REPUBLIQUE FRANCAISE

Autorité
delaconcurrence

Décision n° 12-D-24 du 13 décembre 2012
relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
téléphonie mobile a destination de la clientéle résidentielle
en France métropolitaine

L’ Autorité de la concurrence (section I1B),

Vu la saisine enregistrée le 10 octobre 2006, sous le numéro 06/0070 F, par laquelle la
société Bouygues Télécom a saisi le Conseil de la concurrence de pratiques mises en
ceuvre par les sociétés Orange France et SFR sur le marché de la fourniture de services de
téléphonie mobile en France métropolitaine ;

Vu I’article 82 du traité instituant la Communauté européenne (CE), devenu I’article 102
du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE) a compter du ler décembre
2009 ;

Vu le livre IV du code de commerce dans sa version antérieure a I’entrée en vigueur de la
loi n°® 2008-776 du 4 aodt 2008 ;

Vu la loi n°® 2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisation de I’économie ;

Vu I’ordonnance n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la
régulation de la concurrence et notamment son article 5 ;

Vu l’avis n° 2007-0037 de I’Autorité de régulation des communications électroniques et
des postes du 15 mars 2007 ;

Vu la décision n° 09-S-03 du 15 mai 2009, par laquelle I’Autorité de la concurrence a
renvoyé le dossier a I’instruction ;

Vu le rapport du conseiller auditeur du 9 juillet 2012 ;

Vu les décisions liées a la protection du secret des affaires n° 08-DSADEC-51 a 08-
DSADEC-53 et 08-DSA-107 a 08-DSA 110 du 21 juillet 2008 ; n° 10-DSA-97 du 2 juin
2010 ; n° 10-DSA-107 a 10-DSA-110 du 11 juin 2010 ; n°® 11-DSA-118 a 11-DSA-121,
n° 11-DSA-123 a 11-DSA-125 et 11-DSA-135 du 18 avril 2011 ; n° 11-DSA-117, 11-
DSA-122, 11-DSA-134 et 11-DSA-136 du 30 mai 2011 ; n° 11-DSA-191 et 11-DSA-192
du 3 juin 2011 ; n° 11-DSA-133 et n° 11-DSA-207 du 22 juin 2011, n° 11-DSA-208 du 23
juin 2011 ; n° 11-DECR-21 du 25 juillet 2011 ; n° 11-DECR-22 du 26 juillet 2011 ; n° 11-
DEC-23 du 27 juillet 2011 ; n° 11-DEC-24 et 11-DEC-25 du 2 ao(t 2011 ; n° 11-DEC-43
du 10 octobre 2011 ; n° 11-DECR-34 du 19 octobre 2011 ; n° 12-DSA-143 et 12-DSA-146
du 4 avril 2012 ; n° 12-DSA-153 du 5 avril 2012 ; n° 12-DSA-165 du 18 avril 2012 ;
n° 12-DEC-20 du 19 avril 2012 ; n° 12-DEC-22, et 12-DSA-170 du 23 avril 2012 ;



n°12-DEC-24 du 24 avril 2012; n°12-DEC-28 du 14 juin 2012; n°12-DSA-241
et 12-DSA-242 du 9 juillet 2012 ; n° 12-DSA-243 et 12-DSA-248 du 10 juillet 2012 ;

Vu les autres pieces du dossier ;

Vu les observations présentées par les sociétés France Télécom, Orange France, SFR et
Bouygues Télécom et par le commissaire du Gouvernement ;

Les rapporteurs, la rapporteure générale, le commissaire du Gouvernement, les
représentants des sociétés France Télécom, Orange France, SFR et Bouygues Télécom
entendus lors de la séance de I’ Autorité de la concurrence du 25 juillet 2012 ;

Adopte la décision suivante :
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. Constatations

1. Seront successivement présentes ci-apres :

- la procédure ;
- le secteur concerné ;
- les pratiques denoncées ;

- les griefs notifiés.

A RAPPEL DE LA PROCEDURE

2.  Le 10 octobre 2006, la société Bouygues Telecom a saisi le Conseil de la concurrence,
devenu le 2 mars 2009 I’Autorité de la concurrence (ci-apres « I’ Autorité »), d’une plainte
alléguant I’existence de pratiques anticoncurrentielles mises en ceuvre sur le marché de la
téléphonie mobile en France métropolitaine.

3. Selon la saisissante, les offres d’abondance on net' commercialisées par Orange et SFR &
compter de 2004, qui proposaient des avantages tarifaires aux abonnés pour les appels a
destination de clients du méme opérateur, sont constitutives d’un abus de position
dominante, au sens des articles L. 420-2 du code de commerce et 82 du traité CE, dans la
mesure ou elles sont fidélisantes, discriminatoires et engendrent un ciseau tarifaire.

4. Une notification des griefs a été adressée aux sociétés Orange France, France Télécom et
SFR le 13 mars 2008, portant sur des pratiques de ciseau tarifaire susceptibles d’enfreindre
les dispositions des articles L. 420-2 du code de commerce et 82 du traité CE. La saisine a
été communiquée a I’Autorité de régulation des communications électroniques et des
postes (ci-aprés « I’ARCEP »), qui a transmis un avis a I’Autorité le 15 mars 2007. A la
suite de la réception des observations des parties, un rapport leur a été adresse le 4 aodt
2008.

Une séance s’est tenue le 11 mars 2009.

Par une décision n°® 09-S-03 en date du 15 mai 2009, I’Autorité a décidé de surseoir a
statuer et de renvoyer le dossier a I’instruction. Les motifs de cette décision indiquent
notamment :

«83. Comme I’Autorité de la concurrence I’a récemment rappelé dans sa decision
n°® 09-D-15 du 2 avril 2009, une différenciation tarifaire excessive pourrait avoir pour
effet, sans empécher les concurrents du marché aval aussi efficaces de proposer leurs
services de maniere rentable, d’élever sensiblement leurs colts pour les affaiblir et
diminuer ainsi la pression concurrentielle qu’ils sont susceptibles d’exercer sur le marché.

! Les expressions techniques utilisées dans les développements qui suivent sont définies dans le lexique
figurant a la fin de la présente décision.


http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php?numero=09D15�

10.

11.

(...) Il convient donc d’analyser dans quelle mesure des offres comprenant de I’ « on net »
illimité, en obligeant les opérateurs de petite taille a répliquer par des offres cross net, et
donc a acheter des volumes de terminaison d’appel plus éleves a leurs concurrents,
pourraient fausser le jeu de la concurrence sur le marché des services de téléphonie
mobile et constituer un abus de position dominante de I’opérateur lancant une telle offre
sur le marché de sa terminaison d’appel. Aucun grief n’ayant été notifié sur ce point,
I’Autorité ne peut se prononcer. Il y a donc lieu, dans ces conditions, de renvoyer le
dossier a I’instruction.

84. Les effets d’une différenciation tarifaire excessive pourraient aussi prendre la forme
extréme d’effets de ciseaux tarifaires tels que ceux mis en cause dans les griefs notifiés a
Orange et France Telécom, d’une part, et a SFR, d’autre part, si I’espace économique
entre la terminaison d’appel facturée par I’opérateur et le prix de détail résultant des
consommations effectives sur ses offres on net illimité était réduit au point de ne plus
permettre a ses concurrents de couvrir les autres colts liés a la production de ces appels.
(...) Par ailleurs, s’il existe des solutions alternatives, il convient de verifier que celles-ci
permettent effectivement aux opérateurs aussi efficaces que I’opérateur dominant de le
concurrencer. En I’espece, il convient notamment, comme pour les effets attachés dans
leur ensemble au principe méme de la différenciation tarifaire « on net/off net », de vérifier
si les opérateurs concurrents peuvent ou non répliquer ces offres par leurs propres offres
«on net », et s’ils sont ainsi contraints d’acheter des volumes de terminaison d’appel plus
élevés a leurs concurrents. L’existence d’un effet de ciseau tarifaire apparait ainsi comme
une question subsidiaire a celle, plus vaste, de mécanismes de discrimination
anticoncurrentielle. Les éléments figurant au dossier ne permettant pas d’éclairer
I’ Autorité sur ce point, il y a lieu, dans ces conditions, de surseoir a statuer et de procéder
a un complément d’instruction ».

Cette décision a fait I’objet d’un recours des sociétés France Telécom et Orange France
devant la cour d’appel de Paris. Ce recours a été rejeté pour irrecevabilité des lors que
I’Autorité «n’a tranché aucun point et n’a pris qu’une mesure interne concernant
I’instruction d’une affaire estimée incompléte » (arrét de la cour d’appel de Paris du 6 avril
2010, qui a fait I’objet d’un pourvoi rejeté par I’arrét de la Cour de cassation du 7 juin
2011, n° 10-17044).

Une seconde notification des griefs a été adressée aux sociétés Orange France, France
Telecom et SFR le 5 aolt 2011, portant sur des pratiques de différenciation tarifaire
susceptibles d’enfreindre les dispositions des articles L. 420-2 du code de commerce
et 102 TFUE.

A la suite de la réception des observations des parties, un rapport leur a été adressé
le 25 avril 2012.

Par ailleurs, dans la mesure ou ces éléments n’avaient pas été evoqués dans le rapport du
4 ao(t 2008, antérieur a la publication du communiqué de I’ Autorité du 16 mai 2011 relatif
a la méthode de détermination des sanctions pécuniaires, un rapport complétant celui du
4 ao(t 2008 a été adressé aux parties le 12 avril 2012 afin de leur signaler les principaux
éléments de droit et de fait susceptibles d’influer, du point de vue des services d’instruction
de I’Autorité, sur la détermination d’une éventuelle sanction par le college, et de leur
permettre de présenter des observations a cet égard. Ce rapport précise n’avoir « pas pour
objet de répondre aux écritures des parties relatives tant au rapport daté du 4 ao(t 2008
qu’a celles relatives a la notification de grief datée du 5 ao(t 2011 » (point 1).

Une nouvelle séance s’est tenue le 25 juillet 2012,
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B. LE SECTEUR DE LA TELEPHONIE MOBILE EN FRANCE

1. LESACTEURS

a) Orange France

La société Orange France (ci-apres « Orange ») est une société anonyme, filiale a 100%
d’Orange SA, elle-méme filiale a 100% du groupe France Télécom détenu a 64,3% par des
actionnaires institutionnels, a 26,97% par I’Etat, a 5% par des actionnaires individuels et a
3,7% par des salariés (0,4% d’auto-détention).

Par arrété du 25 mars 1991, France Télécom a été autorisé pour une durée de 15 ans a
étendre un réseau de radiotéléphonie publique dans la bande 900 MHz pour I’exploitation
d’un service numérique paneuropéen GSM F1. En septembre 2001, Orange a recu
I’autorisation d’exploiter en France métropolitaine un réseau radioélectrique de troisieme
génération (3G) base sur la norme UMTS, pour une durée de 20 ans. Par décision de
I’ARCEP n° 2006-0239 du 14 février 2006, Orange a obtenu un renouvellement de sa
licence GSM afin d’utiliser des fréquences dans les bandes 900 MHz et 1800 MHz pour
établir et exploiter un réseau radioélectrique ouvert au public. Par décision n° 2010-0634
du 8 juin 2010, ’ARCEP I’a autorisée a utiliser un bloc de fréquences de 4,8 Mhz pour
établir et exploiter un réseau radioélectrique de troisiéme génération en France
métropolitaine.

Par appel d’offres lancé le 15 juin 2011, I’ARCEP a invité les acteurs souhaitant se porter
candidats a I’attribution de fréquences dans les bandes 800 MHz et 2,6 GHz, réservees aux
réseaux 4G, a déposer des dossiers de candidatures. Par décision n° 2011-1080
du 22 septembre 2011, ’ARCEP a retenu la candidature d’Orange dans le cadre de la
procédure d’attribution de fréquences dans la bande 2,6 GHz. Par décision n° 2012-0038
du 17 janvier 2012, I’ARCEP a également donné I’autorisation a Orange d’utiliser un bloc
de fréquences dans la bande de 800 MHz.

b) SFR

La société SFR - Société Francaise de Radiotéléphonie (ci-apres « SFR ») est un opérateur
de télécommunications francais, fixe et mobile, présent sur les segments de marché
« Grand Public » et « Entreprise ».

SFR est une sociéte anonyme détenue jusqu’au 16 juin 2011 a 56 % par le groupe Vivendi
et & 44 % par le groupe Vodafone. Le 16 juin 2011, Vivendi a acquis la participation
détenue par Vodafone pour devenir I’unique actionnaire de SFR.

Par arrété du 25 mars 1991, SFR a été autorisé pour une durée de 15 ans a étendre dans la
bande 900 MHz, un réseau de radiotéléphonie publique en France métropolitaine pour
I’exploitation d’un service numérique paneuropéen GSM F2, réseau de radiotéléphonie
publique qu’elle a été autorisee a établir et exploiter par arrété du 16 décembre 1987. Par
décision de I’ARCEP n° 2006-0140 du 31 janvier 2006, SFR a obtenu un renouvellement
de sa licence GSM. En septembre 2001, SFR a recu I’autorisation d’exploiter en France
UMTS, pour une durée de 20 ans. Par décision de I’ARCEP n° 2010-0633 du 8 juin 2010,
SFR a été autorisée a utiliser un bloc de fréquences 5 Mhz pour établir et exploiter un
réseau radioélectrique de troisieme génération en France métropolitaine. Par décision
n°®2011-1080 du 22 septembre 2011, I’ARCEP a retenu la candidature de SFR dans le
cadre de la procédure d’attribution de fréquences dans la bande 2,6 GHz. L’ARCEP lui a
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

également donné I’autorisation d’utiliser un bloc de fréquences dans la bande 800 MHz
destinées au déploiement des nouveaux réseaux 4G.

c) Bouygues Telécom

La société Bouygues Télécom (ci-aprés « Bouygues Télécom ») est un opérateur de
télécommunication francais, fixe et mobile, présent sur les segments de marché « Grand
Public » et « Entreprise ».

Bouygues Télécom est une société anonyme, détenue a 89,55% par le groupe Bouygues et
a 10,45% par le groupe JCDecaux Holding, holding familiale contrélant le groupe JC
Decaux coté en bourse.

Par arrété du 8 décembre 1994, Bouygues Télécom a été autorisée a établir un réseau
radioélectrique ouvert au public en vue de I’exploitation d’un service de communication
personnelle sur un réseau GSM (DCS F3) en France métropolitaine, pour une durée de
15 ans. En décembre 2002, elle a recu I’autorisation d’exploiter en France métropolitaine
un réseau radioélectrique de troisiéme génération (3G) basé sur la norme UMTS, pour une
durée de 20 ans. Par décision n° 2011-1080 du 22 septembre 2011, I’ARCEP a retenu sa
candidature dans le cadre de la procédure d’attribution de fréquences dans la bande
2,6 GHz. Par décision n° 2012-0038 du 17 janvier 2012, I’ARCEP Ilui a donné
I’autorisation d’utiliser un bloc de fréquences dans la bande de 800 MHz destinées au
déploiement des nouveaux réseaux 4G.

d) Les opérateurs virtuels (MVNO)

Les opérateurs de réseaux mobiles virtuels (Mobile Virtual Network Operators ou
« MVNO ») se sont développeés sur le marché de détail de la téléphonie mobile en France
depuis 2005.

Ces opérateurs, qui ne disposent pas d’une autorisation d’utilisation des fréquences
hertziennes, peuvent néanmoins commercialiser des offres de téléphonie mobile sur le
marché de détail en achetant a I’un des opérateurs disposant d’une telle autorisation les
prestations nécessaires sur un marché de gros amont.

Les prestations proposées par les MVNO doivent étre distinguées des offres de téléphonie
mobile dites de « licences de marque », qui sont lancées par un opérateur de réseau en
partenariat avec le titulaire d’une marque disposant d’une notoriété importante, qui lui
accorde le droit d’apposer cette marque sur ses produits (par exemple M6). L’offre reste
alors gérée par I’opérateur de réseau qui verse une redevance au titulaire de la marque.

Depuis 2005, la part de marché des MVVNO connait une progression certaine. Passée de
0,6% a la fin de 2005 a 4,9% fin juin 2007, elle atteignait plus de 6 % en septembre 2010.

2. LES CARACTERISTIQUES DU SECTEUR DE LA TELEPHONIE MOBILE

Seront présentées ci-apres les caractéristiques du marché de gros de la terminaison d’appel
mobile (a) et du marché de détail de la téléphonie mobile (b).
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27.

28.

29.

a) La terminaison d’appel vocal mobile
Définition
Selon la définition de I’ARCEP, « la terminaison d’appel vocal mobile est une prestation
de gros fournie par un opérateur mobile B exploitant un réseau ouvert au public a un
opérateur A, fixe ou mobile, exploitant un réseau ouvert au public. La prestation
commercialisée vise a terminer I’appel téléphonique vocal d’un client de I’opérateur A
vers un client mobile de I’opérateur B. Du fait du sens des communications ainsi

acheminées, on dit que cet opérateur « termine » les appels vers le réseau de destination »
(décision n° 2012-0997 du 24 juillet 2012, p. 9).

L’ARCEP précise que: «Lorsque cette prestation s’inscrit dans le cadre d’une
communication entre deux clients raccordés a des réseaux différents (appels dits «off
net»), elle s’exerce dans le cadre d’une convention d’interconnexion signée entre les deux
exploitants de réseaux ouverts au public. Lorsque cette prestation s’inscrit dans le cadre
d’une communication entre deux clients d’un méme réseau (appels dits «on net»), elle
correspond a une vente dite interne (par opposition a une vente externe, qui correspond au
cas précédent) » (id.).

La régulation mise en place par I’ARCEP

La régulation des prestations de terminaison d’appel vocal mobile a été mise en place a
partir de 2004, a la suite de la transposition en droit interne des directives européennes du
« paquet télécom » de 2002. Les conditions de I’encadrement sont fixées a I’issue d’une
analyse de marché triennale, qui comprend la définition des marchés pertinents,
I’identification des opérateurs « disposant d’une puissance significative sur le marché » et
la fixation d’obligations réglementaires spécifiques a I’intention de ces opérateurs. Les
décisions émises a ce titre par I’Autorité de régulation des télécommunications (ART),
devenue I’ARCEP, ont été adoptées aprés avis de I’Autorité de la concurrence, des autres
autorités réglementaires nationales compétentes et de la Commission européenne. En
I’occurrence, I’analyse de marcheé de la terminaison d’appel s’étend sur trois cycles.

A I’issue du premier cycle d’analyse de marché, I’ART a estimé, par décision en date
du 9 décembre 2004, que chaque opérateur mobile exercait une influence significative sur
la prestation de terminaison d’appel sur son propre réseau, et qu’a ce titre, les obligations
suivantes devaient leur étre imposeées :

- obligation de faire droit a toute demande raisonnable d’acces ;

- obligation de fournir les prestations d’acces et d’interconnexion dans des conditions
non discriminatoires ;

- obligation de transparence et de publication d’une offre de référence
d’interconnexion et d’acces ;

- obligation de séparation comptable et obligation relative a la comptabilisation des
codts des prestations d’acces et d’interconnexion relatives a la terminaison d’appel
vocal ;

- obligation mise en ceuvre dans le cadre d’un encadrement tarifaire pluriannuel de
pratiquer, pour les prestations de terminaison d’appel, des prix reflétant les codts
correspondants.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

Outre les obligations tarifaires, qui seront évoquées ci-apres, deux types d’obligations
doivent étre soulignés: I’obligation de non-discrimination et celle relative a la
comptabilisation des codts et a la séparation comptable. Ces deux obligations, qui sont
liées, impliquent notamment une obligation de facturation interne du prix de gros de la
terminaison d’appel, pour les appels on net.

S’agissant de I’obligation de non-discrimination, I’article D. 309 du code des postes et des
communications électroniques prévoit que «les opérateurs appliquent des conditions
équivalentes dans des circonstances équivalentes aux autres entreprises fournissant des
services equivalents, et qu’ils fournissent aux autres des services et informations dans les
mémes conditions et avec la méme qualité que ceux qu’ils assurent pour leurs propres
services, ou pour ceux de leurs filiales ou partenaires ».

Ainsi que le précise la directive « accés »? : « Le principe de non-discrimination garantit
que les entreprises puissantes sur le marché ne faussent pas la concurrence, notamment
lorsqu’il s’agit d’entreprises intégrées verticalement qui fournissent des services a des
entreprises avec lesquelles elles sont en concurrence sur des marchés en aval »
(considérant 17).

Par ailleurs, s’agissant de I’obligation de comptabilisation des codts et de separation
comptable, la méme directive précise : « La séparation comptable permet de mettre en
évidence les prix des transferts internes et permet aussi aux autorités réglementaires
nationales de vérifier, le cas échéant, que les obligations de non-discrimination sont
respectées » (considérant 18). A cette fin, la Commission a publié la recommandation
98/322 CE du 8 avril 1998 concernant I’interconnexion dans un marché de
télécommunications libéralisé, dont la partie 2 porte sur la séparation comptable et
comptabilisation des codts. On y lit le principe selon lequel : « L’objet de la séparation
comptable est de fournir une analyse des informations derivees des registres comptables
afin de représenter le plus fidélement possible le comportement de parties de I’entreprise
comme si elles avaient fonctionné en qualité d’entreprises distinctes ».

A I’issue du deuxieme cycle d’analyse des marchés, par sa décision n° 07-0810
du 4 octobre 2007, ’ARCEP a maintenu une approche similaire de la régulation des
terminaisons d’appel, en réaffirmant son souhait, d’une part, de maintenir une pression a la
baisse des tarifs par un encadrement pluriannuel, et, d’autre part, de faire converger les
tarifs de I’ensemble des trois opérateurs vers la méme référence de codts.

Le référentiel de co(ts

Le référentiel de colt utilisé historiquement par I’ARCEP est celui dit des «codts
complets ». La méthode d’allocation retenue est une régle de « Fully Distributed Cost »
(FDC), dans laquelle les codts pertinents incluent les colts de réseau alloués a I’usage de la
prestation de terminaison d’appel vocal, les colts commerciaux spécifiques directement
induits par la prestation de terminaison d’appel vocal mobile et les colts communs alloués
a I’ensemble des prestations au prorata des autres codts selon le principe d’allocation dit
« clé EPMU » (Equi-Proportionate Mark-Up) ».

La décision de ’ARCEP n° 07-0810 précitée suggérait une évolution du référentiel de
colts retenu, vers un concept de codts incrémentaux, «et ce afin de garantir une
cohérence avec les références de codts utilisés en interne par les opérateurs lorsqu’ils

? Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative & I’accés aux réseaux
de communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu’a leur interconnexion
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39.
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formulent leurs offres sur le marché de détail, en particulier leurs offres on net. Ainsi, la
concurrence sur le marché de détail mobile ne sera pas biaisée par des perceptions de
colts radicalement differentes pour les offres on net et off net ».

Par décision n° 08-1176 du 2 décembre 2008, I’ARCEP a ainsi abandonné la référence au
colt complet au profit de la référence aux colts incrementaux de long terme. Le codt de
référence correspond alors « aux codts (...) encourus du fait de la fourniture en gros du
service de terminaison d’appel et qui ne le seraient pas si ce service n’était pas fourni, ou
encore a la différence entre les colts totaux de long terme d’un opérateur fournissant sa
gamme complete de services et les codts totaux détermineés a long terme de cet opérateur
fournissant sa gamme compléte de services sauf le service de terminaison d’appel fourni
sur le marché de gros a des tiers ».

L asymétrie tarifaire entre les opérateurs

Dés 2002 et la premiére décision de régulation tarifaire relative a la terminaison d’appel de
Bouygues Télécom, cet opérateur a bénéficié d’une asymeétrie tarifaire, c’est-a-dire de
plafonds de tarifs de terminaison d’appel plus élevés que ceux établis pour Orange et SFR.
Dans le cadre du premier cycle d’analyse des marchés, I’ARCEP a indiqué que I’asymeétrie
accordée a Bouygues Telecom n’avait d’autres motifs que de corriger les effets de tarifs de
terminaison d’appel encore trop supérieurs aux colts : « I’Autorité considére d’abord que
de manieére transitoire, pendant la période de convergence des tarifs de TA vers les colts de
référence sous-jacents, la différenciation tarifaire en faveur de Bouygues Télécom
permettra a la société de corriger les effets pervers engendrés par des niveaux de
terminaison d’appel voix élevés par rapport aux colts. L’Autorité rappelle toutefois qu’a
terme et dans I’hypothése ou les trois opérateurs supportent les mémes codts, une telle
différenciation tarifaire n’a pas vocation a perdurer ».

Dans sa décision n° 08-1176 précitée, I’ARCEP a continué a réduire I’asymétrie entre les
opérateurs en méme temps qu’elle mettait en ceuvre la méthode des codts incrémentaux de
long terme.

