d’importantes mesures de
sécurité s'imposent dans l'intérét de la préventiteccidents et de la protection des
travailleurs chargés de la manutention des proddés tiers et de I'environnement. Ces
mesures de sécurité résultent d’'un point de vual ldg I'’Accord européen relatifs au

transport international des marchandises dangesquesevoies de navigation intérieures
(ADN), fait a Genéve le 26 mai 2000, approuvé pae Ibi du 13 mars 2007 et du

reglement grand-ducal modifié du 17 juillet 200@\@ernant la maitrise des dangers liés
aux accidents majeurs impliquant des substancegedauses.

Le Conseil admet encore qu’en vue d’optimiser l@sditions de sécurité sur le marché
en cause et le marché en aval du stockage desitsrpétroliers, les entreprises peuvent
vouloir imposer des contraintes allant au-delaptescriptions légales et veulent pouvoir
en assurer le respect a chaque niveau de la rel@i@mgulaire. Il importe toutefois que
les mesures prises a cet effet soient aptes a irecgplobjectif, qu’elles ne soient pas
discriminatoires et qu’elles n'imposent pas de @ntes disproportionnées eu égard a
I'objectif égitime poursuivi.

53.En ce qui concerne le cadre Iégal, les obligata#oulant du réglement grand-ducal
modifié du 17 juillet 2000 concernant la maitrises dlangers liés aux accidents majeurs
impliqguant des substances dangereuses se limitentirstallations de stockage. Ni
I’Accord européen relatif au transport internatiodas marchandises dangereuses par
voies de navigation intérieures (ADN), fait a Geméle 26 mai 2000, ni la loi
d’approbation n'imposent a la S.A. Tanklux une goehue obligation quant au respect
des normes et conditions fixées audit Accord pam@yens de transport pénétrant sur
son site. Aux termes de l'article 5 de la loi d’agipation, cette obligation incombe aux
agents et officiers de police judiciaire de la Polgrand-ducale et a certains agents de
I’Administration des douanes et accises. Par asldes moyens de transport sont soumis

en vertu de cet Accord a une procédure de congtad&agrément.
Dans la mesure ou il appartient normalement aucrid@s$ publiques de fixer et de faire

respecter les normes de santé publique et de 82etqu’il n’'incombe pas a I'entreprise
dominante de prendre des initiatives afin d’évindes services ou produits qu’elle
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considere, a tort ou a raison, comme dangereuxhf@uigéurs a son propre service ou
produit, il y a lieu de considérer avec circonsjgectes arguments avancés par la S.A.
Tanklux et de les faire entrer dans une appréaaiobale du caractére objectivement
justifié des contraintes imposées par la S.A. Tkl

54.A ce stade, il importe d’examiner plus concretenesfaits de I'espéce par rapport a
la relation triangulaire prédécrite.

a)

b)

La relation entre les entreprises pétrolieres sbtaété Naviglobe

Le Conseil constate que les contrats conclus éggrentreprises pétrolieres et la
sociéeté Naviglobe imposent effectivement le resgiichportantes mesures de
sécurité dans le chef des barges et de leur éqip@ir notamment les articles
3.1, 3.2, 51 a54et 12.1. a 12.2. des cananclus par B.P. et Aral, les
articles 1 et 2 du contrat conclu avec Total ettiitée 2 du contrat conclu avec
Texacoj et un droit de contréle et de vérification de ceaditions au profit des
entreprises pétroliéres (voir notamment l'articlé 8es contrats conclus par B.P.
et Aral et les articles 2 et 4 du contrat conclacavotal).

La relation entre la S.A. Tanklux et la société igkobe

Le Conseil constate qu'aucun élément dans le dossedémontre de facon
tangible que la S.A. Tanklux impose des obligatiqunelconques sur, ou exerce
un contrdle effectif concernant les aspects dergéca I'égard de, la société
Naviglobe ou de n'importe quelle autre entreprispliguée dans les opérations
d’acheminement des produits pétroliers vers le derMertert. En I'absence de
relation contractuelle entre la S.A. Tanklux et eereprises, de telles obligations
ou contrbles ne pourraient par ailleurs de toutédedce avoir une base
contractuelle.

La relation entre les entreprises pétrolieres &t Aa Tanklux

Le Conseil constate que dans les contrats conals ks entreprises pétroliéres
et la S.A. Tanklux, le respect de normes de sécpriévues par les entreprises
pétrolieres est imposé dans deux contrats (arficttu contrat B.P. de 2003 ;
article 7 du contrat Aral de 2004, qui reprend espément des points de détail
auxquels il convient de remédier avant une dateif)utes autres étant muets sur
ce point. Les obligations afférentes se limitent apérations de stockage, et sont
étrangeres aux opeérations de transport, respeciveraux entreprises de
transport des produits pétroliers.