Cette décision a fait I’objet d’un recours devant le Conseil d’Etat par les sociétés Orange et
SFR, qui contestaient tant la référence aux codts incrémentaux que le principe de
I’asymétrie tarifaire. Dans sa décision du 24 juillet 2009, le Conseil d’Etat a écarté ces
deux critiques mais n’a validé que partiellement les plafonds tarifaires definis par
I’ARCEP®. Le Conseil a validé les plafonds tarifaires imposés a Orange et SFR pour
I’ensemble de la période en cause, mais n’a validé le plafond applicable a Bouygues
Télécom que jusqu’au 30 juin 2010. S’il a estimé que I’asymétrie tarifaire pouvait étre
justifiée dans son principe, le Conseil d’Etat a jugé que le maintien de cet avantage au
niveau déterminé par I’ARCEP était, a compter du 1% juillet 2010, manifestement
disproportionné au regard de I’objectif poursuivi. Le Conseil d’Etat a considéré que le
maintien de I’asymeétrie tarifaire au profit de Bouygues Télécom visait « pendant la
période transitoire au cours de laquelle I’ensemble des plafonds fixés aux opérateurs
demeurent supérieurs aux codts incrementaux de long terme et permettent a ces opérateurs
de réaliser une marge sur la terminaison d’appel, (...) a atténuer le déficit financier
résultant pour Bouygues Télecom de la combinaison de cette marge et du déséquilibre de
son solde d’interconnexion avec les autres opérateurs mobiles » dans la mesure ou « ce
déficit, est, pour une part, subi par Bouygues Telécom, du fait notamment de la nécessité

¥ Conseil d’Etat, 24 juillet 2009, Société Orange France et Société Francaise du radiotéléphone, n° 324642 et
324687.
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pour cette société de développer des offres illimitées en direction de tous les réseaux afin
de résister au développement par ses concurrents d’offres illimitées sur leur propre
réseau, favorisé par la taille plus importante de leur parc ».

Prenant acte de cette décision, ’ARCEP a établi un nouvel encadrement tarifaire
applicable a Bouygues Télécom pour le second semestre 2010.

Plus récemment, dans sa décision n° 2010-1149 du 2 novembre 2010, I’ARCEP a
réaffirmé le principe d’une asymétrie tarifaire provisoire au profit de Bouygues Télécom.
Selon I’ARCEP, plusieurs circonstances viennent encore justifier le maintien d’une
asymeétrie tarifaire transitoire, en particulier I’existence de déséquilibres élevés de trafic
amenant a des déséquilibres financiers importants dans les soldes d’interconnexion.
L’ARCEP estime que ces déséquilibres résultent de I’écart encore €elevé entre les tarifs de
terminaison d’appel mobile et les codts sous-jacents.

L’ARCEP a cependant précisé que I’asymétrie tarifaire ne doit pas aboutir a une
compensation totale des déséquilibres financiers mais a une compensation partielle de ces
désequilibres : «dans le cas d’un opérateur présentant des déséquilibres de trafic
d’interconnexion, il est nécessaire de maintenir transitoirement, tant que les tarifs de
terminaison d’appel ne sont pas aux co(ts, une asymétrie du plafond tarifaire de cet
opérateur. Cependant, dans la mesure ou cela est compatible avec le principe de
proportionnalité des baisses imposées a un opérateur, I’asymétrie fixée a cet égard ne
devrait pas aboutir @ une compensation totale de la contrevaleur monétaire des
désequilibres de trafic d’interconnexion en sa défaveur en raison de I’écart persistant

entre tarifs et co(its de terminaison ».

Par décision n° 2011-0483 du 5 mai 2011, ’ARCEP a fixé au 1* juillet 2011 la date de
convergence des tarifs de terminaisons d’appel. Cette décision faisait suite aux
observations formulées par la Commission européenne sur la mise en ceuvre de la
régulation tarifaire dans le cadre de la consultation ayant précédé la décision
n°® 2010-1149 : «la Commission prend note que I’ARCEP considére proportionné de
maintenir une asymétrie en faveur de Bouygues Télécom jusqu’au 30 juin 2011. (...) Dans
ce contexte, la Commission demande a I’ARCEP d’envisager de fixer des TTM symétriques
en France métropolitaine a partir du ler juillet 2011 ».

Enfin, dans sa décision n°2012-0997 du 24 juillet 2012, I’ARCEP a fixé le plafond des
tarifs de terminaison d’appel de Free Mobile et des « full MVNO » Lycamobile et Oméa
Telécom a un niveau supérieur a la terminaison d’appel fixée pour Orange, SFR et
Bouygues Télécom jusqu’en 2014, soit 1,6 c€ jusqu’au 31 décembre 2012, puis 1,1 c€
jusqu’au 30 juin 2013, et 0,8 c€ jusqu’au 31 décembre 2012°.

Le double mouvement de diminution des tarifs de terminaison d’appel et de I’asymétrie
tarifaire depuis 1999 est retracé dans le tableau et la courbe présentés ci-dessous :

* Voir aussi la décision de la Commission européenne du 20 juillet 2007 levant les réserves précédemment
émises conformément a I’article 7 bis de la directive 2002/21/CE telle que modifiée par la directive
2009/140/CEL1.
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Evolution des tarifs de la terminaison d’appel vocal mobile depuis 2002

Auler [ Auler | Auler | Auler | Auler | Au ler
juillet juillet juillet | janvier juillet | janvier
En centimes d'€ 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2012 2013
Orange 20,12 17,07 14,94 12,5 9,5 7,5 6,5 4,5 3 2 1,5 1 0,8
SFR 20,12 17,07 14,94 12,5 9,5 7,5 6,5 4,5 3 2 1,5 1 0,8
Bouygues
Télécom 27,49 24,67 17,89 14,79 11,24 9,24 8,5 6 3,4 2 1,5 1 0,8

Source : ARCEP
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b) Les services de téléphonie mobile, un marché peu dynamique a I’époque des
faits

La Commission européenne a, a plusieurs reprises, qualifié le marché francais de la
téléphonie mobile de peu dynamique®. Dans son 15° rapport, relatif & I’année 2009, elle
indique : « Le marché mobile francais continue & étre caractérisé par son dynamisme
limité. Le taux de pénétration qui s’établissait a 90,2% en octobre 2009, reste tres en deca
de la moyenne européenne qui s’établit & 121,9% »°.

Outre un taux de pénétration faible, le marché francais de la téléphonie mobile se
caractérisait également au cours de la période en litige par des prix de détail élevés, des

> Voir, notamment, Progress Report on the Single European Electronic Communications Market 2008 (14th
Report) (COM(2009)140Final) - 24 March 2009

® Progress Report on the Single European Electronic Communications Market 2009 (15th Report)
Final report 2009 (COM(2010)253 final/3 - 25 August 2010 [amending COM(2010)253 - 25/5/2010]): p.183:
« The French mobile market continued to be characterised by its limited dynamism. The penetration rate,
standing at 90.2% as of October 2009, is still well behind the EU-27 average of 121.9% [...] ».
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50.

51l

parts de marché stables depuis 2005 et I’augmentation du parc d’abonnés sous
engagement.

La situation du marché de la téléphonie mobile a évolué depuis I’annonce de I’arrivée de
Free sur le marché, au début de I’année 2010, puis apres le lancement effectif de ses offres
en janvier 2012. Ce nouveau contexte ne remet pas en cause les éléments développés ci-
dessous, qui portent sur la période antérieure, visée par les notifications de griefs.

Le taux de pénétration du mobile

En 2009, la France était le seul pays de I’Union européenne dont le taux de pénétration du
mobile était inférieur a 100%.

Nombre d’abonnés a la téléphonie mobile et taux de pénétration, octobre 2009

Mobile penetration rate

Mobile subscribers and penetration rate, October 2009
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Source : rapport précité de la Commission européenne du 24 mars 2009

S’il est vrai que le taux de pénétration du mobile en France connait une augmentation
réguliére depuis 2001, cette augmentation refléte avant tout un marché en croissance. Les
graphiques ci-dessous montrent que le marché francgais croit moins vite que le marché
européen dans son ensemble, ce qui peut étre un indicateur d’une plus faible intensité de la
concurrence en France.
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Evolution du taux de pénétration mobile entre septembre 2001 et septembre 2010

Taux de pénétration mobile en métropole
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Evolution du taux de pénétration mobile en Europe entre octobre 2004 et octobre
2009

Mobile subscribers penetration in EU
(based on mobile active subscribers)
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Source : document de travail annexé au rapport précité de la Commission européenne du 24 mars 2009

Les prix de détail

Les éléments présentés ci-dessous relatifs a I’évolution des prix de détail des services de
téléphonie mobile au cours de la période en litige sont issus des études disponibles sur ce
sujet, qui ont chacune leurs limites. L’étude publiée par I’Autorité nationale de régulation
des télécommunications finlandaise, la Ficora, seule étude paneuropéenne exploitable sur
la période en cause, est géneralement admise, méme s’il convient d’en nuancer les
résultats, faute de prise en compte par exemple des services de messagerie vocale ou de
correction des parités de pouvoir d’achat.

L’association de consommateurs UFC-Que Choisir a publié en 2008 une étude relative aux
prix de la téléphonie mobile selon la méthode des paniers, qui témoigne d’une absence de
baisse généralisée de la facture des consommateurs entre 2003 et 2007.
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L’étude analyse le prix de la plupart des offres proposées depuis mars 2003 par les trois
opeérateurs de réseaux (Orange, SFR et Bouygues Télécom) et cing MVNO (Carrefour,
Debitel, NRJ Mobile, Ten Mobile et Virgin Mobile) pour cing profils de consommateurs.

Ses résultats sont présentes ci-apres :
Evolution du prix des paniers hors option chez Orange
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Evolution du prix des paniers hors option chez SFR
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L’etude d’UFC-Que-Choisir conclut que le prix a la minute des services de téléphonie
mobile n’a pas évolué pour le consommateur dés lors que le prix des forfaits a augmenté
parallelement a I’enrichissement du contenu de I’offre (augmentation du nombre de
minutes ou de SMS inclus dans le forfait). Le prix de la voix, dans la majorité des cas,
stagne (SFR) ou augmente (Bouygues Télécom, Orange) et, dans peu de cas, diminue entre
2003 et 2007. Les MVNO semblent plus compétitifs pour les forfaits destinés aux petits
consommateurs (profils 1 et 2), puis les différences s’estompent lorsque les usages
augmentent. Les MVNO ne semblent pas exercer d’influence significative sur les niveaux
de prix des trois opérateurs de réseaux.

Par ailleurs, I’Autorité nationale de régulation des télecommunications finlandaise, la
Ficora, a publié en 2009 une étude comparant les prix des services de téléphonie mobile de
19 pays européens (les 15 Etats Membres de I’Union européenne avant 2004 ainsi que la
Suisse, I’lslande, la Norvége et I’Estonie). L’étude est basée sur trois profils de
consommateurs et les forfaits les moins chers des trois plus grands opérateurs dans chaque

pays.
Le consommateur du profil | défini par I’étude pourrait étre considéré comme le
consommateur moyen en France’. Pour ce type de consommateur, I’étude montre que,
parmi les pays examinés, le prix des services de téléphonie mobile en France est le plus
cher derriére la Suisse et environ 70% supérieur a la moyenne :

" L’étude d’UFC-Que-Choisir considére le profil 4 (160 minutes d’appels par mois et 30 SMS par mois)
comme celui du consommateur moyen. Ce profil correspond au profil | de I’étude Ficora (150 minutes
d’appels par mois et 25 SMS par mois).
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Comparaison des prix des paniers du consommateur « profil I » en avril 2009
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Figure 2: Price basket values for User Profile | in April 2009,

Source: Etude Ficora ‘Mobile phone services 2009 — International Comparaison

59. Le graphique suivant, relatif a I’évolution des prix depuis 2005, montre également que la
France fait partie des trois pays les plus chers de I’Union depuis cette date.

Evolution des prix depuis 2005
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60. Pour les plus gros consommateurs (consommateurs de profil 11°), la France figure
également parmi les trois pays les plus chers de I’Union.

8 Consommateurs passant 300 minutes d’appels par mois et envoyant 100 SMS par mois.
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Comparaison des prix des paniers du consommateur profil I en avril 2009
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Figure 5: Price basket values for User Profile Il in April 2009.

Source: Etude Ficora ‘Mobile phone services 2009 — International Comparaison

La stabilite des parts de marché depuis 2005

Le marché de la téléphonie mobile a longtemps été caractérisé par la présence de trois
opérateurs disposant de leur propre réseau, Orange, SFR et Bouygues Télécom, et par celle
des opérateurs virtuels, sans réseau propre, qui commercialisent des offres de téléphonie
mobile en utilisant le réseau des tiers. Depuis janvier 2012 et I’ouverture commerciale des
services de Free Mobile, qui a obtenu une autorisation d’utilisation de fréquences pour
établir et exploiter un réseau radioélectrique de troisiéme génération en décembre 2009°, le
marché a connu une évolution sensible, I’opérateur ayant conquis en & peine trois mois
pres de 4% du marché.

Au cours de la période en litige, entre 2005 et 2009, les trois opérateurs de réseaux ont
maintenu des parts de marché stables. Orange et SFR disposaient ensemble de pres de 80%
du marché a la fin de 2009.

® Décision de I’ARCEP n° 2009-1067 du 17 décembre 2009.
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Evolution des parts de marché des
opérateurs mobiles
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Ainsi que le soulignait la Commission européenne dans son rapport sur I’état de la
concurrence dans le secteur de télecommunications, les MVNO ne semblent pas avoir eu
d’impact significatif sur la concurrence, ainsi qu’en témoigne la stabilité du marché de la
téléphonie mobile™®.

L’augmentation du parc des abonnés sous engagement

Alors que le marché est depuis quelques années déja un marché de renouvellement
(changement d’opérateur et/ou de terminal) et non plus un marché de primo-accédants, la
part des clients sous engagement devrait tendre naturellement a se réduire. Or, comme
I’indique le graphique suivant, ce chiffre est en augmentation constante depuis le troisiéme
trimestre 2005, date a laquelle I’ARCEP a commencé a suivre cet indicateur :

Evolution de la proportion du parc postpayé
libre d’engagement
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Source : Le Suivi des Indicateurs Mobiles (ARCEP)

10 Rapport précité de la Commission européenne du 24 mars 2009.
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Cette augmentation est également la conséquence de la migration du parc prépayé vers des
offres post-payées. Dans sa décision n°2010-1149 précitée, I’ARCEP présente les
caractéristiques des offres post-payées de nature a attirer les clients des offres prépayees :
« L’Autorité reléve ainsi le développement depuis plusieurs années des forfaits bloqués,
qui s’adressent aux consommateurs souhaitant maitriser leur consommation. L’Autorité
constate que le nombre de forfaits bloqués commercialisés sur le marché métropolitain a
augmenté de 50% entre mars 2009 et mars 2010. L’Autorité souligne par ailleurs le
développement des « petits » forfaits, proposant une durée de communications inférieure a
90 minutes. Ces forfaits, qui peuvent alternativement étre bloqués ou non bloqués,
s’adressent aux consommateurs désirant dépenser peu. En mars 2009 et mars 2010, le
nombre de ces offres a doublé sur le marché de détail métropolitain. (...) Toutes ces
formules post payées répondent a un ou plusieurs critéres qui pouvaient inciter les
consommateurs a choisir le pré payé (maitrise du budget, consommation faible, volonté de
ne pas s’engager ou de bénéficier de souplesse dans sa consommation). Elles participent
donc a la migration du parc prepayé vers le parc post-payé, ainsi qu’a I’orientation des
nouveaux clients sur des offres post payées plutdt que sur des offres prépayées.
L’importante diversification de ces offres post payées démontre la volonté des opérateurs
d’axer leur stratégie sur ce segment de marché ».

L’ARCEP conclut que « la diminution de la part du segment prépaye sur le marché de la
téléphonie mobile n’est pas la conséquence de la régulation de la terminaison d’appel
vocal mobile, mais plutot celle de la stratégie commerciale des opérateurs ».

L’augmentation constante de la part des abonnés sous engagement montre que les
opérateurs mettent en ceuvre des stratégies commerciales efficaces pour maintenir leurs
clients dans une situation continue d’engagement. Ce haut niveau d’engagement permet
aux opérateurs de se prémunir contre des politiques commerciales trop agressives de leurs
concurrents. Il a également pour conséquence de réduire sensiblement la fluidité du marché
et son caractere « contestable », puisqu’a un instant donné, seuls 17% des clients sont en
mesure de pouvoir changer d’opérateur sans surco(t. Pour les clients, cette politique
d’engagement conduit a élever les codts de changement, puisqu’ils doivent s’acquitter au
moins en partie du prix de leur abonnement sur les mois restant dus.

Le taux de «churn»

Pour contredire I’idée selon laquelle le marché de la téléphonie mobile serait un marché
peu fluide, les opérateurs mobiles font freqguemment valoir que le taux de «churn »
mobile, c’est-a-dire la part des clients qui résilient leur abonnement chaque mois, est
supérieur a celui qui s’observe sur le marché de I’acces a Internet haut débit, réputé
concurrentiel, s’agissant de la France en particulier. Les clients mobiles seraient donc
régulierement amenés a remettre en concurrence leur opérateur, signe d’une concurrence
vive.

Les opérateurs du haut débit communiquent généralement des indicateurs de « churn »
mensuel inférieur a 1%, alors que ce chiffre est plut6t de I’ordre de 2 a 3% dans le mobile,
ce qui représente une différence relativement importante sur un an.

Le taux de «churn » mobile est néanmoins un indicateur non déterminant, car une part
importante des individus qui résilient leur ligne se réabonne dans la foulée chez le méme
opérateur. Pour Orange par exemple, il apparait que prés de 28% des nouveaux
abonnements souscrits chaque mois (en moyenne pour 2006) I’étaient par des individus
déja clients de I’opeérateur (cote 39465). Les clients appartenant a cette catégorie sont
appelés les « disconnect-reconnect ». Ce comportement fréquent, qui implique néanmoins
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pour le client de changer de numeéro, résulte du fait qu’un nouvel abonnement donne lieu a
une subvention plus importante du terminal. Il ne s’agit pas ici de clients qui migrent entre
deux offres d’un méme opérateur, mais bien des clients qui résilient leur abonnement,
disparaissent ponctuellement de la base de clientéle de I’opérateur, et souscrivent un
nouvel abonnement chez le méme opérateur.

Par ailleurs, d’autres clients adoptent un comportement proche, mais organisent une courte
période de recouvrement entre les deux contrats. Ils apparaissent alors, parmi les nouveaux
clients, dans la catégorie des clients multi-équipés, catégorie qui représente dans son
ensemble 13% des nouveaux clients d’Orange (cote 39465).

Les résiliations effectuées par ces deux types de clients expliquent que le taux de « churn »
mobile s’établisse a un niveau plus élevé que celui de I’Internet haut débit. Sur ce dernier
marché, les clients ne résilient leur abonnement que pour changer d’opérateur (les
déménagements étant traités par des procédures spécifiques). Les résiliations liées aux
changements de terminaux conduisent donc structurellement le marché de la téléphonie
mobile a afficher un taux de « churn » élevé, mais qui ne peut étre directement comparé a
celui du marché du haut débit et n’a donc pas la méme valeur lorsqu’il s’agit d’apprécier la
fluidité effective des parcs de clientele.

3. LE DEVELOPPEMENT DES OFFRES D’ ABONDANCE

a) La fin du régime du « bill and keep » et ses conséquences

Avant 2005, dans le cadre du régime dit de « bill and keep », les opérateurs de téléphonie
mobile métropolitains ne se facturaient pas entre eux la prestation de terminaison d’appel.
En revanche, tout autre opérateur, notamment de téléphone fixe, qui souhaitait terminer un
appel sur un réseau mobile se voyait facturer une prestation de terminaison d’appel.

Dans un régime de « bill and keep », les opérateurs mobiles sont peu sensibles au réseau de
destination des appels de leur client. 1l peut méme étre avantageux pour un opérateur
mobile que ses clients effectuent davantage d’appels a destination d’un autre réseau mobile
(ci-apres les « appels off net »), plutoét que d’inciter ceux-ci a multiplier les appels sur leur
propre réseau (ci-apres les « appels on net »), dans la mesure ou, dans le premier cas, les
opérateurs n’ont pas a faire face aux codts correspondants a la terminaison d’un appel sur
leur propre réseau.

Par ailleurs, ainsi que le reconnaissaient les opérateurs mobiles, le régime de « bill and
keep» contrevenait au principe de non-discrimination, puisque le tarif facturé par
I’opérateur mobile n’était pas le méme pour tous les opérateurs d’origine : I’appel était
ainsi gratuit pour les autres opérateurs mobiles, mais payant pour les opérateurs fixes ou
les opérateurs étrangers.

Ce régime de facturation a enfin eu pour conséquence le développement des « hérissons »,
c’est-a-dire des solutions d’arbitrage permettant de contourner I’interconnexion aupres des
opérateurs mobiles, par le recours a des équipements pourvus de carte SIM, permettant de
transformer des appels fixe vers mobile en appels mobile vers mobile.

En 2005, la fin du régime de « bill and keep » a constitué une profonde évolution pour les
opérateurs mobiles eux-mémes, mais également pour les opérateurs fixes et pour les clients
entreprises, principaux utilisateurs des offres de « hérisson ».
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b) Le déeveloppement des offres « on net illimité »

Définition des offres dites « on net illimité »

Les offres «on net illimité », designées a plus juste titre par I’expression « offres
d’abondance on net », sont des offres de téléphonie mobile « permettant d’appeler les
clients d’un méme opérateur pour un prix forfaitaire indépendant du nombre et de la durée
des appels. Certaines offres d’abondance portent sur I’ensemble des clients d’un méme
opérateur ; d’autres sont restreintes a un certain nombre de clients d’un méme
opérateur »™. Les offres d’abondance on net sont généralement restreintes & quelques
numéros ou ne sont utilisables que sur des créneaux temporels bien définis (par exemple, le
soir a partir de 18 heures, le week-end, les jours fériés).

Offres « on net illimité » et fin du régime de « bill and keep »

Si les offres d’abondance on net sont apparues sur le marché de détail de la téléphonie
mobile en novembre 1999, elles se sont surtout développées au début de I’année 2005 avec
la fin du régime de « bill and keep », qui a créé pour les opérateurs un intérét financier a
développer ce type de services. En effet, alors que les prestations de terminaison d’appel ne
donnaient auparavant pas lieu a une facturation entre les opérateurs mobiles, la fin du
régime de « bill and keep » s’est traduite par la facturation par I’opérateur de I’appelé de la
terminaison d’appel sur son propre réseau. Cette facturation emporte des conséquences
différentes, en termes de transferts financiers entre les operateurs, selon la nature de
I’appel. Dans le cas d’un appel on net, I’opérateur s’auto-facture en interne le prix de gros
de la terminaison d’appel, conformément a ses obligations réglementaires exposées plus
haut et il n’y a donc aucun transfert financier au profit des opérateurs concurrents. Au
contraire, dans le cas d’un appel off net, I’opérateur de I’appelant verse désormais une
charge de terminaison d’appel a I’opérateur de I’appelé, ce qui se traduit par un transfert
financier entre les deux operateurs. Ainsi, la fin du régime de « bill and keep » se traduit
par I’apparition pour I’opérateur de I’appelant d’un intérét financier a limiter les volumes
de trafic a destination des réseaux tiers et donc a développer des offres d’abondance on net.

Dans son avis au Conseil de la concurrence en date du 24 juin 2008, I’ARCEP mentionne
le caractere structurant des offres d’abondance sur le marché de détail de la téléphonie
mobile : « depuis I’été 2004, date a laquelle les premiers contrats de MVNO ont été signés,
le marché de détail a subi une évolution majeure avec la standardisation de plus en plus
marquée des offres d’abondance. Ces offres, qui permettent de communiquer de fagon
illimitée pour un prix forfaitaire, se sont en effet fortement développées sur la période
considérée. (...) Les offres d’abondance structurent véritablement le marché de détail de
la téléphonie mobile, au point de constituer pour les offres en voix le premier motif de
changement d’opérateur pour les clients du grand public : 48,1% de clients sont intéressés
ou trés intéressés par ce type d’offre (Baromeétre Novascope Consumer, mars 2007).
Aujourd’hui, 48% des équipés d’un forfait bénéficient d’appels en illimité (Barometre
Novascope Consumer, mars 2008) ».

1 Décision de I’ARCEP n°10-1149 précitée.

12 Avis de I’ARCEP n° 2008-0702 en date du 24 juin 2008 sur la demande d’avis du Conseil de la
concurrence portant sur les freins au développement des opérateurs mobiles virtuels sur le marché de détail
de la téléphonie mobile.
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Les offres d’abondance on net lancées sur le marché depuis 1999

Avant la fin du régime du « bill and keep »

La premiere offre d’abondance on net a été lancée par Bouygues Télécom, le 8 novembre
1999 avec la gamme « Ultymo Millenium ». Il s’agissait d’une série limitée, réservée aux
200 000 premiers souscripteurs et proposée jusqu’au 31 décembre 1999.

SFR a lancé, le 1% décembre 1999, le forfait « soir et week-end gratuits », qui consistait en
un forfait de 2 heures avec appels illimités vers les téléphones fixes en France
métropolitaine et vers les mobiles du réseau SFR entre 22 heures et 8 heures en semaine et
toute la journée le week-end. Ces premieres offres ont été suivies, entre 2000 et 2002,
d’autres offres similaires.

Le 28 ao(t 2003, Orange a lancé a son tour les forfaits « Infini » et « Infini pro »,
permettant a ses abonnés d’appeler les mobiles Orange et les téléphones fixes, de fagon
illimitée, le soir entre 21 h 30 et 8 heures du matin et les week-ends. Ces offres étaient
réservées aux 180 000 premiers souscripteurs et proposées jusqu’au 29 octobre 2003.

Au cours de I’année 2004, Orange, Bouygues Télécom et SFR ont lancé des offres
d’abondance similaires ou proches de celles ayant existé auparavant.

Apres la fin du régime du « bill and keep »

+ Orange

En janvier 2005, Orange a lanceé la gamme de forfaits « Orange Intense », pour lesquels le
temps de communication était gratuit et illimité au-dela de la troisieme minute 24 heures
sur 24 vers les numéros du reseau fixe en France métropolitaine et vers les numéros
mobiles d’Orange.

Le 28 avril 2005 a été lancée une série limitée « Orange Intense » (disponible jusqu’au
29 juin, pour 20 000 clients seulement) permettant de bénéficier d’appels gratuits et
illimités tous les jours, 24 heures sur 24 vers les numeéros Orange ou les téléphones fixes.

Entre mai et octobre 2005, Orange a propose une composante « 3 numeros illimités » sous
forme d’option, « 3N° KDO », vendue a 4 euros par mois.

A partir du 28 octobre 2005, Orange a lancé les gammes de forfaits « Orange Classique »
et « Orange Intense », permettant d’appeler, 24 heures sur 24, trois numéros Orange de
maniére illimitée sans que ces appels ne donnent lieu & un déecompte de temps dans le
forfait.

La principale différence entre les deux gammes vient d’une composante multimédia dans
les forfaits de la gamme Intense permettant d’envoyer gratuitement des SMS ou des MMS
et de regarder des vidéos.

La gamme « Orange Classique » comprend trois forfaits de durée (1 heure, 2 heures et
4 heures) commercialisés aux prix de 23, 32 et 48 euros pour un engagement de 24 mois.
Pour un engagement de 12 mois, le prix de I’abonnement augmente de 4,5 euros pour une
durée équivalente. Les prix de ces forfaits sont restés stables jusqu’en janvier 2007.

En janvier 2007, les prix des forfaits 1 heure et 2 heures sont passes a 26 et 33 euros,
respectivement, pour un engagement de 24 mois. Pour tous les forfaits, le prix
d’abonnement augmente de 4,5 euros si I’engagement n’est que de 12 mois.
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La gamme « Orange Intense » comprend sept forfaits de durées de 1, 2, 3, 4, 6, 8 et 10
heures commercialisés respectivement aux prix de 26, 35, 43, 51, 67, 83 et 99 euros, pour
un engagement de 24 mois. Pour un engagement de 12 mois, le prix de I’abonnement
augmente de 4,5 euros pour une durée équivalente. Les prix de ces forfaits sont restés
stables jusqu’en janvier 2007.

En janvier 2007, les prix des forfaits 1 heure et 2 heures sont passes respectivement a 29 et
36 euros, pour un engagement de 24 mois. Pour tous les forfaits, le prix d’abonnement
augmente de 4,5 euros si I’engagement n’est que de 12 mois.

En juin 2005, a été lancé le forfait « M6 Mobile by Orange », en partenariat avec M6 dans
le cadre d’une licence de marque. Il s’agissait d’un forfait de 45 minutes commercialisé au
prix de 19,90 euros par mois permettant de bénéficier d’appels illimités vers tous les
numeros Orange et M6 Mobile le soir entre 20 h 45 et 23 h 59, sans possibilité de
dépassement de forfait (forfait « compte bloqué »). Des revenus de dépassement ont pu
étre pergus par I’opérateur a travers I’achat de recharges a I’épuisement du forfait.

En novembre 2005, a été lancé un deuxieme forfait dans cette gamme. Ce forfait d’une
durée de 90 minutes était commercialisé au prix de 28,90 euros.

Une premiére refonte des offres a eu lieu en mars 2006, « I’illimité » commencant en
semaine, non plus a 20 h 45 mais a 22 heures et étant étendu au week-end.

Une deuxieme refonte de la gamme « M6 Mobile » a eu lieu en octobre 2006 avec la
commercialisation de quatre forfaits de durée de 60, 80, 100 et 120 minutes
respectivement, commercialisés aux prix de 19,90 euros, 23,90 euros, 26,90 euros et 29, 90
euros, pour un engagement de 24 mois. Pour un engagement de 12 mois, le prix de
I’abonnement augmente de 3 euros par mois. Sur les deux premiers forfaits, les appels
illimités le soir disparaissent. Sur les deux plus gros forfaits, « I’illimité » en semaine est
offert de 22 heures a 8 heures.

Sur I’ensemble des forfaits de la gamme « M6 Mobile by Orange », les appels « illimités »
sont soumis a un crédit strictement positif. Un rechargement est donc nécessaire pour
bénéficier de « I’illimité » lorsque le forfait est épuiseé.

+ SFR

En mars 2005, SFR a lancé la gamme de forfaits « SFR Essentiel » permettant d’appeler
24 heures sur 24, 7 jours sur 7, trois numéros SFR de maniére illimitée sans donner lieu a
un décompte de temps dans le forfait. Les durées et tarifs en euros de ces forfaits pour un
engagement de 12 ou 24 mois sont les suivants :
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Prix des forfaits de la gamme ""SFR Essentiel™ suivant la durée d’engagement

Durée en
heures Engagement
12 mois 24 mois
1 25 22
2 36 32
3 44 39
4 53 47
5 62 55
6 70 63
8 88 79
10 106 95
15 150 135

Source : SFR, données valables de mars 2005 a avril 2006

Le prix de la seconde de dépassement est 0,0057 euro, soit 0,342 euro par minute.

En avril 2006, les prix des forfaits 1 heure passent respectivement a 23 et 26 euros pour des
engagements de 24 et 12 mois. En juillet 2006, le prix de la minute de dépassement passe a
0,35 euro.

En janvier 2007, le forfait 1 heure est modifié. Les appels «illimités » vers les trois
numéros SFR sélectionnés sont restreints a la période 8 heures-18 heures.

+ Bouygues Télécom

Le 24 janvier 2005, Bouygues Télécom a lancé la gamme « Expression », comportant
quatre forfaits permettant d’appeler sans décompte dans le forfait vers les téléphones fixes
en semaine de 18 heures a minuit et les week-end et jours fériés toute la journée. Cette
offre était valable jusqu’au 31 mars 2005. Elle a ensuite été reprise du 28 novembre 2005
au 22 janvier 2006.

c) Le développement des offres « cross-net illimité »

Définition des offres dites « cross-net illimité »

Les offres d’abondance « cross net illimité », aussi appelées « all net illimité » et désignées
a plus juste titre par I’expression « offres d’abondance cross net», sont des offres
d’abondance de téléphonie mobile a destination de tous les réseaux de téléphonie mobile
métropolitains. Ces offres d’abondance ne sont neanmoins pas « illimitées » au sens strict,
dans la mesure ou elles comportent systématiquement une restriction en termes de plages
horaires ou par le nombre de numéros qu’il est possible de joindre en illimité (avec parfois
ces deux restrictions conjuguées).

Les offres d’abondance cross net lancées sur le marché depuis 2006

Bouygues Télécom a lancé la gamme « Néo » le 1% mars 2006. Il s’agissait de sept forfaits
s’échelonnant de 2 heures a 8 heures de communication. Ces forfaits permettaient
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d’appeler gratuitement vers tous les operateurs fixes et mobiles en France métropolitaine,
tous les jours, de 20 heures a minuit. Les tarifs des forfaits de la gamme « Neo » sont
supérieurs a ceux pratiqués par Orange et SFR pour les forfaits d’abondance on net de
méme durée. Le forfait « Neo » 2 heures était ainsi commercialisé au prix de 42,90 euros
par mois.

En dehors de «Néo », les offres d’abondance cross net ont été lancées bien apres
I’apparition des offres d’abondance on net, ce qu’explique I’ARCEP dans sa décision
n°® 2010-1149 en date du 2 novembre 2010 : « Au cours du premier cycle d’analyse des
marches, les offres d’abondance se sont fortement développées sur le marché de détail
métropolitain. (...) En outre, au cours du premier cycle, ces offres étaient pour la plupart
restreintes aux appels a destination du seul réseau de I’opérateur de I’abonné, dites
« offres d’abondance on net », qui ont pour principal défaut d’entretenir des effets de
réseau favorisant les opérateurs ayant un parc d’abonnés important et donc d’étre néfastes
a I’établissement d’une concurrence saine sur le marché de détail. On recensait ainsi un
nombre trés restreint d’offres d’abondance a destination de tous les réseaux sur le marché,
dites « offres d’abondance all-net ». En particulier, ces offres all-net en série non limitée
n’avaient été commercialisées a destination du marché grand public que par deux
opérateurs (Bouygues Télécom et Orange France via sa licence de marque Fnac Mobile),
les autres opérateurs proposant des offres all-net sous la forme de séries limitées ou
d’options ».

Malgré le lancement de I’offre Néo par Bouygues Télécom en mars 2006, les offres
d’abondance cross net n’ont été lancées massivement par les opérateurs de téléphonie
mobile qu’au deuxieme trimestre 2008. L’ARCEP constate dans sa décision
n° 2010-1149 précitée : « Pendant le second cycle, les formules d’abondance disponibles
sur le marché ont continué d’évoluer vers des restrictions de moins en moins
contraignantes. En particulier, le développement des offres d’abondance all-net s’est
accéléré sur le marché grand public des le début du second cycle avec la
commercialisation de ce type d’offres, sans restriction des numéros mobiles inclus, par
tous les opérateurs de réseau mobile métropolitains (mais toujours sur des plages horaires
définies), et ces offres ont connu une progression trés forte au cours du second cycle. Il
s’agit notamment de I’inclusion de I’abondance all-net dans le cceur de gamme Illimythics
par SFR, en mars 2008 et du lancement de la gamme Origami par Orange France, en avril
2008. Cette tendance a ensuite été largement confirmée au cours du cycle, le nombre de
formules all-net sur le marché passant de 2 a 30 en seulement deux ans (T1 2008 a T4
2009) ».

Le tableau suivant montre I’importante progression du nombre de formules d’abondance
cross net sur le marché de détail résidentiel a partir du deuxiéme trimestre de I’année
2008 :
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Evolution du nombre de formules d’abondance sur le marché de détail
grand public en fonction des destinations incluses

Nombre d'offres d'abondance présentes sur le marché
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Source : ARCEP*®

Comme le précise I’ARCEP dans sa déecision n° 2010-1149 précitée, la situation des offres
d’abondance sur le marché n’avait pas encore atteint un équilibre et était encore en pleine
évolution a la fin de I’'année 2010 : « En particulier, la proportion des abonnés mobiles
ayant souscrit des offres d’abondance ne s’est pas encore stabilisée. Suite au lancement
massif d’offres d’abondance all-net, la proportion d’abonnés ayant souscrit une offre
d’abondance on net a commencé a régresser. A I’inverse, la proportion des abonnés ayant
choisi une offre d’abondance all-net continue de progresser, mais tout en restant plus
faible que celle des abonnés sur une offre d’abondance on net ».

C. LES PRATIQUES CONSTATEES

1. LA DIFFERENCIATION DES PRIX DE DETAIL ENTRE LES APPELS ON NET ET OFF NET

L’existence d’une différence de prix entre les appels on net et les appels off net passes par
les clients des offres d’Orange et de SFR présentées ci-dessus sera exposée (a) au regard de
la différence entre les codts de ces appels (b).

13 périmeétre limité aux offres Grand Public, hors offres Pro et options payantes. Une gamme est comptée
comme une seule offre, hormis si elle comporte plusieurs formules d’abondance différentes (par exemple,
plages horaires différentes ou nombre de numéros inclus variable). Les fluctuations du nombre d’offres d’un
trimestre a I’autre sont dues au lancement de nouvelles gammes d’abondance alors que les anciennes gammes
n’ont pas encore été retirées du marché. Ces pratiques découlent en un nombre de formules temporairement
plus élevé.
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a) Différence de prix entre les appels on net et off net

Méthodologie

Dans la présente affaire, il n’est pas observe de différence de prix par minute entre les
appels on net et off net. Orange et SFR offrent a leurs clients, particulierement a leurs
abonnes a des offres post-payees (forfaits, comptes bloqués), des avantages tarifaires (« de
I’abondance ») sous la forme d’appels illimités on net sur certaines plages horaires ou a
destination d’un nombre limité de numéros. Excepté le cas de la formule « 3 numéros
KDO » proposee temporairement par Orange sous la forme d’une option payante a 4 euros
TTC par mois, ces avantages ne font pas I’objet d’une facturation distincte. Une
composante du prix correspondant spécifiquement a I’avantage d’abondance on net ne peut
pas non plus se déduire par difference avec d’autres offres comparables qui n’intégreraient
pas celui-ci, puisque les gammes d’Orange et de SFR intégrent de maniere quasi-
systématique des avantages d’abondance on net pour les abonnés post-payés depuis mars
2005 en ce qui concerne SFR et octobre 2005 s’agissant d’Orange. Pour SFR plus
specifiqguement, la refonte de la gamme qui a conduit a géneraliser ces offres d’abondance
a coincidé avec I’intégration dans les forfaits de la facturation a la seconde, dés la premiére
seconde.

Par ailleurs, en dehors de ces avantages, le prix des appels on net et celui des appels off
net sont les mémes : une minute de communication on net est decomptée du forfait de la
méme maniére qu’une minute de communication off net et le prix de la minute au-dela du
forfait, c’est-a-dire lorsque les clients dépassent leur forfait, est la méme pour les appels on
net et les appels off net. Il s’ensuit qu’entre une communication on net et une
communication off net, le prix de la premiére est inférieur ou égal au prix de la deuxieme :
inférieur (puisque nul) si la communication se trouve dans le « créneau d’abondance »
(plage horaire ou numeros favoris), égale sinon. La consommation des minutes
d’abondance en plus ou moins grand nombre n’a aucune incidence sur le prix facturé au
client a la fin du mois. Par ailleurs, ces minutes apparaissent explicitement comme étant
gratuites sur les factures des clients (cotes 29682 et s. s’agissant d’Orange et cote 29685 et
s. s’agissant de SFR). En considérant I’ensemble des communications passées par les
clients de ces offres, le prix d’une minute de communication on net est donc globalement
inférieur au prix d’une minute de communication off net.

La méthode employée pour estimer I’ampleur de la différence de prix entre appels on net et
off net est la suivante. Dans un premier temps sont évalués le prix par minute de
communication off net et le prix par minute de communication on net lorsque la
communication ne releve pas du créneau d’abondance. Comme signalé plus haut, ces deux
prix sont identiques pour une gamme donnée car la seule différence entre le prix des
communications on net et le prix des communications off net réside dans I’avantage
tarifaire d’abondance on net. Ce prix de la minute de communication est évalué en
observant, a I’aide de droites de régression, les variations de prix a I’intérieur des gammes
des opérateurs en fonction de la quantité de minutes disponibles dans les forfaits. Ces
droites de régression, qui mettent en relation les prix et le nombre d’heures disponibles
dans chaque forfait (ou godets d’heures), permettent de distinguer la partie fixe ou
forfaitaire des offres (ordonnée a I’origine) de la partie dépendant directement du nombre
de minutes disponibles dans le forfait. Dans un deuxieme temps, est calculé un prix moyen
de la minute on net, défini comme le prix de la minute on net hors créneau d’abondance,
remisé par le taux moyen de communication on net passé dans le créneau d’abondance. Ce
prix moyen de la minute on net peut ensuite étre comparé au prix de la minute off net
précédemment évalué.
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Le cas particulier de I’option « 3 numéros KDO » fait I’objet d’un traitement spécifique, la
capacité d’appeler trois correspondants de maniere illimitée, faisant I’objet d’une
facturation explicite pour le client.

Les différences de prix dans les offres d’Orange

Les offres Orange Classique

Lancées en octobre 2005, les offres de la gamme « Orange Classique » ont connu des
évolutions tarifaires notamment en janvier 2007, le forfait 2 heures passant alors de 32
a 33 euros (cote 6739), puis en juin 2006 avec une évolution du prix du forfait 1 heure
passant de 23 a 26 euros.

Prix Octobre 2005 Prix Janvier 2007 PrixJuin 2007

(Engagement 24 mois) (Engagement 24 mois) (Engagement 24 mois)

60 60 60

50 50 50 /.

40 // 40 //. 40 /-/

30 / 30 ./ 30 —

20 y=8,2857x+ 15 20 y=8,2143x+ 15,5 20 y=7,3571x+ 18,5
R?=0,9991 R?=0,9944 2

10 0,999 10 10 R?=0,9997

Nb heures du forfait o Nb heures du forfait o Nb heures du forfait

1 2 3 4 1 2 3 4 1 2 3 4

@ PrixOct 2005 —— Linéaire (Prix Oct 2005) W Prixjanv 2007 Linéaire (Prix janv 2007) B Prixjuin 2007 Linéaire (Prix juin 2007)

Ces tarifs font apparaitre une évolution de prés d’un euro par mois et par heure de
communication dans le forfait, celle-ci passant de 8,29 euros TTC en octobre 2005
a 8,21 euros TTC en janvier 2007, puis a 7,36 euros TTC en juin 2007.

Par ailleurs, il ressort des éléments communiqués par France Télécom — Orange (cotes
3007, 2766, 1855, 2148) que la part des minutes on net illimitées par rapport au volume
total des minutes on net s’éléve a 87% en moyenne s’agissant des offres Orange Classique,
(moyenne pondérée par les parcs correspondant a chaque godet d’heures entre avril 2006 et
juin 2007).

Prix heure/mois (€TTC/h) |Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(cEHT/min) (c€HT/min) (c€HT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Classique octobre 2005 8,28 11,5 0,00] 1,5 10,0
Gamme Orange Classique janvier 2007 8,21 11,4 0,00] 1,5 10,0
Gamme Orange Classique juin 2007 7,36 10,3 0,00 1,3 8,9

Il résulte de ces éléments que les différences de prix hors taxes entre les minutes de
communications on net et les minutes de communication off net se sont établies
a 10 centimes d’euros entre octobre 2005 et janvier 2007, a 10 centimes d’euros entre
janvier 2007 et juin 2007, et a 8,9 centimes d’euros apres juin 2007.

Les chiffres exposés ci-dessus constituent des minorants du prix réel des communications
étant donné que les forfaits ne sont pas toujours entierement consommeés et que le prix de
la minute au-dela du forfait est supérieur au prix de la minute dans le forfait. La prise en
compte des éléments relatifs a la consommation des forfaits communiques par France
Télécom — Orange dans le cadre de I’instruction du dossier permettent de corriger en partie
ce biais. Néanmoins, I’évaluation tenant compte de ces éléments, présentée ci-dessous,
constitue toujours un minorant du prix réellement payé dans la mesure ou une partie des
clients dépassent leur forfait et payent un prix unitaire supérieur pour ces minutes
supplémentaires.
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Les éléments communiqués (cotes 2148, 2765, 42865, 44970, 1865, 1863 et 1864)
permettent d’établir que la moyenne des minutes des forfaits non consommées en 2006 et
2007 (pondérée par les parcs) pour I’ensemble des clients des offres Orange Classique
(y compris les clients qui consomment intégralement leur forfait, ou le dépassent) s’éléve a
27 minutes.

Par ailleurs, compte tenu des parcs respectifs des forfaits 1 heure, 2 heures et 4 heures, la
durée du forfait moyen en 2006 et 2007 s’établit a 98 minutes.

Ces chiffres conduisent donc a un surco(t des minutes décomptées, tenant compte de la
sous-consommation de leur forfait par une partie des clients, de 39% (98/(98-27)-1).

Dans ces conditions, les différences de prix des offres Orange Classique s’établissent
comme suit :

Prix heure/mois (€TTC/h)  [Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(c€HT/min) (cEHT/min) (c€HT/min) (cts€/min)

Gamme Orange Classique octobre 2005 11,5 16,0 0,0 2,1 14,0
Gamme Orange Classique janvier 2007 11,4 15,9 0,0] 2,1 13,8
Gamme Orange Classique juin 2007 10,2 14,3 0,0] 1,9 12,4

Les offres Orange Intense

La gamme Orange Intense, commercialisée depuis octobre 2005, a eégalement connu des
évolutions tarifaires. En avril 2007 la formule d’abondance pour I’ensemble des forfaits
Intense est devenue une formule au choix, selon des plages horaires en soirée (de 21 heures
a 8 heures) et le week-end ou illimitée vers 3 numéros Orange. Les clients des offres
Intense préféreront neanmoins dans 80% des cas I’option illimitée vers 3 numéros Orange,
a I’illimité en plage horaire (cote 39385).

+ Option illimitée vers 3 numéros Orange

A I’instar de la gamme classique, le prix des plus petits forfaits a augmenté au début de
I’année 2007, le forfait 1 heure, réservé aux étudiants, passant de 27 a 29 euros, et le forfait
2 heures passant de 35 a 36 euros.

Prix Octobre 2005 . .
(Engagement 24 mois) Prix Janvier 2007
120 (Engagement 24 mois)
100 80
/ 70 /-
80 60
/I/ 50 /
60 =
/ 40 /._/
40 ./I/ y=8x+19 30 =
20 R*=1 20 y=7,6216x+ 20,811
10 R*=0,9987
0 0
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 1 2 3 4 5 6
M PrixOctobre 2005 ——Linéaire (Prix Octobre 2005) B PrixJanvier 2007 —— Linéaire (Prix Janvier 2007)

Entre ces deux versions de la gamme Intense, on observe une moindre progressivite des
prix en fonction du temps de communication, traduisant une baisse du prix de I’heure de
communication dans le forfait, celui-ci passant de 8 euros TTC a 7,62 euros TTC.

La part mensuelle des minutes on net illimitées par rapport au volume total des minutes on
net s’éléve a 80% (cotes 3007, 2766, 1855, 2148).
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Prix heure/mois (€TTC/h) Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(cEHT/min) (cEHT/min) (cEHT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Intense octobre 2005 8,0 11,1] 0| 2,2 8,9

Gamme Orange Intense janvier 2007 7,6 10,6 0 2,1 8,5

Il résulte de ces éléments que les différences de prix hors taxes entre les minutes de
communications on net et les minutes de communication off net, se sont établies
a 8,9 centimes d’euros HT entre octobre 2005 et janvier 2007, puis a 8,5 centimes d’euros
apres janvier 2007.

A I’'image des évaluations effectuées pour la gamme Orange Classique, les chiffres
exposes ci-dessus constituent des minorants du prix réel des communications, compte tenu
de I’absence de consommation intégrale des forfaits.

La moyenne des minutes des forfaits non consommeée en 2006 et 2007 (pondérée par les
parcs) pour I’ensemble des clients des offres Orange Intense s’éleve a 45 minutes (cotes
2148, 2765, 42865, 44970, 1865, 1863 et 1864). Par ailleurs, compte tenu des parcs de
chacun des godets d’heure, la durée du forfait moyen en 2006 s’établit & 127 minutes. Ces
chiffres conduisent donc a un surcolt des minutes décomptées, tenant compte de la sous-
consommation de leur forfait par une partie des clients, de 55% (127/(127-45)-1).

Dans ces conditions, les différences de prix des offres Orange Intense ayant choisi une
abondance vers 3 numéros KDO s’établissent comme suit :

Prix heure/mois (€TTC/h)

Prix minute correspondant
(cEHT/min)

Prix minute abondance
(CEHT/min)

Prix moyen On net
(c€HT/min)

Différence de prix
(cts€/min)

Gamme Orange Intense octobre 2005

12,3

17,2

13,8

Gamme Orange Intense janvier 2007

11,8

16,4

3,3

13,1

+ Option illimitée en plage horaire

Bien qu’une part relativement modeste des clients de la gamme Orange Intense ait opté
pour la formule illimitée en plage horaire, ce choix est susceptible de modifier
sensiblement leur profil de consommation et donc la proportion des appels d’abondance
dans leurs communications on net. Ce ratio ne figure cependant pas au dossier.

Les éléments communiqués par France Télécom - Orange indiquent que le ratio trafic
d’abondance sur trafic total, s’agissant des clients des offres d’abondance soir et week-end
en juin 2008 (c’est-a-dire essentiellement des clients des offres M6 Mobile et Orange
Intense), se situe dans une fourchette comprise entre 75% et 85% (cote 39459).

Le créneau d’abondance des offres Orange Intense est connu. Il s’agit du créneau
21 heures a 8 heures du matin pour les jours ouvrés et de la totalité des plages horaires du
samedi et du dimanche. Mais la proportion exacte, pour chacune de ces plages horaires,
des appels on net dans le trafic total ne figure pas au dossier.

Cette proportion peut toutefois étre estimée suivant I’hypothése selon laquelle la part du
trafic on net sur le trafic total, considérée globalement, pour I’ensemble d’une gamme par
exemple, est identique pour toutes les plages horaires. Cette hypothése conduit a considérer
que dans le créneau d’abondance, qui écoule pourtant par définition une trés grande
proportion de minutes on net, la proportion de minutes on net dans le trafic total se limite &
la proportion moyenne observeée. Elle conduit donc a sous-estimer sensiblement le résultat.

Pour un taux de communications on net passees dans le créneau d’abondance de la gamme
Orange Intense par rapport aux communications on net globales correspondant au bas de la
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fourchette du ratio « trafic d’abondance sur trafic total » de 75%, les différences de prix
s’établissent comme suit :

Prix heure/mois (€TTC/h)  |Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(cEHT/min) (c€HT/min) (c€HT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Intense octobre 2005 8,0 11,1 0,0 2,8 8,4

Gamme Orange Intense janvier 2007 7,6 10,6 0,0 2,7 8,0

Il résulte de ces éléments, s’agissant des offres Orange Intense avec abondance en plages
horaires, que les différences de prix hors taxes entre les minutes de communication on net
et les minutes de communication off net se sont établies & 8,4 centimes d’euros entre
octobre 2005 et janvier 2007, puis a 8,0 centimes d’euros apres janvier 2007.