Le Conseil déduit de ce qui précede qu’il est é@ilnd la S.A. Tanklux porte Iégalement
une responsabilité personnelle directe et doit exemun contréle effectif sur la
conformité et I'intégrité de ses installations deckage. Par ailleurs, si aucun élément
juridique ne tend a démontrer ses affirmationsrsé&squelles elle doit aussi exercer un
contrdle sur les entreprises et/ou les opératioascdurtage et/ou de transport,
respectivement assumer une responsabilité du ehlefuds agissements, il ne saurait étre
dénié que d'un point de vue factuel, les opératidestransport ne peuvent étre
considérées de fagon déconnectée des opératimisakage. A l'issue de I'opération de

" Qutre I'Accord ADN déja cité par la S.A. Tanklwes conventions se référent encore pour partie a un
accord dénommé European Barge Inspection Schem&)EB
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transport, il existe nécessairement un contactigbgsentre la barge et son équipage
d’'un cbté et les cuves de stockage et le persgneeaiployé d'autre part, de telle fagon
gue les déficits de maintenance ou de sécurittidgeuvent rejaillir sur 'autre. Or, tout
probléme surgissant a cette occasion peut avoird@eEscussions immediates et a long
terme. La S.A. Tanklux a donc un intérét légitimant juridique que financier et
economique, a assurer un standard de sécurité maxioans le chef des barges
accostant dans ses installations. En I'absencdedecbntractuel direct entre la S.A.
Tanklux et les entreprises de transport et de agartil faut admettre que la S.A. Tanklux
soit mise en mesure d’assurer ses intéréts legiténeavers ses relations contractuelles
avec les entreprises pétrolieres.

9.3.2. Gains d’efficacité

55.A c6té des questions de sécurité, la S.A. Tanklugneore relevé a différentes
reprises des considérations économiques qui pistiint le recours obligé a un
cocontractant unique (réponse a la question N° guistionnaire du 8 juillet 2008).

Elle expligue ainsi que le recours a la seule $édiaviglobe en tant que courtier fait que

toutes les opérations sont gérées et coordonnéesmgaoupe restreint de personnes, ce
qui permettrait une gestion plus efficace du ralétment. Ces avantages auraient

conduit les entreprises pétrolieres a préféremtiav avec la société Naviglobe

Interrogée plus particulierement sur la durée destrats qu’elle conclut avec les
entreprises pétroliéres et qui incluent le rec@uls société Naviglobe, durée qui s’étend
en regle générale sur 5 années, la S.A. Tankludiogrep encore que cette durée,
combinée avec la garantie de pouvoir disposer dgebat d’équipages fiables et des prix
fixes stipulés au profit des entreprises pétrotieepporterait aux entreprises pétrolieéres
la disponibilité de moyens de transport a un psgutier, alors gu’en conditions
normales, le prix du transport serait sujet a dabreuses et fortes fluctuations en raison
des crues et périodes de sécheresse qui entraimtedgs difficultés de circulation
conduisant normalement a des augmentations dés tari

Sous la rubriqgue des gains d'efficacité qui influsar leur stratégie en matiére de
politique de transport, les entreprises pétroliénatsrelevé le prix, la sécurité financiere
et la couverture d’assurance.

56.Le Conseil admet I'existence de gains d’efficieraue niveau de la gestion des
transports par suite de relations réguliéres dnéreprise de stockage S.A. Tanklux, les
entreprises pétroliéres et I'entreprise chargéegdinser et de coordonner les transports,
la société Naviglobe. Ces gains sont cependantélimau niveau administratif, et ne
sauraient étre compris comme s’étendant a la gardes aspects de sécurite, puisque ce
n’est pas la société Naviglobe qui effectue a €aitin nombre restreint d’équipages les
transports, mais qu’elle en charge un nombre céralidle d’autres entreprises et barges.
Les efficiences de gestion ne sont pas pour aataagliger.
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En ce qui concerne les explications fournies aetsig la durée des contrats de transport
respectivement de courtage avec la société Nawglleb Conseil retient qu’'une durée
d’engagement de 5 années n’appaagitiori pas excessive. Sur les conditions tarifaires,
le Conseil constate que si les conditions tarifaioenvenues dans les contrats de
transport ou de courtage ne sont pas en toutesnstances invariables, elles ne
prévoient cependant que de légeres adaptatiofairasi au fil du temps (adaptations qui
sont soit linéaires, soit indiciaires). Si les catd comportent par ailleurs presque tous
une clause d’apres laquelle I'entreprise pétroligoé en toutes circonstances payer le
prix du transport par rapport a une cargaison nmatenfvoir notamment l'article 7 des
contrats Aral et B.P. avec Naviglobe de 2004, itst6 de la I partie du contrat Total
avec Naviglobe de 2004 et I'annexe 1 du contragfexavec Naviglobe de 208 ®ette
clause se justifie par les particularités du transgdluvial, ou les circonstances
climatiques peuvent influer sur les opérationsrdedport en entrainant une limitation du
chargement.

Ces éléments permettent de retenir que I'ensemimdractuel laisse aux entreprises
pétrolieres la liberté et la possibilité d’orgamisar la durée une gestion efficace et utile
de leurs besoins en transports de produits pétsopar voie fluviale vers le port de

Mertert, sans étre liées de facon trop prolongéeegentreprise.