En prenant en compte les données relatives a I’absence de consommation intégrale des
forfaits Orange Intense exposees ci-dessus, les différences de prix évoluent de la maniere
suivante :

Prix heure/mois (€TTC/h)

Prix minute correspondant
(cEHT/min)

Prix minute abondance
(cEHT/min)

Prix moyen On net
(cEHT/min)

Différence de prix
(cts€/min)

Gamme Orange Intense octobre 2005

12,3

17,2

0,0

4,3]

12,9

Gamme Orange Intense janvier 2007

11,8

16,4

0,0]

4,1]

12,3
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Les offres Orange Pro

La gamme Orange Pro avec abondance a été commercialisée en octobre 2005. Cette
gamme était accessible a la clientele résidentielle comme a la clientele non résidentielle.
Deux types de formules étaient proposés : une abondance vers tous les numéros Orange
dans une plage horaire restreinte (entre 7 heures et 17 heures en semaine et tout le week-
end), ou sur simple appel au service client, et une abondance 24 heures sur 24, vers trois
numéros Orange (cote 1314).

Hormis quelques légéres modifications, comme [I’élargissement de la plage horaire
d’abondance (de 8 heures a 18 heures) et I’introduction d’un forfait 30 heures a 262 euros
en octobre 2006, la gamme Orange Pro n’a pas subi d’évolution significative au cours de
sa commercialisation. En particulier, les tarifs et les temps de communication sont restes
inchangés.

Prix Orange Pro

(Engagement 24 mois)
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+ Option illimitée en plage horaire

La majeure partie des forfaits Orange Pro a été contractée avec I’option illimitée en plage
horaire, en particulier au lancement de I’offre (cote 39386).
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Le taux d’appels on net passés dans le créneau d’abondance par rapport a I’ensemble des
communications on net s’est sensiblement accru entre la période allant d’aodt a septembre
2005 d’une part, au cours de laquelle le ratio était compris entre 55% et 65%, et la période
allant de décembre 2005 a mars 2006, d’autre part, au cours de laquelle ce ratio s’est
maintenu dans une fourchette comprise entre 65% et 75% (cote 39459).

Si I’on retient le chiffre de 65% pour I’ensemble de la période a partir de laquelle les offres
Orange Pro ont été commercialisées, c’est-a-dire a partir d’octobre 2005, et compte tenu du
prix de I’heure de communication de 8 euros TTC, relatif a cette gamme, soit
11,1 centimes d’euros HT par minute, les différences de prix entre appels on net et off net
s’établissent comme suit :

Prix heure/mois Prix minute correspondant Prix minute abondance [Prix moyen On net [Différence de prix
(€TTC/h) (cEHT/min) (C€HT/min) (CEHT/min) (cts€/min)

Gamme Orange Pro (3n°KDO) 8 11,1 0 3,9 7,2

A I’image des évaluations effectuées pour les gammes Orange Classique et Intense, les
chiffres exposés ci-dessus constituent des minorants du prix réel des communications
compte tenu de I’absence de consommation intégrale des forfaits.

«+ Option illimitée vers 3 numéros Orange

Contrairement aux offres Classique et Intense, le volume précis de communication vers les
« 3 numéros KDO » pour les clients des offres Pro ne figure pas au dossier, Orange n’ayant
pas été en mesure de les communiquer.

Plusieurs références sont utilisables pour évaluer la part des minutes on net a destination
des «3 numéros KDO » par rapport au volume total des minutes on net, a savoir les
proportions déterminées sur la base des trafics constatés dans le cas du bonus «3
numéros KDO » d’Orange Classique et Orange Intense (respectivement 87% et 80%), ou
encore celle prise en compte dans le cadre des offres Pro mais disposant d’un bonus en
plage horaire, soit 65%. Il serait possible de considérer que, pour un méme godet d’heure,
les comportements de consommation sont davantage en relation avec le type de bonus
choisis qu’avec la gamme choisie. En retenant la valeur la plus faible, soit 65%, situation la
plus favorable & Orange, les résultats sont identiques & ceux présentés pour I’option
illimitée en plage horaire.

Prix heure/mois Prix minute correspondant Prix minute abondance [Prix moyen On net [Différence de prix
(€TTC/h) (c€HT/min) (c€HT/min) (c€HT/min) (cts€/min)

Gamme Orange Pro (3n°KDO) 8| 11,1 0 3,9 7,2

La part des minutes non consommeées par les clients des offres Orange Pro ne figurant pas
au dossier, la valeur du surcoGt établi pour les offres Orange Classique sera retenue, soit
39%.

Dans ces conditions, les différences de prix des offres Orange Pro s’établissent comme
suit, s’agissant des clients de I’offre disposant du bonus 3 NKDO, comme de ceux
disposant du bonus illimité en plage horaire :

Prix heure/mois Prix minute correspondant Prix minute abondance [Prix moyen On net [Différence de prix
(€TTC/h) (CEHT/min) (C€HT/min) (C€HT/min) (cts€/min)

Gamme Orange Pro 11,1 15,5 0,0] 5,4 10,1
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L’option « 3 numéros KDO »

L’option « 3 numéros KDO » commercialisée en avril 2005, soit six mois avant la refonte
de I’offre d’Orange et la généralisation des offres d’abondance on net de cet opérateur, a
permis d’offrir a I’ensemble des clients du parc une option d’abondance vers trois numéros
Orange. Cette option donnait lieu a une facturation spécifique de 4 euros TTC par mois.

Des études internes menées par Orange (étude de juin 2005, cote 25200 et s. ; étude de
décembre 2005, cotes 26700 et s.) permettent d’établir les comportements de
consommation liés a I’option « 3 numéros KDO ». En particulier, I’étude de décembre
2005 analyse le profil de deux catégories de souscripteurs de cette option : d’une part, des
clients disposant déja d’une offre de la gamme « Forfaits Ajustables » ou « Forfaits Pro »,
et d’autre part des clients disposant d’une autre offre, mais choisissant de migrer vers I’une
de ces deux gammes d’offres et de souscrire a I’option concomitamment. L’échantillon
étudié est composé trés majoritairement de clients entrant dans cette seconde catégorie
(81% de I’échantillon, contre 19% de clients qui souscrivent I’option seule - cote 39363).

Cette étude montre en particulier (cote 19763) que les clients qui souscrivent I’option
enregistrent en moyenne 391 minutes de communications sortantes (contre 162 minutes
pour les mémes clients avant la souscription a I’offre), dont 239 minutes vers des mobiles
Orange (contre 66 minutes auparavant), et 184 minutes vers les 3 numéros Orange les plus
appelés (contre 53 minutes auparavant).

S’agissant des migrants, 73% du trafic destiné aux numéros les plus appelés concernent
exclusivement les trois numéros favoris, contre 75% s’agissant des clients déja positionnes
sur une offre (cote 19764). Ces chiffres permettent de déterminer que les migrants
communiquent en moyenne 136,5 minutes par mois vers leurs numeéros favoris contre
129,5 s’agissant des clients déja positionnés sur une offre. En moyenne, les
communications destinées aux trois numéros favoris s’élevent a 135 minutes. Ceci
implique que la part du trafic on net illimité dans le trafic on net total s’éléve a 57% pour
chacune des deux catégories de clients.

Compte tenu du prix de I’option de 4 euros TTC par mois, et du temps de communication
additionnelle que celle-ci permet en moyenne, soit 135 minutes vers les numéros favoris, il
ressort que le tarif des minutes pour les appels dans le créneau d’abondance s’établit a
2,5 centimes d’euros HT par minute.

Par ailleurs, il est possible de déterminer pour les gammes Ajustable et Pro le prix d’une
minute de communication décomptée du forfait de la méme maniére que précédemment
pour les offres Classique et Intense (cote 980).
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On observe ici une différence significative dans la construction de ces deux gammes
d’offres, les forfaits Ajustables présentant une part fixe relativement faible et une heure de
communication tarifée 7,40 euros TTC, alors que la gamme Pro est construite autour d’une
part fixe plus élevée, 27 euros TTC, et d’une heure de communications tarifee 3,92 euros
TTC.

En retenant la part des minutes on net passées dans le créneau d’abondance dans le trafic
on net total de 57%, ainsi que la proportion des parcs de chacune de ces deux gammes a la
date de I’étude (cotes 39459 soit 46% pour le forfait Pro et 54% pour les forfaits
ajustables), les différences de prix entre appels on net et off net s’établissent comme suit :

Prix heure/mois
(ETTC/h)

Prix minute décomptée
(c€HT/min)

Prix minute abondance
(c€HT/min)

Prix moyen On net
(c€HT/min)

Différence de prix
(cts€/min)

Gammes Orange Ajustable et PRO avec
option 3NKDO (en moyenne selon les parcs)

55 7,7

2,5

4,7,

2,94

Le prix moyen d’une minute on net est ici déterminé comme la moyenne pondérée de deux
prix, celui des minutes on net décomptées du forfait, soit 7,7 centimes d’euros HT par
minute, et celui de I’option rapporté a la consommation vers les trois numeros KDO, soit
2,5 centimes d’euros HT par minute.
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Il résulte de ces eléments que, s’agissant de I’option « 3 numéros KDO », souscrite par les
clients des gammes Pro et Ajustable, les différences de prix hors taxes entre les minutes de
communication on net et les minutes de communication off net s’établissent a 2,94
centimes d’euros par minute.

La part des minutes non consommeées par les souscripteurs de I’option « 3 numéros KDO »
ne figurant pas au dossier, la valeur du surcodt établi pour les offres Orange Classique sera
retenue, soit 39%. Dans cette hypothese, les différences de prix s’établissent comme suit :

Prix heure/mois  [Prix minute décomptée |Prix minute abondance [Prix moyen On net |Différence de prix
(€TTC/h) (c€HT/min) (c€HT/min) (c€HT/min) (cts€/min)

Gammes Orange Ajustable et PRO avec option

7,7 10,7 2,5 6,0 4,63
3NKDO (en moyenne selon les parcs)

Les offres M6 Mobile by Orange

Les offres M6 Mobile ont été commercialisées a partir du mois de juin 2005, avec tout
d’abord un forfait unique de 45 min. Puis, a partir de novembre 2005, un forfait 1h30 s’est
ajouté a la gamme. Ces deux offres permettaient d’appeler de maniere illimitée les
numeros Orange et M6 Mobile entre 20 h 45 et 24 heures ; elles ont connu un succes
important auprés de la cible des jeunes de 15 a 25 ans. En particulier, le volume de
communications passees dans le créneau d’abondance semble avoir eu une incidence
significative sur la charge du réseau (cote 39388).

Ces offres ont connu plusieurs évolutions: en mars 2006, date a laquelle le créneau
d’abondance a été décalé de 22 heures a minuit, puis en octobre 2006 avec une refonte
importante des forfaits (1 heure et 1 h 20 illimités le WE et 1 h 40 et 2 heures illimités le
week-end et en soirée entre 22 heures et minuit). Au second trimestre 2008, I’offre est
réorganisée autour de 3 forfaits (1 heure, 1 h 30 et 2 heures) illimités le week-end et le soir,
de 20 heures a 8 heures vers les fixes et les mobiles Orange, au dela de la premiere minute.
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Prix M6 mobile Prix M6 mobile
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Ces offres présentent donc des prix de 12 euros TTC par heure de communication pour les
offres de novembre 2005 et de mars 2006, de 12 euros TTC par heure pour les forfaits 60
et 80 minutes d’octobre 2006 et de 9 euros TTC par heure pour les forfaits 100 et 120
minutes, commercialisés a la méme date. Enfin, en mars 2008 le prix s’élevait a 10 euros
euros TTC par heure de communication.

En ce qui concerne les premieres offres, commercialisées jusqu’en mars 2006, il apparait,
s’agissant des cohortes de clients de septembre et octobre 2005, que la part du trafic on net
par rapport au trafic sortant se situait dans une fourchette comprise entre 85 % et 95 %, et
que la part du trafic on net écoulé dans la plage horaire d’abondance (c’est-a-dire entre
20 h 45 et minuit) par rapport au trafic on net global se situait dans une fourchette
comprise entre 80 % et 90 % (cote 39459).

Le graphique suivant illustre la tres forte sensibilité des clients des offres M6 aux prix, les
communications étant concentrées dans le créneau d’abondance :
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DS des clients M6 mobile en semaine
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Source : France Télécom, cote 39463
165. Néanmoins, la part du trafic gratuit dans le trafic total s’est progressivement réduite ainsi
que I’illustre le graphique suivant.

Evolution de I'AUPU sortant voix
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Source : France Télécom, cote 39461

166. 1l ressort de ce graphique qu’en janvier 2006 le trafic d’abondance on net représentait prés
de 85% du trafic total on net et off net (rapport de 1 a 5,5) et prés de 65% en septembre
2008 (rapport de 1 a 3). Ce ratio constitue un minorant du ratio utilisé dans les paragraphes
précedents, qui vise la part du trafic d’abondance on net dans le trafic on net global. Si I’on
fait I’hypothese (trés conservatrice et favorable a Orange) que seulement la moitié du trafic
payant total est du trafic on net, on obtient une part de trafic d’abondance dans le trafic on
net global de 92% en janvier 2006 (chiffre cohérent avec le paragraphe 163) et de 83% en
septembre 2008. Le chiffre de 80% sera ici retenu.
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Prix heure/mois Prix minute correspondant |Prix moyen On net Différence de prix
(€T7C/h) (CEHT/min) (CEHT/min) (cts€/min)
M6 Mobile novembre 2005 et mars 2006 12 16,7 6,0 10,7
M6 Mobile octobre 2006 (pour 60 et 80 min) 12 16,7 6,0 10,7
M6 Mobile octobre 2006 (pour 100 et 120 min) 9 12,5 45 8,0
M6 Mobile mars 2008 10 13,9 5,0 8,9

Il résulte de ces éléments que, s’agissant des offres M6 Mobile, les différences de prix hors
taxes entre les minutes de communication on net et les minutes de communication off net
s’établissent a 10,7 centimes d’euros entre mars 2005 et octobre 2006, a 10,7 centimes
d’euros entre octobre 2006 et mars 2008 s’agissant des forfaits 60 minutes et 80 minutes, et
8 centimes d’euros pour les forfaits 100 et 120 minutes, puis & 8,9 centimes d’euros a partir
de mars 2008.

La part des minutes non consommées par les clients des offres M6 Mobile ne figurant pas
au dossier, la valeur du surco(t établi pour les offres Orange Classique sera retenue, soit
39%. Dans cette hypothése, les différences de prix s’établissent comme suit :

Prix heure/mois Prix minute correspondant [Prix minute abondance |Prix moyen On net Différence de prix
(ETTC/h) (CEHT/min) (cEHT/min) (CEHT/min) (cts€/min)
M6 Mobile novembre 2005 et mars 2006 16,7 23,2 0 4,6 18,6
M6 Mobile octobre 2006 (pour 60 et 80 min) 16,7 23,2 0| 4,6 18,6
M6 Mobile octobre 2006 (pour 100 et 120 min) 12,5 17,4 0 3,5 13,9
M6 Mobile mars 2008 13,9 19,4 0| 3,9 15,5

Les différences de prix dans les offres de SFR

Les offres SFR Essentiel

La gamme SFR Essentiel, commercialisée a partir du mois de mars 2005, a évolue au fil
des ans, s’agissant notamment du forfait 1 heure. Un an aprés son lancement, le prix de
celui-ci a été revu a la hausse de 1 euro. En juillet 2006, le prix de la minute au-dela du
forfait a augmenté a son tour. Puis en octobre 2006, le prix du forfait augmente a nouveau
de 2 euros, s’établissant a 25 euros TTC avec en paralléle un rétrécissement de la plage
horaire d’abondance, celle-ci passant de 24/24 heures a 8 heures-18 heures.

Dans le courant de I’année 2007, le forfait 1 heure est repasse dans la plage horaire
d’abondance 24/24 heures, et son prix a été fixé a 25,90 euros TTC. Les autres forfaits ont
tous été revus a la hausse de 1,90 euro TTC. Le forfait 4 heures , un temps supprime, a été
réintroduit en juin 2009. Le forfait 2 heures a quant a lui connu une hausse d’un euro a
cette méme date.
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171. On observe au cours de la période un abaissement progressif du prix de I’heure de
communication décomptée du forfait, celle-ci passant de 8 euros TTC en 2005
a 6,5 euros TTC au cours de la seconde moitié de I’année 2008, pour revenir a 7,4 euros
TTC a partir de juin 2009. Sur une période si longue, les différents services compris dans
le forfait ont bien entendu évolué, se traduisant sur le plan tarifaire par une élévation
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Prix 2008

(Engagement 24 mois)

/

y=7,4x+ 18,4
R?=0,9849

M Prix2008

Linéaire (Prix 2008)

Prix juin 2009

(Engagement 24 mois)

-//

y=7,4x+18,4 _
R?= 0,9849

1 2 3 4

M Prixjuin 2009

Linéaire (Prix juin 2009)

progressive de la part fixe du forfait (de 15,9 euros a 18,4 euros).

44



172.

173.

174.

175.

176.

177.

Selon les chiffres communiqués par SFR, la part des communications on net passées dans
le créneau d’abondance, par rapport a I’ensemble des minutes on net, s’établit pour ces
offres dans une fourchette comprise entre 80 % et 90 % en avril 2006 tout comme en mai
2007 (cote 39451). Si I’on retient le chiffre de 80%, les différences de prix s’établissent
comme suit :

Prix heure/mois Prix minute correspondant |Prix moyen On net Différence de prix

(€TTC/h) (CEHT/min) (c€HT/min) (cts€/min)
Gamme SFR essentiel avril 2005 8,0 11,1 2,2 8,9
Gamme SFR essentiel avril 2006 8,0 11,1 2,2 8,9
Gamme SFR essentiel octobre 2006 8,0 11,1 2,2 8,9
Gamme SFR essentiel 2008 7,4 10,3 2,1 8,2
Gamme SFR essentiel mi-2008 6,5 91 1,8 7,2
Gamme SFR essentiel Juin 2009 7,4 10,3 2,1 8,2

Il résulte de ces éléments que, s’agissant des offres de la gamme SFR Essentiel, les
différences de prix hors taxes entre les minutes de communications on net et les minutes de
communication off net s’établissent a 8,9 centimes d’euros entre avril 2005 et 2008,
a 8,2 centimes d’euros jusqu’au milieu de I’annee 2008 et a 7,2 centimes d’euros de mi-
2008 a mi-2009. A partir de cette date, I’écart de prix s’est & nouveau établi & 7,4 centimes
d’euros.

De méme que pour les offres d’Orange, les chiffres exposés ci-dessus constituent des
minorants du prix réel des communications étant donné que les forfaits ne sont pas toujours
entierement consommes et que le prix de la minute en dehors du forfait est supérieur au
prix de la minute dans le forfait. La prise en compte des éléments relatifs a la
consommation des forfaits communiques par SFR dans le cadre de I’instruction du présent
dossier permet de corriger en partie ce biais.

Pour les mois d’avril 2006 et de mai 2007, la moyenne des minutes des forfaits non
consommees s’éléve & hauteur de 30 et 40 minutes respectivement pour des forfaits d’une
durée moyenne de 100 et 110 minutes (cote 45003). En retenant les hypothéses les plus
favorables a I’opérateur, soit respectivement 30 et 110 minutes, ces chiffres conduisent a
un surcolt des minutes décomptées, tenant compte de la sous-consommation de leur forfait
par une partie des clients, de 38% (110/(110-30)-1).

Dans ces conditions, les différences de prix des offres SFR Essentiel s’établissent comme
suit :

Prix heure/mois Prix minute Prix minute Prix moyen On net |Différence de prix
(€TTC/N) correspondant abondance (c€HT/min) (cts€/min)
(c€HT/min) (c€HT/min)

Gamme SFR essentiel avril 2005 11,0 15,4 0 3,1 12,3
Gamme SFR essentiel avril 2006 11,0 15,3 0 3,1 12,3
Gamme SFR essentiel octobre 2006 11,0 15,3 0| 3,1 12,2
Gamme SFR essentiel 2008 10,2 14,2 0| 2,8 11,4
Gamme SFR essentiel mi-2008 9,0] 12,5 0 2,5 10,0
Gamme SFR essentiel Juin 2009 10,2 14,2 0 2,8 11,4

Les offres SFR Evolution Pro

Bien qu’estampillées « Pro », seules certaines options ou promotions attachées a cette
gamme d’offres étaient réservées aux personnes enregistrées au registre du commerce et
des sociétés. Aussi, les forfaits de cette gamme ont pu étre souscrits par des clients
résidentiels, bénéficiant des le mois de mai 2005 d’appels illimités vers 3 numéros SFR,
sept jours sur sept et vingt quatre heures sur vingt quatre.
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Cette gamme, d’une grande longévité, a connu peu d’évolutions significatives (ajout et
retrait de certaines durées, augmentations d’un a deux euros en juillet 2006). A partir de la
fin de I’année 2007, et sans changement de prix, le choix de la formule d’abondance
s’élargit a des formules de type « deux fois plus de temps vers tous les opérateurs » dans
certaines plages horaires, puis «illimité vers 3 numéros tous opérateurs pour 1 euro de
plus ». Enfin en mars 2010, une nouvelle évolution tarifaire intervient avec des baisses
comprises entre 2 et 5 euros.
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On constate ici que I’introduction d’un forfait 20 heures en octobre 2005 aboutit a
renchérir le prix de I’heure additionnelle alors que les autres tarifs demeurent identiques.
C’est en mars 2010 que le prix de I’heure baisse le plus significativement pour atteindre
7,7 euros TTC.

Selon les chiffres communiqués par SFR, la part des communications on net passées dans
le créneau d’abondance, par rapport a I’ensemble des minutes on net s’établit pour ces
offres, en avril 2006 tout comme en mai 2007, dans une fourchette comprise entre 70 % et
80 % (cote 39451). Si I’on retient le chiffre de 70%, les différences de prix s’établissent
comme suit :

46



181.

182.

183.

184.

185.

186.

Prix heure/mois

Prix minute correspondant

Prix moyen On net

Différence de prix

(€TTC/h) (CEHT/min) (CEHT/min) (cts€/min)
Gamme SFR evolution Pro avril 2005 8,0 11,1 3,3 7,8
Gamme SFR evolution Pro octobre 2005 8,9 12,4 3,7 8,7
Gamme SFR evolution Pro juillet 2006 8,8 12,3 3,7 8,6
Gamme SFR evolution Pro mars 2010 7,7 10,7 3,2 7,5

A I’image des évaluations effectuées pour les offres SFR Essentiel, les chiffres exposés
ci-dessus constituent des minorants du prix réel des communications compte tenu de
I’absence de consommation intégrale des forfaits.

Pour les mois d’avril 2006 et de mai 2007, la moyenne des minutes des forfaits non
consommees s’éléve & hauteur de 70 et 80 minutes respectivement pour des forfaits d’une
durée moyenne de 250 et 260 minutes (cote 45003). En retenant les hypothéses les plus
favorables a I’opérateur, soit respectivement 70 et 250 minutes, ces chiffres conduisent a
un surcolt des minutes décomptées, tenant compte de la sous-consommation de leur forfait
par une partie des clients, de 37% (260/(260-70)-1).

Dans ces conditions, les différences de prix des offres SFR Evolution Pro s’établissent
comme suit :

Prix minute Prix minute
correspondant

(CE€HT/min)

Prix moyen On net
(CEHT/min)

Différence de prix
(cts€/min)

Prix heure/mois
(€TTC/h) abondance

(cEHT/min)

15,3
17,0
16,8
14,6

0,00
0,00
0,00
0,00

46
5,1
5,0
4,4

10,7
11,9
11,8
10,3

Gamme SFR evolution Pro avril 2005
Gamme SFR evolution Pro octobre 2005
Gamme SFR evolution Pro juillet 2006
Gamme SFR evolution Pro mars 2010

11,0
12,2
12,1
10,5

Pour les deux gammes SFR Essentiel et SFR Evolution Pro, les étudiants, lycéens et
collégiens pouvaient sur présentation d’un justificatif, obtenir une extension de leur forfait,
sous réserve d’un engagement de 24 mois (cote 507). Cette extension leur permettait
d’appeler en illimité non pas trois mais quatre numéros SFR. Compte tenu de cette
extension, les différences de prix on net / off net sont nécessairement supérieures ou égales
a celles des offres correspondantes, hors « Solution lycéen/étudiants ».

b) Différence de colts entre les appels on net et off net

Schématiquement, un appel mobile est composé d’un départ d’appel puis d’une
terminaison d’appel. Pour un appel on net, le départ d’appel et la terminaison d’appel se
font sur le méme réseau et I’opérateur n’a donc a supporter que deux opérations internes.
Pour un appel off net, I’opérateur de I’appelant assure le départ de I’appel puis le livre a
I’opérateur de I’appelé qui assure la terminaison de I’appel. L’opérateur de I’appelé facture
a I’opérateur de I’appelant cette prestation de terminaison d’appel. Ainsi, pour un appel off
net, I’opérateur assure le départ de I’appel et achéte une prestation de terminaison d’appel a
un opérateur tiers.

Les colts de départ d’un appel on net et ceux d’un appel off net peuvent étre considérés
comme identiques, les éventuelles différences étant minimes. Dés lors, la différence du
colt de production entre un appel on net et un appel off net repose exclusivement sur la
différence des codts entre la terminaison d’un appel on net et la terminaison d’un appel off
net. Il résulte de la réglementation sectorielle rappelée ci-dessus que le colt a prendre en
compte pour la terminaison d’un appel on net est égal a la charge de terminaison d’appel
facturée par I’opérateur concerné aux autres opérateurs pour la terminaison d’un appel sur
son reseau.
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187. Ainsi, la différence de co(t entre un appel on net et un appel off net est égale a la différence
entre les charges de terminaison d’appel des deux opérateurs concernés.

188. Le tableau suivant retrace I’évolution des écarts de terminaison d’appel des opérateurs de
téléphonie mobile entre 2002 et 2010 :

Au ler Au ler

En centimes juillet juillet
d'€ 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Orange 20,12 17,07 14,94 12,5 9,5 7,5 6,5 45 3

SFR 20,12 17,07 14,94 12,5 95 75 6,5 45 3
Bouygues

Télécom 27,49 24,67 17,89 14,79 11,24 9,24 8,5 6 3.4
|Ecarts de TA | 7,37| 76 2,95| 2,29| 1,74| 1,74| 2| 1,5| 0,4|

c) Comparaison entre les différences de prix et de colts des appels on net et off net

189. Pour apprécier de maniere globale la disproportion entre les écarts de prix et les écarts de
colts sous-jacents, les tableaux qui suivent évaluent une différence de colt moyen entre les
appels on net et les appels off net. Il s’agit en pratique de pondérer les charges de
terminaison d’appel off net en fonction du trafic a destination des opérateurs concernés
(Bouygues Télécom et SFR pour Orange, Bouygues Télécom et Orange pour SFR). Ces
trafics figurent aux cotes 39372 et suivantes pour la période comprise entre 2005 et le
deuxiéme trimestre de I’année 2009 et sont estimés pour les trimestres qui suivent jusqu’a
la fin de I’année 2010.

190. Il en ressort que les écarts de prix excedent plus de 6 fois les écarts de codt : jusqu’a
60 fois aprés la baisse des terminaisons d’appels du 1% juillet 2010.

S’agissant des offres d’Orange

Les offres Orange Classique

Différence de prix Différence de co(its (c€/min)
(c€/min) Vers SFR Vers Bouygues |Moyenne pondérée
T1 2005 0| 2,29 0,76
T2 2005 0| 2,29 0,77
T3 2005 0| 2,29 0,77
Gamme Orange Classique octobre 2005 14,0 T4 2005 0| 2,29 0,78
T12006 0| 1,74 0,59
T2 2006 0| 1,74] 0,59
T3 2006 0| 1,74] 0,61
T4 2006 0| 1,74 0,61]
Gamme Orange Classique janvier 2007 | 13,8] T12007 0| 1,74] 0,60
T2 2007 0| 1,74] 0,61
Gamme Orange Classique juin 2007 | 12,4 T3 2007 0| 1,74 0,61]
T4 2007 0| 1,74 0,61
T12008 0| 2,00 0,70
T2 2008 0| 2,00 0,70
T3 2008 0| 2,00 0,73
T4 2008 0| 2,00 0,72
T12009 0| 2,00 0,73
T2 2009 0| 2,00 0,73
T3 2009 0| 1,50 0,55
T4 2009 0| 1,50 0,55
T12010 0| 1,50 0,55
T2 2010 0| 1,50 0,56
T3 2010 0| 0,40 0,15
T4 2010 0| 0,40 0,15
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Les offres Orange Intense avec I’option « 3 numéros KDO »

Différence de prix

Différence de colits (c€/min)

(c€/min) Vers SFR Vers Bouygues  [Moyenne pondérée
T12005 0 2,29 0,76
T2 2005 0 2,29 0,77
T3 2005 0 2,29 0,77
Gamme Orange Intense NKDO octobre 2005 13,8 T4 2005 [0) 2,29 0,78|
T12006 0 1,74] 0,59,
T2 2006 0 1,74 0,59,
T3 2006 0 1,74] 0,61
T4 2006 0 1,74] 0,61
Gamme Orange Intense NKDO janvier 2007 13,1 T1 2007 0 1,74 0,60
T2 2007 0 1,74 0,61
T3 2007 0 1,74, 0,61
T4 2007 0 1,74 0,61
T12008 0 2,00 0,70
T2 2008 0 2,00 0,70
T32008 0 2,00 0,73
T42008 0 2,00 0,72
T12009 0 2,00 0,73]
T2 2009 0 2,00 0,73
T3 2009 0 1,50 0,55
T4 2009 0 1,50 0,55
T12010 0 1,50 0,55
T2 2010 0 1,50 0,56)
T3 2010 0 0,40 0,15
T4 2010 0 0,40 0,15

Les offres Orange Intense avec I’option illimitée soir et week-end

Différence de prix

Différence de colits (c€/min)

(c€/min) Vers SFR Vers Bouygues [Moyenne pondérée
T12005 0 2,29 0,76)
T2 2005 0 2,29 0,77,
T3 2005 0 2,29 0,77]
Gamme Orange Intense SWE octobre 2005 12,9] T4 2005 [0) 2,29 0,78|
T12006 0| 1,74 0,59
T2 2006 0 1,74] 0,59
T3 2006 0 1,74] 0,61
T4 2006 0| 1,74 0,61]
Gamme Orange Intense SWE janvier 2007 12,3] T12007 0| 1,74 0,60
T2 2007 0 1,74 0,61
T3 2007 0| 1,74 0,61]
T4 2007 0 1,74 0,61
T12008 0 2,00 0,70
T2 2008 0| 2,00 0,70
T32008 0 2,00 0,73
T42008 0 2,00 0,72
T1 2009 0 2,00 0,73
T2 2009 0 2,00 0,73
T3 2009 0 1,50 0,55
T4 2009 0 1,50 0,55
T12010 0 1,50 0,55
T2 2010 0| 1,50 0,56
T3 2010 0 0,40 0,15
T4 2010 0 0,40 0,15
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Les offres Orange Pro avec les options « 3 numéros KDO » et illimité soir et week-

end

Différence de prix Différence de colits (c€/min)
(c€/min) Vers SFR Vers Bouygues |Moyenne pondérée
T12005 0| 2,29 0,76
T2 2005 0| 2,29 0,77
T3 2005 0| 2,29 0,77
Gamme Orange Pro NKDO et SWE octobre 2005 10,10 T4 2005 0 2,29 0,78
T1 2006 0| 1,74 0,59
T2 2006 0| 1,74 0,59
T3 2006 0| 1,74 0,61}
T4 2006 0| 1,74 0,61
T12007 0| 1,74 0,60
T2 2007 0| 1,74 0,61]
T3 2007 0| 1,74 0,61
T4 2007 0| 1,74 0,61
T1 2008 0| 2,00 0,70
T2 2008 0| 2,00 0,70
T3 2008 0| 2,00 0,73
T4 2008 0| 2,00 0,72
T12009 0| 2,00 0,73
T2 2009 0| 2,00 0,73
T3 2009 0| 1,50 0,55
T4 2009 0| 1,50 0,55
T12010 0| 1,50 0,55]
T2 2010 0| 1,50 0,56
732010 0 0,40 0,15
T4 2010 [0) 0,40 0,15]
L’option « 3 numéros KDO »
Différence de prix Différence de colits (c€/min)
(c€/min) Vers SFR Vers Bouygues |Moyenne pondérée
T1 2005 0| 2,29 0,76
Gammes Orange Ajustable et PRO avec option 3NKDO | 4,63 T2 2005 0| 2,29 0,77
T3 2005 0| 2,29 0,77
T4 2005 0| 2,29 0,78
T1 2006 0| 1,74] 0,59
T2 2006 0| 1,74 0,59
T3 2006 0| 1,74] 0,61
T4 2006 0| 1,74] 0,61
T1 2007 0| 1,74] 0,60
T2 2007 0| 1,74] 0,61
T3 2007 0| 1,74] 0,61
T4 2007 0| 1,74] 0,61
T12008 0| 2,00 0,70
T2 2008 0| 2,00] 0,70
T3 2008 0| 2,00 0,73
T4 2008 0| 2,00 0,72
T12009 0| 2,00] 0,73
T2 2009 0| 2,00 0,73
T3 2009 0| 1,50] 0,55
T4 2009 0| 1,50 0,55]
T12010 0| 1,50] 0,55
T2 2010 0| 1,50| 0,56
T3 2010 [0) 0,40 0,15]
T4 2010 0| 0,40 0,15
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Les offres M6 mobile

Différence de prix Différence de colits (c€/min)
(c€/min) Vers SFR Vers Bouygues |Moyenne pondérée
T1 2005 0| 2,29 0,76
T2 2005 0| 2,29 0,77,
T3 2005 0| 2,29 0,77
M6 Mobile Novembre 2005 18,6 T4 2005 0| 2,29 0,78]
T1 2006 0| 1,74 0,59
T2 2006 0| 1,74] 0,59
T3 2006 0| 1,74] 0,61
M6 Mobile octobre 2006 (pour 60 et 80 min) 18,6 T4 2006 0| 1,74 0,61
T12007 0| 1,74] 0,60
T2 2007 0| 1,74] 0,61
T3 2007 0| 1,74] 0,61
T4 2007 0| 1,74] 0,61
T12008 0| 2,00 0,70
M6 Mobile octobre 2006 (pour 100 et 120 min) 13,9 T4 2006 0| 1,7 0,6
T12007 0| 1,7 0,6
T2 2007 0| 1,7 0,6
T3 2007 0| 1,7 0,6
T4 2007 0| 1,7 0,6
T12008 0 2,0 0,7
T4 2006 0 1,7 0,6
M6 Mobile mars 2008 15,5] T2 2008 0| 2,00 0,70
T3 2008 0| 2,00] 0,73
T4 2008 0| 2,00 0,72
T12009 0| 2,00 0,73
T2 2009 0| 2,00| 0,73
T3 2009 0| 1,50] 0,55
T4 2009 0| 1,50| 0,55
T1 2010 0| 1,50| 0,55
T2 2010 0| 1,50] 0,56
T3 2010 0| 0,40 0,15]
T4 2010 0| 0,40 0,15

S’agissant des offres de SFR

Les offres SFR Essentiel

Différence de prix Différence de colits (c€/min)

(c€/min) Vers Orange |Vers Bouygues |Moyenne pondérée

T12005 0 2,29 0,75

Gamme SFR essentiel avril 2005 12,3] T2 2005 0 2,29 0,76
T3 2005 0 2,29 0,76

T4 2005 0 2,29 0,76

T12006 0 1,74 0,58]

Gamme SFR essentiel avril 2006 12,3 T2 2006 0 1,74 0,58
T3 2006 0 1,74 0,59

Gamme SFR essentiel octobre 2006 12,2] T4 2006 0 1,74 0,60
T12007 0 1,74 0,59

T2 2007 0 1,74 0,59

T3 2007 0 1,74 0,59,

T4 2007 0 1,74 0,59

Gamme SFR essentiel 2008 11,4 T12008 0 2,00 0,68|
T2 2008 0 2,00 0,68|

Gamme SFR essentiel mi-2008 10,0} T3 2008 0 2,00 0,70
T42008 0 2,00 0,71

T12009 0 2,00 0,69,

Gamme SFR essentiel Juin 2009 11,4 T2 2009 0 2,00 0,70
T3 2009 0 1,50 0,53

T4 2009 0 1,50 0,53]

T12010 0 1,50 0,53

T22010 0 1,50 0,53

T3 2010 0 0,40 0,14

T4 2010 0 0,40 0,14
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Les offres SFR Evolution Pro

Différence de prix Différence de colits (c€/min)

(c€/min) Vers Orange |Vers Bouygues |Moyenne pondérée

T12005 0 2,29 0,75]

Gamme SFR evolution Pro avril 2005 | 10,70 T2 2005 0 2,29 0,76
T3 2005 0 2,29 0,76

Gamme SFR evolution Pro octobre 2005 | 11,90) T4 2005 0 2,29 0,76
T12006 0 1,74 0,58}

T2 2006 0 1,74 0,58|

Gamme SFR evolution Pro juillet 2006 | 11,80) T3 2006 0 1,74 0,59
T4 2006 0 1,74 0,60}

T12007 0 1,74 0,59

T2 2007 0 1,74 0,59

T3 2007 0 1,74 0,59

T4 2007 0 1,74 0,59

T1 2008 0 2,00 0,68

T2 2008 0 2,00 0,68]

T3 2008 0 2,00 0,70

T4 2008 0 2,00 0,71

T12009 0 2,00 0,69,

T2 2009 0 2,00 0,70

T3 2009 0 1,50 0,53

T4 2009 0 1,50 0,53]

Gamme SFR evolution Pro mars 2010 10,30 T12010 0 1,50 0,53
T2 2010 0 1,50 0,53

T3 2010 0 0,40 0,14

T4 2010 0 0,40 0,14

2. LE TEST DE CISEAU TARIFAIRE MIS EN (EUVRE DANS LA NOTIFICATION DE GRIEFS
DU 13 MARS 2008

a) Méthodologie

Deux approches ont été suivies dans le cadre du présent dossier pour mettre en ceuvre un
test de ciseau tarifaire.

La premiére approche, appelée « période par période », consiste, pour chaque forfait et
période (ici le mois), apres identification des codts et revenus moyens par abonné pour la
période considérée, a calculer la différence entre ces revenus et ces codts. Elle est identique
a celle utilisée par le Conseil de la concurrence dans la décision n°® 04-D-48 relative a des
pratiques mises en ceuvre par France Télécom, SFR Cegetel et Bouygues Télécom pour
mettre en évidence des effets de ciseaux tarifaires dans le trafic fixe vers mobile.

La deuxiéme approche, dite des « flux actualisés », consiste a calculer les codts et les
revenus actualisés généres par un client sur toute la durée pendant laquelle il reste abonne a
un forfait. Pour chaque forfait, la différence entre les revenus et les colts actualisés est
calculée. Cette approche a éete utilisée dans la décision de la Commission européenne
du 4 juillet 2007 COMP/38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica et a titre indicatif dans
sa décision du 16 juillet 2003 COMP/38.233- Wanadoo Interactive.

b) Mise en ceuvre du test pour la gamme SFR Essentiel

La mise en ceuvre de la méthode « période par période » laisse apparaitre une différence
négative entre les codts et revenus mensuels moyens des abonnements pour presque tous
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196.

197.

198.

199.

200.

201.

les forfaits de la gamme en 2005, principalement sur les durées de moins de 3 heures en
2006, et uniquement sur le forfait 1 heure en 2007.

La mise en ceuvre de la méthode des « flux actualises » laisse apparaitre une différence
négative entre les colts et revenus actualisés générés par les abonnements en agrégé en
2005 et sur le forfait 1 heure en 2006.

¢) Mise en ceuvre du test pour les gammes Orange Classique, et Orange Intense

La mise en ceuvre de la méthode « période par période » laisse apparaitre une différence
négative entre les colts et revenus mensuels moyens des abonnements principalement pour
le forfait 1 heure en 2006 et 2007.

La mise en ceuvre de la méthode des « flux actualisés » laisse également apparaitre une
différence négative entre les colts et revenus actualises genérés par les abonnements
principalement sur le forfait 1 heure en 2006.

d) Mise en ceuvre du test sur la gamme M6 Mobile

La mise en ceuvre de la méthode « période par période » laisse apparaitre une différence
négative entre les colts et revenus mensuels moyens des abonnements pour I’ensemble des
forfaits de la gamme entre juin 2005 et mars 2006, en agrégé jusqu’en janvier 2007, ainsi
que sur les forfaits 60 et 100 minutes en 2007.

Orange n’ayant pas fourni les consommations donnant lieu a un décompte dans le forfait
pour cette gamme, la méthode par les flux actualisés n’a pas été appliquée.

3. LES EFFETS RESULTANT DES PRATIQUES

Aprés avoir présenté le phénomene naturel de regroupement de «tribus» de
correspondants auprés d’un méme opérateur sur le marché de détail de la téléphonie
mobile (a), seront présentés ci-dessous les effets du lancement des offres d’abondance on
net d’Orange et de SFR qui ont été constatés sur le marché, a savoir :

- ladistorsion des flux de trafic (b) ;

- I’intensification du trafic auprés des principaux correspondants (c) ;

- I’augmentation du nombre de proches abonnés aupres du méme opérateur (d) ;
- I’effet des offres on net sur les motivations d’abonnement (e) ;

- la baisse des changements d’opérateur (f).

a) La constitution de « tribus » de correspondants sur le marché de la téléphonie
mobile

L effet de prescription sur le marché de la téléphonie mobile

Le marché de detail de la téléphonie mobile est caractérisé par I’existence d’un mécanisme
de prescription naturelle. En effet, le client d’un opérateur mobile est souvent amené a
recommander aux personnes de son entourage de s’abonner chez le méme opérateur, en
mettant en avant, par exemple, le prix de son abonnement, la qualité du service client, la
subvention des terminaux dont il a pu bénéficier, ou encore la qualité de la couverture dans
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202.

203.

204.

les lieux de vie communs. Cette prescription aura un impact d’autant plus fort qu’elle
s’adresse & une personne proche de I’abonné, notamment au sein des foyers (voir, en ce
sens, les réponses de SFR et Bouygues Télecom aux questionnaires adressés par les
services d’instruction de I’ Autorité le 22 décembre 2009, cotes 13315 a 13318 et 13839).

De fait, I’analyse des données relatives aux parcs de clients fait apparaitre que ceux-ci se
rassemblent trés largement au sein de « tribus » abonnées auprés d’un méme opérateur.

Une étude de SFR* de 2004 montre ainsi que dans 75% des cas, I’opérateur de téléphonie
mobile des enfants est le méme que celui de leurs parents (cote 13189). Selon cette méme
étude, les conjoints font le méme choix d’opérateur dans 56,8% des foyers (cote 13189).
Ce chiffre élevé ne refléte pas les parts de marché effectives en parc de clients des
opérateurs : en effet, si les abonnés mobiles se répartissaient de maniere indépendante entre
les différents opérateurs du marché, sans effet de prescription, ce chiffre devrait étre égal a
36,5% environ™.

Selon une étude de TNS Sofres de 2008°, lorsque I’un des parents ou des grands-parents
est abonné aupres d’un opérateur, un de leurs enfants au moins choisit le méme opérateur
dans plus de 60% des cas, alors que les autres opérateurs sont deux a trois fois moins
choisis (cote 13617). Les résultats de cette étude, presentés dans le graphique ci-dessous,
confirment I’importance des mécanismes de prescription existant au sein d’un foyer. En
effet, la répartition des abonnements au sein d’un méme foyer s’éloigne fortement d’une
distribution aléatoire au prorata des parts de marché des différents opérateurs mobiles.

4 Cote 13190, « Potentiel de I’option appels famille gratuits ».

1> | a probabilité que deux conjoints soient abonnés auprés du méme opérateur serait, en supposant une
souscription indépendante pour chaque conjoint (pas d’effet de prescription), seulement fonction des parts de
marché des opérateurs de téléphonie mobile, part de marché(Orange)’ + part de marché(SFR)? + part de
marché (Bouygues)? = (45/100)° + (35/100)? + (20/100)? = 36,5%.

16 Observatoires TICs, TNS Sofres de juin 2008.
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Les effets de prescription au sein d’un foyer*’

Univers du mobile : équipement croisé parents-enfants
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La concentration des appels au sein de « tribus »

Les données relatives a la structure des communications laissent apparaitre une forte
concentration du trafic des abonnés a destination de leur entourage.

L’analyse menée par SFR sur un echantillon de 10 000 abonnés a ses offres Pro et Perso
(hors soir et week-end gratuits) en mai 2006, dont les appels ont été observés sur deux
périodes, s’étendant de novembre 2005 a janvier 2006, d’une part, et de mars 2006 a mai
2006, d’autre part, illustre la structure des communications des abonnés de cet opérateur
(cote 13328 et suivantes).

Cette étude définit les « contacts » comme I’ensemble des appels voix entrants et sortants
et des SMS sortants. Elle classe ensuite les correspondants en trois groupes, en fonction de
la fréquence et de I’intensité des contacts : les « proches » sont les correspondants avec
lesquels I’abonné SFR a au moins 5 contacts par mois pendant 3 mois consécutifs. Les
« relations » sont les correspondants (hors « proches ») avec lesquels I’abonné SFR a au
moins 5 contacts sur une periode de 3 mois, contacts présents sur au moins 2 mois sur 3.
Les «autres correspondants » sont tous les correspondants qui ne sont ni des « proches »,
ni des « relations » (cote 13330).

Le cercle de correspondants des abonnés de SFR se présente de la maniére suivante : en
moyenne, chaque abonné a 68,5 correspondants différents sur 3 mois (dont 32 sur un mois)
parmi lesquels on compte 3,5 « proches », 11 « relations » et 54 « autres correspondants »
(cote 39353). Les chiffres utilisés sont ceux des abonnés qui n’ont pas souscrit des offres

7 ecture du document : « Orange est présent dans 52% des foyers équipés de mobiles, au niveau des parents
ou des grands-parents. Quand un parent ou un grand parent est abonné d’Orange, I’enfant est abonné
d’Orange dans 72% des cas. » (cote 13617).
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d’abondance on net, afin que le résultat ne soit pas biaisé par les effets de ces offres. Les
résultats sont présentés dans les deux graphiques ci-dessous :

Structure des correspondants d’un abonné SFR moyen a la fin de 2005
(données en nombre de correspondants)
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Source : Analyse menée par SFR en mai 2006

209. L’étude fait apparaitre une trés forte concentration du trafic entrant et sortant vis-a-vis des
« proches », a hauteur de 52% du trafic en durée (cote 39354) et 58% du nombre des
contacts (appels et SMS) (cote 39353). Ainsi, les proches ne représentent que 5% des
correspondants mais concentrent 52% du temps de communication des abonnés. Les
résultats sont présentés ci-dessous :
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Concentration du trafic (entrant et sortant) en durée selon le cercle des
correspondants fin 2005 (données en %)
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Source: Analyse menée par SFR en mai 2006

Cette étude met également en avant le poids du « premier proche » d’un abonné, vers qui
se concentre la plus grande part du trafic. Les appels vers le «premier proche »
représentent en effet prés de la moitié de la durée des appels cumulés avec les proches, soit
26% de la durée totale des communications d’un abonné (cote 39355).

Dans sa réponse complémentaire au questionnaire en date du 8 octobre 2010, SFR a
communiqué des éléments concernant la structure des appels sortants de ses abonnés a
cette date. Ces éléments montrent que, sur I’ensemble du parc résidentiel, la durée des
appels sortants a destination des dix premiers numéros les plus appelés par un abonné SFR
s’éleve en moyenne a 89% de la durée totale des appels sortants (cote 39357). Plus
précisément, le 1° numéro appelé totalise 42,8% en moyenne du trafic sortant d’un abonné
SFR, le deuxiéme numéro, 15,2%, le troisiéme, 8,7%, le quatrieme, 5,9% et le cinquieme
4,4%. Ainsi, les trois numéros les plus appelés représentent en moyenne deux tiers du
trafic sortant d’un abonné SFR, comme I’illustre le graphique suivant :

Part du trafic a destination de cing principaux correspondants, tous opérateurs
confondus, dans le trafic sortant d’un abonné moyen de SFR
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Source : Réponse complémentaire de SFR au questionnaire du Rapporteur en date du 8 octobre 2010
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De la méme maniére, en ce qui concerne Orange, il apparait que, pour I’ensemble de son
parc clients, 41% des appels sont destinés au premier numéro le plus appelé, 15% au
deuxiéme et 9% au troisieme. Au total, les trois principaux correspondants concentrent
65% des appels et les cing premiers concentrent 76% des appels sortants (cote 39464).

Ces données mettent en évidence une forte propension des clients a communiquer avec
leur entourage. Combinées avec les données relatives a I’existence de tribus de proches,
notamment au sein des foyers, abonnés auprés d’un méme opérateur, il en résulte une
distribution du trafic sortant orientée en faveur du trafic on net.

b) La distorsion des flux de trafic

Le lancement des offres d’abondance on net d’Orange et de SFR s’est traduit par une forte
augmentation de la part du trafic on net de ces opérateurs, au détriment du trafic off net et
vers les téléphones fixes. Cette évolution contraste fortement avec celle du trafic de
Bouygues Télécom, qui n’a pas, ou que marginalement, commercialisé d’offres
d’abondance on net apres la fin du régime du «bill and keep », ~mais des offres
d’abondance cross net a partir de 2006.