9.3.3. L'intérét national : la sécurité de I'approvisiomment énergétique

57.La S.A. Tanklux avance encore en termes plus ownsnekplicites des exigences

tenant a la sécurité de I'approvisionnement énipgetdu pays en produits pétroliers

pour justifier I'utilité pour toutes les entrepris@étrolieres d’avoir recours a la méme
entreprise pour prendre soin de I'organisation tia@ssports. En termes généraux, elle
soutient que le recours a une seule entreprisertgpaid des garanties que les transports
soient effectués en cas de besoin, endéans las,dglas avaries et sans pertes.

Ainsi, la planification des transports par une eeahtreprise, qui dispose dans ses
contacts d’'un nombre suffisant d’entreprises ebalges aptes a effectuer ces transports,
permettrait d’assurer que les transports soiemicBifiement effectués au moment ou les
entreprises pétrolieres en font la demande.

Ensuite, par le contrle de qualité effectué pasad intermédiaire sur la qualité et la
rigueur de la maintenance des barges, il y aurst garantie que les barges affrétées
puissent effectivement accomplir leurs voyagessquiun bateau mal entretenu subirait
plus aisément des avaries, et donc des retarderdisdn.

8 Seul I'article 7 du contrat ConocoPhilips avec Rlar de 1995 prévoit une possibilité de révisionpiix
dans ce cas de figure.
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De méme, par le contrdle effectué par ce seulrimddraire sur la qualité de I'équipage, il

y aurait une garantie que les transports soierdctfés par un commandant et un
équipage expérimentés, au fait des particularigda diavigation sur la Moselle et le Rhin

(se caractérisant par des rochers immergés, ddsugabmniprésents, des bancs de
sables mobiles, de crues, des étiages, ...), cesgurexait que les transports arrivent a
bon port sans incidents.

Finalement, la S.A. Tanklux a avancé que l'augntemtades prix des carburants aurait
entrainé un risque accru de détournement de laisarg par vol au cours du transport
par les transporteurs, pour leurs propres besainpoor la revente. Il conviendrait de

rencontrer ce phénomene et de prendre les mes@esssaires pour assurer un
acheminement normal des produits pétroliers, cesgdierait aisément en ayant recours a
un seul intermédiaire.

Les entreprises pétrolieres ont abordé cet as@ets @ cadre de I'explication de leurs
choix stratégiques en se référant au niveau ddacseoiffert, a I'effet essentiellement
d’éviter des ruptures d’approvisionnement (gestlea stocks, planification automatique
des barges, communication avec le dép6t, flexdbitlans les relations de travail,
disponibilité).

58.Le Conseil admet qu'il importe tant pour les entigsgs pétrolieres que pour les
consommateurs, qu'il s’agisse des particuliers es dntreprises, que les stocks de
produits pétroliers soient régulierement approvisés et ne subissent pas de ruptures de
stock. Cette question présente un intérét natiddahs ce cadre, les installations de
stockage du port de Mertert constituent un maitsaentiel de la politique énergétique,
alors gu’elles représentent un quart (pour lesitgsoespectivement un tiers (pour les
essences) des capacités de stockage totales dikgsoaur le territoire luxembourgeois
(voir tableaux N° 2 et N° 4 de la décision N° 2083-01 du 23 avril 2007). Il convient
donc de s’assurer de la continuité et de la régélde I'approvisionnement des cuves du
port de Mertert.

Si la responsabilité a cet égard incombe en preliei@ aux entreprises pétroliéres, qui
gerent leurs stocks et ont des obligations légdiesdétenir un stock minimal au
Luxembourg, et s’il n"appartient pas en princip@ad.A. Tanklux de se substituer aux
entreprises pétrolieres a cet effet, rien ne lterdlit cependant de joindre ses efforts a
ceux développés par les entreprises pétrolieres effet.

En admettant sur base des développements qui précgde la pratique de la S.A.
Tanklux apporte certaines garanties et améliorateun processus d’acheminement des
produits pétroliers vers le port de Mertert, tanttermes de sécurité que de fiabilité, le
Conseil conclut que cette pratique est de natureodtribuer a la sécurité de
I'approvisionnement énergétique du Luxembourg.
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9.3.4. Conclusion

59.1I faut déduire de ce qui précéde que la pratigriéads.A. Tanklux se trouve justifiée
par les éléments rassemblés au dossier. Il y a liluncle classer ce dernier sans autres
suites.

a adopté la présente décision :

Article unique:

La procédure dinfraction pour abus de positon domhante concernant la S.A.
Tanklux sur le marché de I'acheminement par voie flviale de produits pétroliers
vers le port de Mertert et des prestations de coualge y associées est classée sans
autres suites.

Ainsi délibéré et décidé a Luxembourg en date do(& 2009.

(signé)
Thierry HOSCHEIT
Président
(signeé) (signé)
Christiane WEIDENHAUPT Pierre CALMES
Conseiller Conseiller

33