Evolution de la part du trafic on net dans le trafic total

S’agissant d’Orange et de SFR

Les graphiques suivants présentent I’évolution de la part du trafic on net dans le trafic
sortant d’Orange et de SFR a destination des mobiles, s’agissant de la clientéle
résidentielle®®,
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Source : Données de I’observatoire de I’ARCEP et des opérateurs, calculs de I’ Autorité

Ces graphiques mettent en évidence trois grandes phases. Dans une premiére phase
jusgu’en 2004, le taux de trafic on net demeure relativement stable, a hauteur de 63% pour
Orange et 66% pour SFR. Dans une deuxieme phase a partir de 2005, correspondant a la
période de commercialisation des offres on net, la part du trafic on net croit de maniere

'8 France Télécom, Orange et SFR ont formulé plusieurs remarques concernant les chiffres utilisés par les
services d’instruction dans la notification des griefs du 5 aodt 2011 et le rapport du 25 avril 2012. Les mises
en cause indiquaient notamment que seul le trafic résidentiel devait &tre pris en compte, le trafic entreprise et
celui lié aux « hérissons » devant étre retranché des chiffres issus de I’observatoire de I’ARCEP. Dans la
suite de la présente décision, seuls les chiffres relatifs au marché résidentiel sont exposés, I’annexe 1 détaille
de quelle maniére ils ont été établis.
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significative pour atteindre 77% pour SFR en 2006 et 78% pour Orange en 2008. Enfin,
dans une troisieme phase a partir de 2008, la part du trafic on net décroit a nouveau pour
chacun des deux opérateurs. Cette troisieme phase est concomitante a une large diffusion
des offres d’abondance cross net, permettant des appels illimités a destination des réseaux
de I’ensemble des opérateurs (offres lancées en 2006 par Bouygues Télécom et en 2008 par
Orange et SFR).

S’agissant de Bouygues Télécom

L’évolution de la part du trafic on net dans les appels sortants de Bouygues Télécom
diverge nettement de celle du trafic on net d’Orange et de SFR sur la méme periode. Elle
subit en effet une baisse sensible, passant de 54% en 2003 a prés de 35% cing ans plus
tard, pour connaitre ensuite une stabilisation progressive, ainsi que I’illustre le graphique
suivant :

Part de I’on net dans le trafic sortant Bouygues Télécom a destination des mobiles
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Source : Données de I’observatoire de I’ARCEP et des opérateurs, calculs de I’Autorité

Evolution de la structure du trafic de téléphonie mobile en volume

L’observation de la structure du trafic sortant d’Orange et de SFR, en volume, montre que
cette évolution s’explique par une nette rupture, apres le lancement des offres d’abondance
on net, des tendances qui avaient précedemment été observées entre 2001 et 2004 en ce qui
concerne I’évolution du trafic sortant vers les téléphones mobiles on net, off net et vers les
téléphones fixes.

S’agissant du trafic mobile d’Orange

L’evolution des communications des clients d’Orange, en volume, entre 2001 et 2009
illustre la tres forte hausse du trafic on net entre 2005 et 2008 :
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Evolution du trafic d’Orange entre 2001 et 2009

Trafics Orange
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A I’inverse, on observe d’une part une baisse sensible du trafic vers les téléphones fixes a
partir de 2004, et, d’autre part, un changement de tendance trés significatif de I’évolution
des minutes off net, qui connait une relative stagnation a la suite du lancement des offres
d’abondance on net de I’opérateur en 2005. Le trafic off net croit a nouveau a partir de
2008, année marquée par la commercialisation croissante des offres cross net de
I’opérateur.

S’agissant du trafic mobile de SFR

Les mémes constatations peuvent étre effectuées s’agissant des communications des clients
de SFR:

19 NB : Contrairement aux autres trafics qui ne reflétent que le marché résidentiel, le trafic vers les fixes
reflete les trafics issus des clientéles résidentielles et non résidentielles. Pour faciliter la lecture du graphique,
1,5 milliard de minutes sont retranchées chaque trimestre au trafic vers les fixes. Graphiquement, sa hauteur
relative avec les autres graphiques doit étre appréciée avec précaution. Les trafics on net et off net n’ont pas
subi le méme retraitement.
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Evolution du trafic de SFR entre 2001 et 2009

Trafics SFR
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Le trafic on net connait une forte augmentation a la suite du lancement des offres
d’abondance on net de I’opérateur, a I’inverse du trafic off net et vers les téléphones fixes.

Evaluation de I’ampleur de la distorsion de flux de trafic

Une évaluation de I’ampleur de cette distorsion de trafic peut étre effectuée en prenant en
compte la rupture de tendance observée dans I’évolution du volume de minutes on net et
off net a la suite du lancement des offres d’abondance on net en 2005.

Sur ce point, les entreprises mises en cause ont contesté I’évaluation effectuee par les
services d’instruction au stade de la notification de griefs du 5 aoGt 2011, et modifiée au
stade du rapport du 25 avril 2012 pour tenir compte des observations des parties. Dans
leurs observations au rapport, elles ont communiqué de nouvelles données, relatives
notamment au trafic résidentiel et au trafic « hérisson »*.

Toutefois, la confrontation des données communiquées par les parties avec celles issues de
I’observatoire des marchés de I’ARCEP indique d’importantes incohérences (voir
I’annexe 1 a la présente décision). Dans ces conditions, I’ Autorité utilisera les données de
I”’ARCEP, dont la fiabilité ne peut étre contestée, de préférence a celles des parties dans la
suite de la présente décision. Les données communiquées par les parties seront utilisees
lorsqu’aucune donnée issue de I’observatoire des marchés de I’ARCEP n’est disponible
(notamment pour [I’estimation des volumes de trafic non résidentiel et le trafic
« hérisson »).

Le graphique suivant présente I’évolution du trafic on net résidentiel ainsi obtenue,
excluant les « hérissons », d’Orange, SFR et Bouygues Télécom entre 2002 et le troisieme
trimestre 2011. 1l confirme que le volume de trafic on net d’Orange et de SFR a connu une
accélération sensible en 2005, concomitamment au lancement de leurs offres d’abondance

20
Id.
21 \oir définition point 76 ci-dessus.
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on net, alors que le volume de trafic on net de Bouygues Télécom a connu une stagnation a
la méme période :
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Source : données de I’ARCEP et des opérateurs, calculs de I’ Autorité

227. Le graphique suivant retrace I’évolution du trafic off net d’Orange, prenant en compte
I’évolution du parc de la clientéle résidentielle (cf. annexe 1), entre 2003 et le troisieme
trimestre 2009 :
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Source : données de I’ARCEP et d’Orange, calculs de I’ Autorité®

228. 1l peut ainsi étre estime, compte tenu de la tendance observée avant 2005, que la rétention
de trafic off net d’Orange vis-a-vis de SFR et de Bouygues Télécom, c’est-a-dire, les
communications qui n’ont pas été emises par les abonnés d’Orange a destination des autres
opérateurs de téléphonie mobile, s’est traduite pour ces derniers par un manque a gagner de

22 e trafic off net est obtenu par différence entre le trafic off net des clientéles résidentielles et non
résidentielles issu des données utilisées de I’ARCEP et le trafic non résidentiel issu des données
communiquées par Orange. Il prend en compte le trafic « hérisson ».
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recettes de terminaison d’appel de pres de 340 millions d’euros entre 2005 et 2009, dont
140 millions d’euros pour Bouygues Télécom.

Le graphique suivant retrace I’évolution du trafic off net de SFR, prenant en compte
I’évolution du parc de la clientéle résidentielle (cf. annexe 1), entre 2003 et le troisieme
trimestre 2009 :
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Source : données de I’ARCEP et de SFR, calculs de I’Autorité?

Il peut ainsi étre estimé, compte tenu de la tendance observée avant 2005, que la rétention
de trafic off net de SFR vis-a-vis d’Orange et de Bouygues Télécom, c’est-a-dire, les
communications qui n’ont pas été émises par les abonnés de SFR a destination des autres
opérateurs de téléphonie mobile, s’est traduite pour ces derniers par un mangue a gagner de
recettes de terminaison d’appel de pres de 110 millions d’euros entre 2005 et 2009, dont
42 millions d’euros pour Bouygues Télécom.

c) L’intensification du trafic des abonnés a destination de leurs principaux
correspondants

Le lancement des offres d’abondance on net d’Orange et de SFR a eu pour conséquence
d’augmenter le volume des appels a destination des principaux correspondants des
abonnés. Les communications effectuées dans la plage d’abondance a destination des
proches ont ainsi pris une importance croissante dans les appels des abonnés aux offres
d’abondance on net au cours de la période en cause.

Poids des principaux correspondants dans les appels des abonnés aux offres on net

S’agissant des abonnés aux offres de SFR

La structure des communications des abonnés aux offres d’abondance on net lancées par
SFR a partir de 2005 différe nettement de celle du parc global des abonnés de cet
opérateur. En effet, le trafic vers le premier numéro appelé, pour un client disposant d’une
offre on net, est 25% plus important que celui observé chez le client moyen (cote 39357).

2 1d. note 24.
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Part du trafic a destination des cing principaux correspondants, tous opérateurs
confondus, dans le trafic sortant (en durée) d’un abonné de SFR
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Source : Réponse complémentaire de SFR au questionnaire du Rapporteur en date du 8 octobre 2010

L augmentation du poids pris par le premier proche dans le trafic sortant des abonnés
consécutivement au lancement des offres d’abondance on net est également mis en
évidence par I’étude précitée menée en mai 2006, sur un échantillon de 10 000 abonnés
aux offres Pro et Perso. Entre la période s’étendant de novembre 2005 a janvier 2006,
d’une part, et celle s’étendant de mars 2006 a mai 2006, d’autre part, le poids des
communications a destination du premier proche s’est nettement accru, a hauteur de 29%.
Dans le méme temps, les communications vers les autres proches sont demeurées
relativement stables, augmentant de 4,2% (cote 39453).

S’agissant des abonnés aux offres d’Orange

S’agissant d’Orange, et pour des données de septembre 2010, les résultats sont similaires,
bien que légérement moins marqués. Les appels a destination du premier numéro
concentrent un peu plus de 46% du trafic sortant total des clients disposant d’une offre
illimitée on net, contre 41% pour le client moyen du parc de cet opérateur. De méme, les
appels a destination des trois premiers numéros des clients disposant d’une offre
d’abondance on net concentrent 69% des minutes sortantes, contre 65% pour les clients
moyens du parc (cote 39464).

Part du trafic a destination de cing principaux correspondants, tous opérateurs
confondus, dans trafic le sortant (en durée) d’un abonné d’Orange
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235. En ce qui concerne les offres « M6 Mobile » d’Orange, le numéro le plus appelé concentre

236.

237.

238.

51% du temps de communication, les deux premiers numéros, 65%, et les trois premiers

72% de ce temps. Pour les forfaits 1 heure et 3 heures, ce chiffre peut atteindre pres de
78% (cote 39367).

Part du trafic a destination des trois numéros bénéficiant de I’offre d’abondance

La part des communications vers les trois numéros favoris, c’est-a-dire les trois numéros
pouvant étre appelés en illimité dans le cadre des offres d’abondance on net d’Orange et de
SFR, s’est sensiblement accrue entre 2008 et 2010. Elle est passée de 49% a 56% pour
Orange (cote 38124) et de 53,9% a 56,8% pour SFR (cote 39358). Dans le méme temps,
les chiffres communiqués par Orange montrent, sur la méme période, une tres grande
stabilité de la part des communications vers les trois numéros les plus appelés, autour de

74% (cote 38124). SFR n’a été en mesure que de communiquer le chiffre moyen de 2010,
soit 77%, (cote 39358).

Part des communications vers les trois numéros les plus appelés et les trois numéros
favoris des clients d’Orange
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Source : Orange, cote 38124

Evolution des pratiques de « call back »

Une étude d’Orange de 2006 montre qu’apres avoir été choisis comme numéros favoris par
un client de la gamme First?*, les clients des offres prépayées « Mobicarte » réduisent leur
volume d’appel vers ce correspondant de prés de 5 minutes, sur un volume total initial de
63 minutes d’appels sortants (cotes 25224 et s.). lls recoivent par ailleurs plus d’appels, les
minutes entrantes passant de 196 a prés de 282 en six mois, dont la quasi-totalité (83 min)
provient du client disposant d’une offre d’abondance on net (cotes 18074 a 18079).

Ces tendances s’observent de maniére encore plus marquée s’agissant des clients des
forfaits bloqués « ZAP » (cotes 25241 et s.). Le choix de ces clients comme numéros
favoris provoque une baisse des minutes sortantes de pres de 26 min, sur un total initial de
195, expliquée quasi intégralement par la baisse des communications vers le numéro
disposant d’une offre d’abondance, et une hausse des minutes entrantes de 96 minutes, sur
232 minutes totales initialement, la encore expliquée quasi intégralement par les
communications provenant du nouveau client First (cotes 18091 a 18095).

2 Les offres First désignent I’ensemble de la gamme des forfaits commercialisés en 2005 et proposant de
I’illimité on net. 1l s’agit des offres Orange Classique, Orange Intense et Orange Pro.
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Pour ces clients ayant été choisis comme numéros favoris par le souscripteur d’une offre
d’abondance d’Orange, la modification de la structure des appels conduit & une baisse
moyenne de facture de 3,36 euros par client et par mois pour les offres « Mobicarte »
(cote 18082) et de 0,50 euros s’agissant des offres « Zap » (cote 18098).

d) Le regroupement des proches auprées du méme opérateur

S’agissant de SFR

L’étude de SFR de mai 2006 précitée fait apparaitre I’augmentation, parmi les abonnés de
cet opérateur, du nombre de leurs proches également abonnés de SFR apreés le lancement
des offres d’abondance on net.

Ainsi, alors qu’en moyenne 1,8 des 3,5 « proches » d’un abonné de SFR était également
abonné a SFR avant le lancement des offres d’abondance on net, le nombre des proches
également abonné a SFR passe a 2,5 parmi 3,7 proches aprés le lancement de ces offres.

Evolution du nombre moyen de « proches » et de « proches abonnés & SFR »?
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Source : Analyse menée par SFR en mai 2006, données en nombre de proches (cote 13275)
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De méme, alors qu’en moyenne 4 des 10,8 «relations » d’un abonné de SFR étaient
également abonnées & SFR avant le lancement des offres d’abondance on net, le nombre

% Selon la terminologie de I’étude de SFR la « migration vers NG4 » désigne I’apparition généralisée des
offres d’abondance on net.
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des relations egalement abonnées a SFR passe a 4,5 parmi 10 relations apres le lancement
de ces offres.

Evolution du nombre moyen de « relations » et de « relations abonnées a SFR »°
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M Proches SFR

Source : Analyse menée par SFR en mai 2006, données en pourcentage

243. Ces éléments indiquent que la souscription d’une offre d’abondance on net a pour effet de
favoriser le regroupement des proches de I’abonné aupres du méme opérateur.

S’agissant d’Orange

244. Une augmentation lente mais continue du taux d’activation des numéros favoris peut étre
observée pour les clients des offres Orange Classique et Orange Intense, entre février 2006
et avril 2010. Celle-ci traduit la formation progressive de «tribus » abonnées auprés
d’Orange.

% Selon la terminologie de I’étude de SFR la « migration vers NG4 » désigne I’apparition généralisée des
offres d’abondance on net.
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Répartition du nombre d’activations de n°® KDO des clients Classique

Répartition du nombre d'activations de n° Kdo des clients
Classique

-
IS
24
o
3
(]
=1
@

il d il Ly Ll L L L

© 1n® activé m 2 n® activés m 3 n* activés m plus de 3 n® activés = aucun n® aclivé

Répartition du nombre d'activations de n° Kdo des clients

-

3 ¥§R8338RE

VI Iy

= 1 n®activé m 2 n® activés m 3 n® activés mplus de 3 n® activés = aucun n® aclivé

68



245.

246.

247.

Répartition du nombre d’activations de n° KDO des clients Intense

Reépartition du nombre d'activations de n® Kdo des clients
Intense
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Source : Orange, cotes 38130 a 38133

La stabilisation des activations aprés 2008 traduit quant a elle la stabilité du regroupement
des «tribus » aupres de I’opérateur. Une fois acheve, le processus de constitution des
tribus apparait donc quasi irréversible.

e) L’abondance on net, moteur d’abonnement

Plusieurs études qualitatives effectuées par les opérateurs indiquent que les offres
d’abondance on net exercent un important effet sur les motivations de souscription des
clients, et constituent un puissant moteur d’abonnement pour les consommateurs.

S’agissant des abonnés aux offres d’Orange

L’étude Synovate 2006 « Bilan & Perspectives de la gamme First?’ » analyse les critéres
de choix des abonnés aux offres de téléphonie mobile Classique, Intense et Pro d’Orange
(respectivement cote 16287, 16289, 16290). Les premiers criteres mis en avant par les
personnes interrogées comme ayant joué un réle important dans le choix de I’offre, parmi
I’ensemble des criteres cités par les enquéteurs, sont I’attractivité des prix et la qualité du

27 Gamme regroupant les offres Classique, Intense et Pro.

69



réseau, devant I’appartenance des proches au méme réseau. Il ressort toutefois de cette
étude que, pour chacune des trois gammes d’offres, le critére identifié comme celui ayant
joué le role le plus important dans le choix des clients correspond a I’offre « 3 n°® Orange
illimités 24h/24 et 7j/7 », loin devant les autres critéres cités par les enquéteurs.

3 Criteres de choix de 'offre Classique =

| OTotal  mLe plus important |

| Qualit du réssau
Simplicité de loffre
‘ 3 n" Orange iSmités 24024 ot THT
Prix du forfalt

Prix du
Durbe du forfall
Fait que ce solt 1 offre Orange
Tékiphone fapparell
Report auto du cridit inutiisd
Fait qul existe un forfait 1H
Conseils vendeuricommaercial
Prix min su-del du forfak

Nom de Foffre
Offre promo sur téképhone Pour 13%, le critére de choix le plus
important est un élément
Ajustement suto du forfai ,mquilﬂm
Consslis entourage (report/petit forfait 1H )

Offre promo sur forfall

Base : 500 clients Classique

oao.nvusmsmmwmswmwwmmnmmmmm pour chacun d'eus, vous me direz 3/ ce t
critére 8 jous ou pas un rdde important dans e choix de votre offre. Q208. Qual est celul qui a joud le réle fe plus important dans Je choix SY TIOVALE
da vobrs oftie JOX 7 Research reimenied

Page 1 surd Cote 16287 - Saisine 0S/0070F

Critéres de choix de l'offre Intense *

joue
Crass! m
ofir® N={(500) Ne{S01)

] O Total O Le plus important |

En%

Qualité du réseau | 12 | |83
. 3 n* Orange illmités voix et visio 24h/24 et Tj7 35 | 181
Prix du forfait | 14 | |77
Prix du téléphone | O | |75
Téléphana fappareil | 13 | (@ 65 66
de l'offre |2
Durée du forfait |4 69
Falt gue ce soit une offre Orange |2 164

Le mukimédia (crédit utiisable on SMS, MMSouwap) (B |58
conseils du vendeur, du commercial : 43
prix min au-deld duforfak [ |28
Ofre promo sur téléphone E 21
Offre promo sur forfait 13 14
TV et la vidéo ilimitée lewe [ |19

tanom de rore I 16 Seulement 3% citent un élément
Consalls do fantourage [ ]13 spécifique a I'offre Intense comme
Avantage étudiant [ | 4 principal critére de choix de I'offre
(multimédia, TV et vidéo illimité, ou

SAV/ qualité du SAV |1 avantage étudiant)
Base: 503 clients Intense

Q20. Je vais vous cifer des critéres qui ont pu intervenir lorsque vous avez choisi votre offre XXX, pour chacun d'eux, vous me direz si ce
critére a joué ou pas un réle important dans le choix de votre offre. 208, Quel est celui qui a joud le réle I plus important dans e choix synovate
de votre offre XXX ? Research reinvented

Page 3 sur 4 Cote 16289 - Saisine 06/0070F

70



Criteres de choix de l'offre Pro =

assiav®

offe cV: il (503
En% ‘ M Total O Le plus important |
Gaiité du réseau | 12 [N 61
Roport auto du crédit inutiis | SN 80
Tout compris
Simplicité de I'offre 73
pri vt | I 66 - -
Téléphone appareil 66
| Fait quo internationales soit compris 66

Fait que ce soit une offre Orange 65
Fait que SMS/MMS/Accés Wap, OW compris | IR 65
Durée du forfait | SN 63
. Appels illmités journée + WEvers TOUS N Orange | 22 [N 61
Prix du téléphone |G I 60 73 75

Nom de I'offre | 22 16

Consaeils entourage ||

Base : 501 clients Pros
Q20. Je vais vous citer des critéres qui ont pu intervenir lorsque vous avez choisi volre offre XXX, pour chacun d'sux, vous me direz si ce t
critére & joué ou pas un réle important dans le choix de volre offre, Q20B. Quel est celul qui a joué le role e plus impartant dans le choix SY11OVALE
de voire offre XXX ?

Rescarch reinvented

Page 4 sur4 Cote 16290 - Saisine 06/0070F

248. Les principaux critéres motivant le choix des clients d’Orange sont résumes dans le tableau

suivant :
Orange Classique Orange Intense Orange Pro
Critére correspondant a
0, 0, 0,
I'offre d’abondance on-net 30% 35% 22%
Qualité du réseau 11% 12% 12%
Prix du forfait 10% 14% 8%

S’agissant des abonneés aux offres de SFR

249. Une étude réalisée par LH2 pour SFR en novembre 2005 montre que la composante
d’abondance on net des offres constitue également le critére de choix le plus important
pour les clients de cet opérateur (cotes 13521 - VC 13487 et 13522 - VC 13488) :

w Raisons spontanées de souscription

ptions & services compris
Nombre d'heures convient

| Report crédit non utilisé 4%

Tarfication a la seconde 3%
Accés 3G 3%
Offre SMS / SMS offert 2%

:__ L Pour le mobilke proposé 2% E

_ Post Launch Néo : parception des clients 4 fégard des nouvelles affres Mardi 22 novembre 2005
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w Raisons assistées de souscription — Fortement
compté dans le choix

ase vous citer diffédrantes caracitvistigues du fodat SFR el vous me direz pour chacuns =i ele
dach

Base

\pto kors de volre décision

lui4rdme ou demandé ou'on souscrive pour ul (508)

Base - A souscril lubmiime ou demandé cu'on sousciive puur
s (508)

Appels ilimités vers vos n* | 78% S0% .
- | & idtoe reals 1%
) Erthominsten 57%
—_— Mhirum gt kL
F ait que tout soit compris 683% 19% cndanscnmsal e
1 e %
Report crédit non uiilisé 58% ] 8% =
Prix du forfait 51% ‘ 9%
Tarification & Ia seconde 50% |~\ - — X %

~~ [ migrants : 54% vs ‘
Conquétes ; 4%

Simplicité de r'offre 45% 2%
Options & senvices compris 33% e 1%
= | Migrants: 38% Vs
Conquétss - 24%
Accés 3G 8% e 1%

Aucun /| NSP D 4% 2% E

@ Post Launch Néo : perception des clients & lgard des nouvelles offres Mardi 22 novembre 2005

Cette méme étude montre par ailleurs que la détention d’une offre sur le méme réseau que
son entourage est un critére de choix déterminant pour le consommateur?® :

Attitude a I'égard e la souscription a Néo (2/2)

Mes moi pour chacune des oitiudes suwvenles & elie corraspond loul & farl | avsez, peu ou pas du tout & votre cas ? J'ai choisl cette offre

Base | A souscrt jul-méme ou demandé quon souscrive pour lul (S06)

& T TOTAL Migrant | |Conquéte
% Qui, tout a fait 9 9
506 348 158
Pour pouvoir dépenser moins 57% 60% 51%
Pour pouvoir appeler plus 50% 51% 48%
Parce que mon entourage était chez SFR 45% 41% 53%
506
Parce que c'est I'offre la plus avantageuse Dépenser moins ET appeler
it marsts 29% 26% 31% plus — Ou, tout 4 falt 35%
. Dépenser moins MAIS NE PAS
Pz_m:e que mon emograge m'a dit que 24% 19% 35% appeler plus — Oul, tout A fait 22%
c'était une offre trés intéressante NE PAS Dépenser moins MAIS ||
Pour pouvoir utiliser les senices 3G (vsio Sppejer phis = CIi, 101t & R
téls 6% 5% 7% NI Dépenser moins NI appeler 27%
musique, ) plus = Oul, tout & fait

E Post Launch Néo : perception des clients 3 'égard des nouvelles offres Mardi 22 novembre 2005

250. Ces resultats témoignent de la différence de comportement entre les « migrants »,
c’est-a-dire les souscripteurs déja clients de SFR et les « conquétes », c’est-a-dire les
souscripteurs auparavant abonnés auprés d’un opérateur concurrent. 41% des migrants
déclarent avoir choisi une offre d’abondance « parce que [leur] entourage était chez
SFR », alors que 53% des nouveaux clients déclarent avoir choisi une offre d’abondance

% Dans I’étude réalisée par LH2 pour SFR, le sigle « Néo » désigne les offres d’abondance on net, aussi
appelées « NG4 ».
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251.

252.

253.

254.

pour la méme raison. Ceci indique I’effet de la composante d’abondance on net sur la
conquéte de nouveaux clients.

Par ailleurs, cette étude met en évidence I’importance de la prescription exercée par les
abonnés aux offres d’abondance on net auprés de leur entourage. Les clients étaient
notamment interroges quant aux actions menées a I’égard de leurs proches afin que ces
derniers les rejoignent sur le réseau de SFR dans le but de pouvoir les ajouter a la liste des
numéros favoris (cote 13528). 1l ressort de cette étude qu’en moyenne, 67% des abonnés a
une offre disposant d’une composante d’appels en illimité vers des numéros favoris
recommande aux personnes de son entourage de rejoindre SFR afin de pouvoir les inscrire
dans leur liste de numéros favoris.

Prescription de SFR auprés d h
Ensemble (55
: i
Pour néo 32%
Conseil
¢ suivi : 41%
Pour SFR > Consail
donné : 67%
A donné un
conseil nen suivi
Pas de 9
prescription 33%
"
da e da nu 7
Base | Ensamble (551)
Nembre moyen de personnes convaincuas — base ensemble (551) 1.3
Nombre moyen de personnes convaincues — base a convaincu quelqu'un (225) 32
venani de SFR - base a convaincu queiqu’un (225) 1.5
venantde Crange — base a convaincu quelqu'un (225) 05
venant de Bouygues Télécom - base a convaincu quelqu'un (225) 1}
non équipées — base a convaincu quelqu'un (225) 0.6
ﬁ Post Launch Néo : perception des ciients & I'égard des nouvelles offres Mardi 22 novembre 2005

Les résultats de I’étude mettent en évidence I’efficacité de cette recommandation aupres
des proches: dans 41% des cas, le conseil est suivi d’effet, soit par le biais d’une
souscription a une offre de SFR quelconque, soit par le biais d’une souscription a la méme
offre que celle de I’abonné initial, c’est-a-dire a une offre d’abondance on net.

Enfin, un client disposant d’une offre d’abondance on net parvient a convaincre en
moyenne 1,3 proche de souscrire a la méme offre. Si I’on ne prend en compte que les
clients qui sont parvenus a convaincre au moins un proche, le nombre moyen de proches
convaincus s’éléve a 3,2, dont 1,5 étaient déja clients de SFR et ont souscrit a la méme
offre que I’abonné prescripteur initial, et 1,7 étaient abonnés aupres d’un autre opérateur.

Un effet de conquéte des membres d’un méme cercle de proches engendré par les offres on
net avait déeja eté identifié par SFR dans une étude de 2004 (cote 13175 et s.) et relayé en
interne par le biais d’une note de mai 2004 (cotes 11146 et s.). Cette note, qui portait sur
« I’ Avantage famille » (appels en illimité entre cing personnes habitant & la méme adresse
ou disposant d’un lien de parenté direct), presentait les conclusions suivantes (cote
11147) :
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-« Une notion de « communauté d’opérateur » déja installée...

0 Dans 53% des cas, SFR est le seul opérateur de la
famille

0 Mixité de 2 opérateurs dans 44% des cas (Orange
le plus souvent)

o0 Une minorité de tri-opérateur au sein du foyer

- => Un comportement de regroupement d’operateur déja établi, qui peut étre
favorable a une option intra-SFR ».

f) La fidélisation des clients

Le taux de « churn », c’est-a-dire le taux de résiliation mensuel, observé pour les clients
disposant d’une offre avec composante d’appels on net illimités est moins élevé que celui
des clients disposant d’offres sans composante d’abondance. Il convient de rappeler, ainsi
qu’il a été exposé ci-dessus, que cet indicateur ne mesure qu’imparfaitement la fidélité des
abonnés a leur opérateur, deés lors qu’il comprend non seulement les résiliations des clients
qui changent d’opérateur, mais également les résiliations de certains clients qui choisissent
une nouvelle offre du méme opérateur (phénomene de «disconnect — reconnect »,
résiliations d’office...).

En ce qui concerne Orange, des études réalisées sur les forfaits ZAP pour des clients
détenteurs de I’option « 3 numéros KDO » montrent qu’aprés six mois, le taux de
« churn » des clients disposant de I’option s’éléve a 5,5% contre 6,5% pour ceux qui ne
disposent pas de I’option (cote 18117).

Le taux de « churn » apres 18 mois est quasiment nul pour les clients des offres Classique
d’Orange utilisant leur option « 3 numéros KDO » (inférieur a 5%), et de I’ordre de 58%
pour ceux qui ne I’utilisent pas, ainsi que I’illustre le graphique suivant :

Taux de churn des clients Classique 4h selon le
nombre de numéros Kdo déclarés

100% —a g — o ————— e
N = i x
\\
90% 1 %,
A
'
80% \
70% g

M M+1  M+2  M+3 M+4 M+5 M+6 M+7 M+8  M+3 M+10 M+11 M+12 M+13 M+14 M+15 M+16 M+17 M+18

——0 -1 2——3

Source : Orange, cote 18166 (M = mois)
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258. Le graphique suivant présente le taux de «churn» moyen des abonnés a cing offres

259.

260.

d’Orange, parmi lesquelles les offres Orange Classique 2 heures et 4 heures comportant
une composante d’abondance on net. Pour ces dernieres offres, le taux de « churn » est un
taux global, comprenant les clients ayant activé un ou plusieurs numéros favoris comme
ceux qui n’en n’ont activé aucun.

Taux de churn des clients de la cohorte de nov et dec 07
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8M6: offre M6 IT3: Intense 3h 0C2:Classique 2h 33D: SL noel 2007 0QC4: Classique 4h

Source : Orange, cote 18164 (M = mois)

Une comparaison entre les taux de « churn » des abonnés aux offres Orange Classique
2 heures et 4 heures utilisant réellement la composante d’abondance de leur forfait (c’est-a-
dire ayant activé un ou plusieurs numéros favoris) et celui des abonnés moyens peut étre
déduite des deux graphiques précédents. Le taux de «churn» des abonnés aux offres
Orange Classique 4 h ayant effectivement activé au moins un numéro favori est d’environ
3% a 18 mois. S’agissant des offres Orange Classique 2 heures, ce taux est obtenu en
prenant pour hypothése que le taux de « churn » des clients n’ayant pas activé de numéro
favori est le méme pour les deux offres (58% a 18 mois) et que 20% des clients n’ont pas
activé de numéro favori (ce qui correspond a la moyenne pour la gamme - cote 38130 et
38131). Il s’éléve a 1,7% a 18 mois, contre 13% en moyenne pour I’ensemble des abonnés
aux offres Orange Classique 2h.

Ces résultats montrent que le taux de « churn » des clients des offres d’Orange Classique
2 heures et 4 heures utilisant réellement la composante d’abondance on net de leurs forfaits
est trés nettement inférieur a celui de I’ensemble des clients de ces offres, ayant ou non
activé leurs numéros favoris :
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Taux de churn recalculé pour les clients utilisant leur option 3 NKDO

100%

95%

90%

85% T

80% B T

75% g
70%

65%

60% +—— - R o S .
M M+1 M+2 M+3 M+4 M+5 M+6 M+7 M+8 M+9 M+10 M+11 M+12 M+13 M+14 M+15 M+16 M+17 M+18

~#—0C2 —#—-0C4 =& 0OC2Recalculé —e— OC2 Recalculé

Source : données d’Orange, calculs de I’ Autorité (M = mois)

Le taux de « churn » des clients des offres Orange Classique 2h utilisant effectivement la
composante d’abondance de leur offre, soit 0,1% par mois, est seize fois inférieur a celui
de I’ensemble des clients d’Orange, qui s’est élevé en décembre 2007 a 1,6% (cote VC
31 134). Le taux de «churn » des clients des offres Orange Classique 4 heures utilisant
effectivement la composante d’abondance de leur offre, soit 0,2% par mois, est quant a lui
neuf fois inférieur au taux de « churn » mensuel moyen des clients d’Orange.

Ainsi, I’observation du taux de « churn » indique que les offres d’abondance on net ont un
effet fidélisant aupres de la clientéle.

g) Conclusion

Les éléments présentés ci-dessus montrent que le lancement des offres d’abondance on net
d’Orange et de SFR s’est traduit par plusieurs effets concrets sur le marché. Une distorsion
des flux de trafic on net et off net de ces deux opérateurs a été observée, les appels on net
connaissant une brusque accélération, a I’inverse des appels off net, alors qu’un tel
phénomeéne n’était pas observé pour Bouygues Télécom, qui n’a pas lancé d’offres
d’abondance on net. Par ailleurs, une augmentation de la part des appels destinés aux
principaux correspondants, susceptibles d’étre inscrits sur la liste des numéros favoris
pouvant faire I’objet de communications illimitées, a été observée pour les souscripteurs
des offres d’abondance. Parallelement, le nombre de proches de ces souscripteurs abonnés
auprés du méme opérateur s’est accru, ce qui s’explique notamment par I’importance
représentée par la composante d’abondance on net dans les motivations d’abonnement des
consommateurs. Enfin, les clients des offres d’abondance on net connaissent un taux de
résiliation plus faible que les abonnés moyens des opérateurs, ce qui tend a indiquer un
effet de fidélisation des offres en cause.
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D. LES GRIEFS NOTIFIES

Les pratiques qui viennent d’étre exposees ont fait I’objet de deux notifications successives
de griefs, par courriers du 13 mars 2008 et du 5 aolt 2011.

1. LES GRIEFS NOTIFIES LE 13 MARS 2008

Par courrier du 13 mars 2008, le rapporteur général a notifié a France Télecom et Orange
les griefs suivants :

« Il est reproché a la société Orange et a la société France Télécom d’avoir pratiqué,
pour la gamme « Orange Intense », lancée en octobre 2005, des tarifs tels qu’ils ne
pouvaient, entre février 2006 et juin 2007, étre répliqués par un opérateur concurrent
compte tenu de la charge facturée par Orange pour la terminaison des appels vers son
reseau.

Il est reproché a la société Orange et a la société France Télécom d’avoir pratiqué pour la
gamme « Orange classique », lancée en octobre 2005, des tarifs tels qu’ils ne pouvaient,
entre février 2006 et juin 2007, étre répliqués par un opérateur concurrent compte tenu de
la charge facturée par Orange pour la terminaison des appels vers son réseau.

Il est reproché a la société Orange et a la société France Télécom d’avoir pratiqué pour la
gamme « M6 mobile by Orange », lancée en juin 2005, des tarifs tels qu’ils ne pouvaient,
entre juin 2005 et juin 2007, étre répliqués par un opérateur concurrent compte tenu de la
charge facturée par Orange pour la terminaison des appels vers son réseau.

Ces pratiques, qui ont pour objet et sont susceptibles d’avoir pour effet de fausser le jeu de
la concurrence sur le marché de détail de la téléphonie mobile, constituent des abus de la
position dominante occupée par la société Orange sur le marché de la terminaison des
appels sur son réseau mobile. Elles sont prohibées par les dispositions des articles L. 420-
2 du code de commerce et 82 du traité CE ».

Par courrier du 13 mars 2008, le rapporteur général a notifié a SFR le grief suivant :

« Il est reproché a la société SFR d’avoir pratiqué, pour la gamme « SFR Essentiel »
lancée en mars 2005, des tarifs tels qu’ils ne pouvaient pas, de mai 2005 a juin 2007, étre
répliqués par un opérateur concurrent compte tenu de la charge facturée par SFR pour la
terminaison des appels vers son réseau.

Cette pratique, qui a pour objet et est susceptible d’avoir pour effet de fausser le jeu de la
concurrence sur le marché de détail de la téléphonie mobile, constitue un abus de la
position dominante occupée par SFR sur le marché de la terminaison des appels sur son
réseau mobile. Elle est prohibée par les dispositions des articles L. 420-2 du code de
commerce et 82 du traité CE ».

2. LES GRIEFS NOTIFIES LE 5 AOUT 2011

Par courrier du 5 aoQt 2011, le rapporteur général a notifié a France Télécom et Orange le
grief suivant :
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« Il est fait grief aux sociétés Orange France et France Télécom SA d’avoir abusé de la
position dominante détenue sur le marché de gros de la terminaison d’appel sur le réseau
mobile, en mettant en ceuvre une pratique de différentiation tarifaire abusive entre les
appels on net et les appels off net, notamment dans le cadre des offres Orange Classique,
Orange Intense, y compris pour les offres réservées aux étudiants, Orange Pro, M6 Mobile
et I’option 3 Numéros KDO en combinaison des autres offres d’Orange auxquelles cette
option pouvait étre associée.

Cette pratique de différenciation tarifaire, qui n’a pas de justification économique
objective, a pour effet de fausser et de restreindre la concurrence sur le marché de détail
de la téléphonie mobile en France métropolitaine a destination de la clientele résidentielle.
Elle a été mise en ceuvre a partir de 2005 et continue de produire ses effets a travers les
clients des offres concernées. Cette pratique contrevient aux dispositions de I’article L.
420-2 du code de commerce et de I’article 102 du traité de fonctionnement de I’Union
européenne ».

Par courrier du 5 aolt 2011, le rapporteur général a notifié a SFR le grief suivant :

« Il est fait grief a la société SFR d’avoir abusé de la position dominante détenue sur le
marcheé de gros de la terminaison d’appel sur le réseau mobile, en mettant en ceuvre une
pratique de différentiation tarifaire abusive entre les appels on net et les appels off net,
notamment dans le cadre des offres SFR essentiel et SFR Evolution Pro, souscrites seules
ou avec la « Solution lyceéen/étudiants ».

Cette pratique de différenciation tarifaire, qui n’a pas de justification économique
objective, a pour effet de fausser et de restreindre la concurrence sur le marché de détail
de la téléphonie mobile en France métropolitaine a destination de la clientele résidentielle.
Elle a été mise en ceuvre a partir de 2005 et continue de produire ses effets a travers les
clients des offres concernées. Cette pratique contrevient aux dispositions de I’article L.
420-2 du code de commerce et de I’article 102 du traité de fonctionnement de I’Union
européenne ».

1. Discussion

Seront successivement abordeés ci-apres :
- laprocédure (A) ;
- le droit applicable (B) ;
- le bien-fondé des griefs notifiés (C) ;
- I’imputabilité des pratiques (D) ;
- les sanctions (E) ;
- les mesures a enjoindre aux entreprises mises en cause (F) ;
- I’obligation de publication (G).
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A SUR LA PROCEDURE

Seront examineés ci-apres les arguments de France Télécom, d’Orange et de SFR relatifs a
la durée de la procédure (1) et au respect du principe du contradictoire (2). Les critiques
visant specifiqguement I’instruction des griefs notifies le 13 mars 2008 ne seront pas
examinees, des lors que ces griefs ne sont pas retenus par I’Autorité de la concurrence,
ainsi qu’il sera exposé ci-apres.

1. SUR LA DUREE DE LA PROCEDURE

Arguments des parties

France Télécom et Orange soutiennent que la durée de la procédure a excédé le délai
raisonnable prescrit par I’article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales. Cette durée aurait selon elles créé une insécurité
juridique relativement aux offres d’abondance on net commercialisées par Orange depuis
cing ans. Elles font valoir que cette durée ne s’explique pas par la complexité de I’affaire,
s’agissant de pratiques publiques, connues et transparentes, mais par les erreurs des
services d’instruction, qui ont donné lieu a une décision de renvoi a I’instruction. Par
ailleurs, elles soutiennent que la durée de la procédure a porté atteinte a leurs droits de la
défense de maniére irrémédiable, dans la mesure ou elles ne disposaient plus des données
qui leur auraient permis d’assurer utilement leur défense dans le cadre de I’instruction du
grief de différenciation tarifaire notifié aprés la décision de renvoi du 15 mai 20009.

Le droit applicable

Aux termes d’une jurisprudence constante, le délai raisonnable prescrit par I’article 6 § 1
de la Convention de sauvegarde des droits de I’hnomme et des libertés fondamentales
(ci-apres la « CEDH ») doit s’apprécier au regard de I’ampleur et de la complexité de
I’affaire. La sanction qui s’attache a la violation par I’Autorité de la concurrence de
I’obligation de se prononcer dans un délai raisonnable n’est pas I’annulation de la
procédure mais la réparation du préjudice résultant éventuellement du délai subi, sous
réserve, toutefois, que le délai écoulé durant la phase d’instruction, en ce compris la phase
non contradictoire, devant I’Autorité n’ait pas causé a chacune des entreprises, formulant
un grief a cet égard, une atteinte personnelle, effective et irrémédiable & son droit de se
défendre (voir les arréts de la Cour de cassation du 23 novembre 2010, Beauté Prestige
International, de la cour d’appel de Paris du 26 janvier 2012, Beauté Prestige International
et du 11 octobre 2012 Entreprise H. Chevalier Nord, page 30).

En ce qui concerne I’appréciation du caractere raisonnable de la durée de la procédure au
regard de I’ampleur et de la complexité de I’affaire en cause, la Cour d’appel de Paris a
précisé que « nonobstant les exigences de rapidité de la vie des affaires, I’application des
regles de fond de droit de la concurrence exige toujours une lourde mise en ceuvre des
normes de la légalité économique largement indéterminées, nécessitant pour leur
application technique I’élaboration de critéres précis passant par une appréciation des
effets économiques des pratiques contestées et requérant une analyse économique en
profondeur des marchés concernés » (arrét du 26 janvier 2012, précité).

Par ailleurs, en ce qui concerne les atteintes alléguées a la possibilité pour les entreprises
de se défendre utilement contre les griefs notifiés compte tenu de la durée de la procedure,
la Cour a précisé que « la realité d’une telle violation s’apprécie nécessairement a I’aune
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du devoir général de prudence incombant a chaque opérateur économique qui se doit de
veiller & la bonne conservation de ses livres et archives comme de tous éléments
permettant de retracer la licéité de ses pratiques en cas d’actions judiciaire ou
administrative » (méme arrét).

S’agissant plus particulierement de la question de la conservation des preuves, la Cour de
cassation a jugé que les entreprises incriminées par I’Autorité de la concurrence « sont
responsables de la déperdition éventuelle des preuves qu’elles entendaient faire valoir tant
que la prescription (...) n’était pas acquise » (Com., 12 janvier 1999, Bull. IV n°® 9). En
vertu d’un devoir général de prudence, il incombe en effet aux entreprises mises en cause
de conserver toute preuve de nature a établir la licéité de leurs pratiques jusqu’a la fin de la
prescription fixée par I’article L. 462-7 du code de commerce, dont le délai a été porté de
trois a cing ans par I’ordonnance du 4 novembre 2004 (arréts de la cour d’appel de Paris du
26 janvier 2012 et de la Cour d’appel de Paris du 12 octobre 2012 précités, page 32).

Pour apprécier si le principe du délai raisonnable a été respecté en I’espece, il convient
donc d’examiner dans un premier temps si la durée de la procédure peut étre considérée
comme excessive compte tenu des circonstances de I’espece, et, le cas échéant, d’examiner
dans un second temps s’il est établi que la durée de la procédure a privé Orange et France
Télécom de la possibilité de se défendre utilement contre les griefs qui leur étaient
reprochés.

Appréciation de I’Autorité

En I’espéce, Bouygues Téelécom a saisi le Conseil de la concurrence des pratiques en litige
le 10 octobre 2006. La premiere notification de griefs est intervenue le 13 mars 2008, soit
moins de 18 mois apres la saisine. Une decision de I’Autorité de renvoyer I’affaire a
I’instruction a ensuite été adoptée le 15 mai 2009. C’est dans ces circonstances que la
seconde notification de griefs a été transmise aux parties le 5 aolt 2011, soit 2 ans
et 3 mois apres la décision de renvoi. Ainsi, cette seconde notification de griefs a été
adoptée moins de 5 ans apres la saisine.

En premier lieu, en ce qui concerne I’appréciation de la durée de la procédure, celle-ci
n’apparait pas excessive au regard des circonstances de I’espéece, compte tenu de I’ampleur
des pratiques en cause et de la complexité du dossier.

En effet, les pratiques qui ont fait I’objet de la notification de griefs du 13 mars 2008 visent
I’ensemble des forfaits des gammes Intense, Classique et M6 Mobile by Orange
commercialisés par Orange entre 2005 et 2007 et I’ensemble des forfaits de la gamme
Essentiel commercialisés par SFR au cours de la méme période. Le nombre d’offres visées
par la notification de griefs du 5 aolt 2011 est plus étendu puisqu’il comprend, outre les
offres précédentes, I’ensemble des forfaits de la gamme Pro et I’option «3 numéros
KDO » commercialisés par Orange ainsi que I’ensemble des forfaits de la gamme Pro
commercialisés par SFR, qui ont fait I’objet d’un examen depuis la date de leur
commercialisation, en avril 2005 s’agissant des forfaits d’Orange et en mars 2005
s’agissant des forfaits de SFR, jusqu’a la date de la notification des griefs.

Le nombre d’offres visées par la notification des griefs a ainsi multiplié les travaux de
recherche de chiffres ainsi que les calculs économiques qui ont da étre effectués afin de
traiter I’ensemble des données communiquées. Contrairement a ce que soutiennent les
mises en cause, la plupart des données utilisées ne présentent pas un caractere public,
s’agissant notamment des données relatives a la part du trafic d’abondance on net dans le
trafic on net ou dans le trafic total, de la structure des communications des abonnés des
différents opérateurs, a destination notamment de leurs principaux correspondants, ou
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encore des comportements des consommateurs, s’agissant notamment de la motivation
d’abonnement aux offres en cause.

Par ailleurs, I’appréciation des effets des pratiques sur la concurrence a nécessité une
analyse approfondie du fonctionnement du secteur de la téléphonie mobile et des études
économiques poussées, tout particulierement en ce qui concerne certaines offres a « effet
club ».

En second lieu et en tout état de cause, France Télécom et Orange ne sauraient se prevaloir
d’une déperdition de preuves & la date de la seconde notification de griefs ni plus
généralement d’une atteinte a leur droit de se defendre.

En effet, la saisine de Bouygues Télécom visait non seulement des pratiques de ciseau
tarifaire, qui ont fait I’objet de la notification de griefs du 13 mars 2008, mais aussi, une
pratique de « discrimination tarifaire » en ce que I’écart entre les prix on net et off net ne
refletait pas I’écart entre les terminaisons d’appel d’Orange et de SFR, d’une part, et de
Bouygues Télécom, d’autre part. Ainsi, la circonstance que les pratiques de différenciation
tarifaire n’aient initialement pas fait I’objet d’un grief lors de la notification du 13 mars
2008 ne faisait pas obstacle a des poursuites ultérieures, en particulier dans I’hypothése
d’un renvoi a I’instruction tel qu’il s’est produit en I’espéce. En effet, seul le college de
I’ Autorité est compétent pour se prononcer au fond sur la qualification des pratiques dont il
est saisi. Dans ces conditions, il appartenait aux opérateurs de redoubler de prudence et de
conserver toute preuve de nature a éclairer I’ Autorité sur les pratiques dénoncées jusqu’a
I’expiration du délai de prescription, et notamment jusqu’a la fin de la procédure ouverte
devant le Conseil de la concurrence, devenu I’ Autorité de la concurrence.

Au demeurant, les données utiles a la défense des mises en cause en ce qui concerne le
grief de différenciation tarifaire notifié le 5 aolt 2011 sont, contrairement a ce que
soutiennent France Télecom et Orange, pour la plupart les mémes que celles servant a
I’appréciation des pratiques de ciseau tarifaire visées par la notification de griefs
du 13 mars 2008. Ainsi, a supposer que les mises en cause aient effectivement détruit
certaines données alors qu’elles savaient, des 2007, I’Autorité saisie des offres
d’abondance on net, cette circonstance ne résulterait pas de la longueur prétendument
excessive de la procédure, mais d’un defaut de prudence de leur part.

A cet égard, si France Télécom et Orange font valoir qu’elles ne pouvaient conserver de
données permettant d’identifier les destinataires des appels sortants pendant une durée
supérieure a un an, rien ne s’opposait a ce qu’elles conservent des données relatives au
trafic sortant a caractere anonyme. En effet, le | de I’article L. 34-1 du code des postes et
télécommunications électroniques prévoit que «les opérateurs de communications
électroniques, et notamment les personnes dont I’activité est d’offrir un accés a des
services de communication au public en ligne, effacent ou rendent anonyme toute donnée
relative au trafic » (soulignement ajoute).

Il résulte de tout ce qui précéde que la durée de la procédure, qui n’apparait pas
déraisonnable, n’a pas porté atteinte aux droits de la défense, contrairement a ce qui est
allégué.
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2. SUR LE RESPECT DU PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE

a) Sur I’articulation des griefs notifiés le 13 mars 2008 et le 5 ao(t 2011

Arguments des parties

France Télécom et Orange soutiennent que la succession de rapports dans la présente
affaire a conduit a une rupture du principe d’égalité des armes des lors que ceux-ci seraient
contradictoires, le rapport du 4 aolt 2008 ayant selon elles écarté tout grief de
« discrimination tarifaire » alors que le rapport du 25 avril 2012 propose de maintenir le
grief de différenciation tarifaire notifié le 5 ao(t 2011. Elles font par ailleurs valoir que le
rapport du 25 avril 2012 leur aurait été illégalement notifié dés lors qu’un rapport
complémentaire avait déja été notifié le 12 avril 2012, qui aurait eu pour conséquence de
dessaisir de jure les services d’instruction.

SFR estime ne pas étre en mesure de comprendre clairement les griefs qui lui sont
reprochés a I’issue de la procédure dans la mesure ou la pratique de ciseau tarifaire et la
pratique de différenciation tarifaire ont fait I’objet de deux notifications et de deux rapports
séparés, sans que les relations réciproques entre les deux griefs n’aient été débattues. La
question de la réplicabilité par Bouygues Télécom des offres d’Orange et de SFR n’aurait
pas fait I’objet d’un complément d’instruction en ce qui concerne le grief de ciseau tarifaire
et aurait été insuffisamment traitée en ce qui concerne le grief de différenciation tarifaire.

Le droit applicable

Aux termes de I’article L. 463-2 du code de commerce : « le rapporteur ou un rapporteur
géneral adjoint par lui désigné notifie les griefs aux intéresses ainsi qu’au commissaire du
gouvernement, qui peuvent consulter le dossier sous réserve des dispositions de I’article
L. 463-4 et présenter leurs observations dans un délai de deux mois (...) Le rapport est
ensuite notifié aux parties, au commissaire du gouvernement et aux ministres intéressés ».
Aux termes de I’article R. 463-11 du méme code : « Le rapport soumet a la décision de
I’ Autorité de la concurrence une analyse des faits et de I’ensemble des griefs notifiés ».

Il ne résulte pas de ces dispositions, pas plus que d’aucune autre régle ou principe
jurisprudentiel, que I’envoi du rapport prévu par I’article L. 463-2 du code de commerce
aurait pour effet de dessaisir le rapporteur de I’instruction du dossier.

Il résulte par ailleurs d’une jurisprudence constante que I’ Autorité de la concurrence n’est
pas liée par les appréciations du rapporteur et doit statuer sur la totalité des griefs notifiés
(arréts de la Cour d’appel de Paris du 19 juin 2007, Philips France, non cassé sur ce point
et du 11 octobre 2012 précite, p. 39). Ainsi, il n’appartient pas au rapporteur d’écarter ou
d’annuler de lui-méme une notification de griefs a laquelle il a procédé et une notification
de griefs complémentaire n’a pas vocation a annuler et remplacer la notification initiale,
mais seulement a s’y ajouter. Dans ce cadre, il appartient & I’ Autorité de vérifier que les
parties n’ont pu se méprendre sur I’accusation portée contre elles (arréts de la cour d’appel
de Paris du 24 juin 2008, France Travaux, p. 18, confirmé par I’arrét de la Cour de
cassation du 13 octobre 2009, n° M 08-17.269, p. 39).

Appréciation de I’Autorité

La notification de griefs du 13 mars 2008 a denonce des pratiques de ciseau tarifaire mises
en ceuvre par Orange et SFR. Par sa décision du 15 mai 2009 précitée, I’ Autorité a sursis a
statuer dans la mesure ou, d’une part, un complément d’instruction paraissait utile sur
I’existence, ou non, de pratiques de différenciation tarifaire excessive dénoncées par
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Bouygues Télécom, aucun grief n’ayant été notifié sur ce point, et, d’autre part, les
éléments figurant au dossier ne permettaient pas de I’éclairer sur I’existence d’un effet de
ciseau tarifaire subsidiaire a celle, plus vaste, de mécanismes de différenciation
anticoncurrentielle. A la suite de ce renvoi et d’une instruction complémentaire, les
services d’instruction ont adressé le 5 ao(t 2011 aux entreprises une seconde notification
de griefs, portant sur des pratiques de différenciation tarifaire. Cette derniere indique
clairement faire suite a la décision n° 09-S-03 du 15 mai 2009. Elle n’avait pas vocation a
annuler la notification de griefs du 13 mars 2008.

Conformément a la jurisprudence rappelée ci-dessus, I’Autorité doit donc statuer sur la
totalité des griefs notifiés, a savoir les griefs de ciseau tarifaire notifiés le 13 mars 2008 et
les griefs de différenciation tarifaire notifiés le 5 aolt 2011. La circonstance que la
notification de griefs du 13 mars 2008, dont I’analyse avait été maintenue par le rapporteur
dans son rapport du 4 aodt 2008, ait écarté tout grief de « discrimination tarifaire » est, a
I’évidence, sans incidence sur cette obligation ni sur la régularit¢ du grief de
différenciation tarifaire notifié le 5 aoGt 2011. Il appartient & I’ Autorité de procéder a sa
propre analyse des griefs notifiés, sur le fondement des éléments soumis au débat
contradictoire, sans étre liée par les appréciations successives des rapporteurs en I’espece.

Par ailleurs, contrairement a ce que soutient France Télécom, il résulte de la jurisprudence
précitée que le rapport du 12 avril 2012 ne pouvait avoir pour effet d’écarter ou d’annuler
le grief de différenciation tarifaire notifié le 5 ao(t 2011, seul le collége de I’ Autorité de la
concurrence étant compétent pour se prononcer sur les griefs régulierement notifiés.

Au demeurant, le rapport du 12 avril 2012 n’a pu conduire les entreprises mises en cause a
se méprendre sur la portée des accusations portées contre elles. En effet, il rappelle les
griefs notifiés le 13 mars 2008 et indique qu’il « compléte [le rapport] en date du 4 aodt
2008 en ce qu’il concerne les éléments nécessaires a la détermination des sanctions
relatives au grief notifié le 13 mars 2008 ». Il précise qu’il vise « a signaler aux parties
concernées les principaux eléments de droit et de fait susceptibles d’influer, de leur point
de vue, sur la détermination de la sanction par le college, et de leur permettre de présenter
des observations a cet égard, dans la mesure ou ces éléments n’avaient pas été évoqués
dans le rapport du 4 ao(t 2008 ». Enfin, il précise n’avoir « pas pour objet de répondre
aux ecritures des parties relatives tant au rapport daté du 4 aoGt 2008 qu’a celles relatives
a la notification de griefs datée du 5 aolt 2011 » (point 1).

Il résulte clairement de ces explications que le rapport du 12 avril 2012 avait uniquement
pour objet de compléter le rapport du 4 aodt 2008 afin de le mettre en conformité avec les
exigences résultant des paragraphes 17 et 18 du communiqué du 16 mai 2011 relatif a la
méthode de détermination des sanctions pécuniaires, publié postérieurement. Par ailleurs, il
rappelle sans ambiguité ne pas valoir renonciation des griefs notifiés le 5 aolt 2011. Ainsi
que le souligne le conseiller auditeur dans son rapport du 9 juillet 2012, « les sociétés ne
peuvent prétendre s’étre mépris sur le sens de ce rapport ni lui faire produire des effets
d’une portée que la loi ne lui reconnait pas » (rapport, p. 7).

Les services d’instruction n’étaient en outre pas tenus, contrairement a ce que soutient
SFR, d’analyser les « relations réciproques » entre les griefs de ciseau tarifaire et les griefs
de différenciation tarifaire soumis a I’appréciation de I’Autorité, s’agissant de griefs
distincts, dont la mise en évidence fait I’objet de démonstrations separées.

Il résulte de ce qui précéde que les entreprises, qui ont bénéficié du délai de deux mois
prévu par I’article L. 463-2 du code de commerce, pour présenter des mémoires en réponse
au rapport du 12 avril 2012 comme a celui du 25 avril 2012, ne sauraient se plaindre d’une
méconnaissance de leur droit de se défendre contre les griefs notifiés.
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Enfin, en ce qui concerne la question de la possibilité pour les petits opérateurs de
répliquer aux offres d’Orange et de SFR par le lancement de leurs propres offres
d’abondance, il convient de relever que cette contestation porte en réalité, non sur la
régularité de la procédure, mais sur I’analyse du bien-fondé des griefs. Elle fera donc
I’objet d’un examen au fond par I’ Autorite.

b) En ce qui concerne I’absence de notification modificative

France Télecom et Orange font valoir que la notification de griefs du 5 aolt 2011 contenait
des erreurs matérielles qui auraient d0 donner lieu a une notification de griefs modificative,
dont I’absence les a privéees de la possibilité de bénéficier du delai de deux mois prévu par
I’article L. 463-2 du code de commerce pour présenter leurs observations.

Aux termes d’une jurisprudence constante, la notification de griefs doit « contenir un
exposé des griefs libellé dans des termes suffisamment clairs, fussent-ils sommaires, pour
permettre aux intéressés de prendre effectivement connaissance des comportements qui
leur sont reprochés (...) ; le principe de la contradiction et les droits de la défense sont
respectés lorsque la décision ne met pas a la charge des intéressés des infractions
différentes de celles visées dans les notifications de griefs et ne retient que des faits sur
lesquels ils ont eu I’occasion de s’expliquer » (arrét de la cour d’appel de Paris
du 26 septembre 2006, société Hotel Le Bristol SA). Ainsi, il n’y a lieu d’adresser une
notification de griefs complémentaire que lorsque les services d’instruction de I’ Autorité
envisagent de dénoncer une pratique qui n’avait pas été visée dans la notification de griefs
initiale.

Au cas d’espece, la notification de griefs du 5 aolt 2011 contenait une analyse approfondie
des pratiques en cause et un exposé clair des griefs notifies, qui ont permis aux entreprises
de prendre connaissance des comportements qui leur étaient reprochés, et de s’en
expliquer. Les mises en cause ont ainsi pu, dans le délai de deux mois qui leur était imparti
conformément aux dispositions de I’article L. 463-2 du code de commerce, contester dans
le détail la matérialité des faits relevés par les services d’instruction, la qualification qui
leur a été attribuée et I’imputation qui en a été faite.

Si les services d’instruction ont signalé aux parties, par un courriel du 28 septembre 2011,
I’existence d’erreurs de plume figurant dans la notification de griefs, ces éléments
n’emportaient aucune modification de I’étendue et de la qualification des griefs notifies, ni
des éléments de preuve utilisés pour fonder I’analyse des pratiques en litige. En effet, les
rectifications signalées dans le courriel portaient sur des éléments factuels mineurs tels
gu’une interversion de graphiques, I’absence de suppression d’un graphique qui aurait di
I’étre ou encore le décalage d’un an dans I’abscisse d’un autre graphique. Ces éléments
n’étaient pas de nature a nuire a la comprehension par les mises en cause des griefs qui leur
avaient été notifiés le 5 aolt 2011. Il n’y avait donc pas lieu de procéder a une notification
de griefs complémentaire.

c) En ce qui concerne I’absence de restitution de pieces communiquées par France
Télécom - Orange

France Télécom et Orange dénoncent la « rétention » par les services d’instruction de
I’ Autorité de documents intitulés « annexes 13 bis et 14 bis », comprenant les « Tableaux
de bord Marketing », ainsi que les « Reportings Trafics et usages Mobiles » établis par
I’entreprise. Elles soutiennent que ces documents comporteraient des éléments étrangers
au champ matériel de I’instruction et que I’impératif de loyauté devant présider a la
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recherche de la preuve en application de I’article 6 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’hnomme et des libertés fondamentales aurait ainsi été violé.

Conformément aux dispositions de I’article L. 450-3 du code de commerce, les rapporteurs
des services d’instruction de I’ Autorité peuvent, dans le cadre de leurs pouvoirs d’enquéte
« demander la communication des livres, factures et autres documents professionnels »
aux entreprises. La jurisprudence leur impose seulement de porter & la connaissance de
I’entreprise 1’objet de leur enquéte (arrét de la Cour de cassation du 14 janvier 2003,
n° 01-00.518).

Au cas d’espece, les documents en litige ont fait I’objet de demandes de communication
formulées dans le cadre des auditions des représentants de France Télécom et d’Orange des
27 janvier 2010, 24 février 2010 et 1* mars 2010. Les procés-verbaux de ces auditions
exposent clairement I’objet de I’instruction, a savoir I’examen de I’affaire enregistrée sous
le numéro 06/0070F relative a la saisine de Bouygues Télécom a I’encontre de pratiques
mises en ceuvre par Orange et SFR dans le secteur de la téléphonie mobile a la suite du
renvoi a I’instruction décide par I’ Autorité le 15 mai 20009.

Si les mises en cause font valoir que ces documents comportaient des éléments étrangers
au champ de I’instruction, il ressort au contraire de leur analyse qu’ils étaient en rapport
avec I’objet de I’enquéte. France Télécom et Orange I’ont d’ailleurs elles-mémes reconnu
dans leurs observations adressées au conseiller auditeur : « les documents précités sont des
synthéses récapitulant des données commerciales concernant I’activité et la stratégie
d’Orange en matiere de services de téléphonie mobile et contiennent des informations qui
portent non seulement sur les appels on net mais aussi sur I’activité plus large des services
voix et plus géneralement sur I’ensemble des offres, produits et services commercialisés
par Orange ».

Enfin, il n’est pas contesté que I’ensemble de ces documents a fait I’objet d’une protection
au titre du secret des affaires, conformément a la demande des mises en cause, a
I’exception d’une piece (cote 39362). Aucun de ces documents n’a eté utilise pour fonder
les griefs notifiés, la notification du 5 aolt 2011 n’en faisant pas mention. Dans ces
conditions, I’absence de restitution des documents en cause a ce stade de la procédure ne
saurait caractériser une quelconque atteinte a I’exercice des droits de la défense de France
Telécom et d’Orange.

Il résulte de ce qui précéde que ni la demande de communication des documents en cause,
ni I’absence de restitution de ces derniers a ce stade n’ont porté atteinte aux droits de la
défense des mises en cause. Dans son rapport du 9 juillet 2012, le conseiller auditeur
conclut également dans ce sens: « il apparait que le rapporteur a exercé son droit de
communication dans le respect des exigences légales et que la conservation des documents
remis pendant le temps de I’instruction n’a pas porté atteinte aux droits de la défense et ne
déroge pas au principe de loyauté » (rapport, p. 4).

B. SUR LE DROIT APPLICABLE

a) Sur I’applicabilité du droit de la concurrence

Arguments des parties

France Télécom et Orange soutiennent que la problématique de la différenciation tarifaire
releve d’un débat de régulation sectorielle, mise en ceuvre par I’ARCEP, et non d’un débat
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concurrentiel. Elles font valoir que les effets des offres d’abondance on net sur la situation
de Bouygues Télécom ont entiérement été compensés par le maintien au profit de cet
opérateur d’une charge de terminaison d’appel supérieure a celle de ses concurrents. La
régulation asymétrique aurait elle-méme contribué au développement des offres
d’abondance on net.

Le droit applicable

Aux termes d’une jurisprudence constante, I’article 102 TFUE ne vise que des
comportements anticoncurrentiels qui ont été adoptés par les entreprises de leur propre
initiative. Si un comportement anticoncurrentiel est imposé aux entreprises par une
Iégislation nationale ou si celle-ci crée un cadre juridique qui lui-méme élimine toute
possibilité de comportement concurrentiel de leur part, I’article 102 TFUE n’est pas
d’application. En revanche, I’article 102 TFUE demeure applicable s’il s’avere que la
législation nationale laisse subsister la possibilité d’une concurrence susceptible d’étre
empéchée, restreinte ou faussée par des comportements autonomes des entreprises (arréts
de la Cour de justice de I’Union européenne du 11 novembre 1997, Commission et
France/Ladbroke Racing, C-359/95P et C-379/95P, Rec. p.1-6265, points 33-34 et
du 17 février 2011, C-52/09, TeliaSonera Sverige AB/Commission, non encore publié au
Recueil, points 49-50).

Ainsi, la Cour de justice a jugé que, si une loi nationale se limite a inciter ou a faciliter
I’adoption, par les entreprises, de comportements anticoncurrentiels autonomes, ceux-ci
demeurent justiciables des articles 101 et 102 TFUE (arrét du 16 décembre 1975, Suiker
Unie e.a./Commission, 40/73 & 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 et 114/73, Rec.
p. 1663, points 36 a 73).

Il s’ensuit que la seule circonstance, a la supposer établie, qu’une entreprise ait pu étre
incitée, par les interventions d’une autorité réglementaire nationale, a maintenir en
application des pratiques tarifaires conduisant a la compression des marges de ses
concurrents au moins aussi efficaces ne saurait, en tant que telle, en rien éliminer sa
responsabilité au titre de Il’article 102 TFUE (arrét du 14 octobre 2010, Deutsche
Telekom/Commission, C-280/08 P, Rec. p. 1-9555, point 84, s’agissant de I’intervention de
I’autorité de régulation et des télécommunications allemande). La Cour de justice a précisé
que, nonobstant de telles interventions, si une entreprise en position dominante
verticalement intégrée dispose d’une marge de manceuvre pour modifier méme seulement
ses prix de détail, une pratique de compression des marges peut, pour ce seul motif, lui étre
imputée (arréts Deutsche Telekom/Commission, précité, point 85, et, dans le méme sens,
TeliaSonera, précité, point 50).

La Cour de justice a encore précisé qu’était sans incidence a cet égard la circonstance selon
laquelle la régulation effectuée par I’autorité réglementaire avait pour objet d’ouvrir les
marchés concernés a la concurrence, les regles relatives a la concurrence prévues par le
traité complétant a cet égard, par I’exercice d’un contrdle ex post, le cadre réglementaire
adopté par le législateur de I’Union en vue de réguler ex ante les marchés des
télécommunications (arrét Deutsche Telekom, précité, point 92).

Compte tenu de la logique qui la fonde, cette jurisprudence est applicable, non seulement
aux pratiques de compression de marges se traduisant par un effet de ciseau tarifaire, mais,
plus largement, a I’ensemble des pratiques tarifaires mises en ceuvre par des entreprises sur
le marché. Elle s’applique donc notamment dans le cas de la mise en ceuvre de pratiques de
différenciation tarifaire.
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Appréciation de I’Autorité

Au cas d’espeéce, il n’est pas contesté qu’Orange et SFR disposaient, au cours de la période
en cause, d’une large marge de manceuvre pour modifier leurs prix de détail sur le marche
de la téléphonie mobile accessible a une clientele résidentielle. En effet, la régulation
tarifaire mise en ceuvre par I’ARCEP ne concernait que les marchés amont de terminaison
d’appel des trois opérateurs de téléphonie mobile.

France Télecom et Orange se bornent, par les arguments précités, a faire valoir le caractere
« incitatif » de I’intervention de I’ARCEP, qui aurait poussé Orange a développer des
offres d’abondance on net et en aurait compensé les effets sur la situation de Bouygues
Télécom. De telles circonstances, a les supposer méme établies, ne privaient toutefois
nullement Orange de la possibilité de modifier ses prix de détail, et partant, d’adopter un
comportement anticoncurrentiel autonome justiciable des articles 102 TFUE et L. 420-2 du
code de commerce.

En tout état de cause, il convient de souligner que la régulation mise en ceuvre par
I”’ARCEP sur les marchés amont se bornait a fixer des plafonds tarifaires et laissait donc
aux opérateurs la possibilité de facturer a leurs concurrents un prix de gros de la
terminaison d’appel inférieur a ces plafonds. Ainsi, Orange, comme SFR disposaient
également d’une marge de manceuvre pour fixer leurs prix sur le marché de gros.

Les arguments de France Télécom et d’Orange ne sont, par suite, pas de nature a écarter
I’application des articles 102 TFUE et L. 420-2 du code de commerce. lIs seront examinés,
s’il y a lieu, dans le cadre de I’appréciation de la sanction appliquée aux entreprises.

b) Sur I’applicabilité des regles de concurrence de I’Union

L’ensemble des griefs notifiés I’ont été sur le fondement des articles L. 420-2 du code de
commerce et 82 CE, devenu article 102 TFUE depuis I’entrée en vigueur, le 1% décembre
2009, du traité de Lisbonne.

Arguments des parties

France Télecom et Orange contestent I’application de I’article 102 TFUE dés lors que
selon elles, le commerce entre Etats membres n’est ni affecté de maniére sensible ni
susceptible de I’étre ou de I’avoir été.

Rappel des principes

L’article 102 TFUE dispose qu’ « est incompatible avec le marché commun et interdit,
dans la mesure ou le commerce entre Etats membres est susceptible d’en étre affecté, le
fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de facon abusive une position dominante
sur le marché commun ou dans une partie substantielle de celui-ci ».

La jurisprudence de I’Union comme celle des juridictions internes rappelle, comme
communication de la Commission européenne portant lignes directrices relatives a la
notion d’affectation du commerce figurant aux articles 81 et 82 du traité (JO 2004, C 101,
p. 81), que trois élements doivent étre démontrés pour etablir que des pratiques sont
susceptibles d’affecter sensiblement le commerce entre Etats membres: I’existence
d’échanges entre Etats membres portant sur les produits ou les services en cause,
I’existence de pratiques susceptibles d’affecter ces échanges et le caractere sensible de
cette possible affectation.
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La circonstance que des abus de position dominante ne soient commis que sur le territoire
d’un seul Etat membre ne fait pas obstacle a ce que les deux premiéres conditions soient
remplies. La Cour de justice a ainsi jugé que, lorsque le détenteur d’une position
dominante barre I’accés au marché a des concurrents, il est indifférent que ce
comportement n’ait lieu que sur le territoire d’un seul Etat membre, des lors qu’il est
susceptible d’avoir des répercussions sur les courants commerciaux et sur la concurrence
dans le marché unique (arrét du 9 novembre 1981, Nederlandsche Banden-Industrie-
Michelin/Commission, 322/81, Rec. p. 3461, point 103).

La Commission européenne a quant a elle indiqué, dans les lignes directrices precitées, que
« lorsqu’une entreprise qui occupe une position dominante couvrant I’ensemble d’un Etat
membre constitue une entrave abusive a I’entrée, le commerce entre Etats membres peut
normalement étre affecté » (point 93).

Enfin, la Cour de cassation a jugé dans un arrét France Télécom du 31 janvier 2012 que les
termes « susceptibles d’affecter » énoncés par les articles 101 et 102 TFUE « supposent
que I’accord ou la pratique abusive en cause permette, sur la base d’un ensemble
d’éléments objectifs de droit ou de fait, d’envisager avec un degré de probabilité suffisant
qu’il puisse exercer une influence directe ou indirecte, actuelle ou potentielle, sur les
courants d’échanges entre Etats membres, sans que soit exigée la constatation d’un effet
réalisé sur le commerce intracommunautaire » (Cass. com. 31 janvier 2012, n°® 10-25.772,
10.-25.775 et 10-25.882, page 6).

Concernant le troisieme élément, a savoir le caractere sensible de cette affectation, les
lignes directrices de la Commission précitées indiquent que, lors de cette appréciation, « il
faut également tenir compte du fait que la présence de I’entreprise dominante couvrant
I’ensemble d’un Etat membre est susceptible de rendre la pénétration du marché plus
difficile. Toute pratique abusive qui rend plus difficile I’entrée sur le marché national doit
donc étre considérée comme affectant sensiblement le commerce » (point 96).

Aux termes de I’arrét précité, la Cour de cassation a en outre juge, s’agissant de pratiques
commises sur une partie seulement d’un Etat membre, que : «le caractere sensible de
I’affectation  directe ou indirecte, potentielle ou actuelle, du commerce
intracommunautaire résulte d’un ensemble de critéres, parmi lesquels la nature des
pratiques, la nature des produits concernés et la position de marché des entreprises en
cause » (page 6). Cette approche vaut a plus forte raison pour les pratiques concernant
I’ensemble d’un Etat membre (voir, s’agissant de pratiques abusives, les arréts du Tribunal
de I’Union européenne du 8 octobre 1996, Compagnie maritime belge transports
e.a./Commission, T-24/93, T-25/93, T-26/93 et T-28/93, Rec. p. 11-1201, points 203 et
Irish Sugar plc/Commission, T-228/97, Rec. p. 11-2969, point 170).

Appréciation par I’Autorité

Les pratiques en cause en I’espéce sont de toute evidence susceptibles d’affecter
sensiblement le commerce entre Etats membres, pour les raisons qui seront détaillées
ci-dessous.

L’existence d’une affectation sensible du commerce entre Etats membres a été mise en
évidence par la Commission européenne dans le cas de pratiques mises en ceuvre sur le
seul territoire d’un Etat membre par des opérateurs de télécommunications dominants et
qui avaient pour effet d’élever des barriéres a I’entrée de nouveaux concurrents sur le
marché. 1l en est ainsi de pratiques tarifaires mises en ceuvre par I’opérateur de
télécommunications dominant en Espagne (décision de la Commission du 4 juillet 2007
COMP/38.784, confirmée par I’arrét du Tribunal de I’Union européenne du 29 mars 2012,
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T-336/07, Telefonica SA/Commission, non encore publié au Rec.), en Allemagne (décision
de la Commission 2003/707/CE, du 21 mai 2003, confirmée par les arréts du Tribunal du
10 avril 2008, Deutsche Telekom/Commission, T-271/03, Rec. p. I1-477, et de la Cour du
14 octobre 2010, Deutsche Telekom/Commission, C-280/08 P, Rec. p. 1-9555), ou encore
en Pologne (décision du 22 juin 2011, COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska).

Dans le cas d’espece, les pratiques dénoncées ont une dimension nationale, puisqu’elles
affectent le territoire de la France meétropolitaine, qui représente une partie substantielle du
marché de I’Union. Il s’agit en effet de pratiques commises dans le cadre de la fourniture
de services de communications de téléphonie mobile sur I’ensemble du territoire national
et les entreprises qui sont susceptibles d’étre Iésées par les pratiques identifiées ont une
activité d’envergure au moins europeenne. De plus, les services en cause font I’objet
d’échanges entre Etats membres.

Les pratiques en litige, constitutives d’un ciseau et d’une différenciation tarifaires, sont en
outre susceptibles d’avoir entravé I’entrée et I’expansion des acteurs sur le marché national
de la téléphonie mobile de détail. Elles sont ainsi de nature a affaiblir, voire a évincer, des
concurrents sur les marchés pertinents identifiés et a rendre plus difficile, voire impossible,
I’entrée de nouveaux concurrents, comme certains MVNOSs ou d’autres opérateurs pouvant
avoir une activité d’envergure européenne.

Enfin, les pratiques en litige ont été mises en ceuvre par les deux plus importants opérateurs
de téléphonie mobile de détail, disposant - en plus d’un monopole sur le marché de gros de
leur terminaison d’appel respective - de parts sur le marche de détail des offres « grand
public » s’élevant en moyenne entre 2005 et 2010 a 41% pour Orange et 37% pour SFR en
valeur, et a 45% pour Orange et 34% pour SFR en volume.

Il résulte de I’ensemble de ce qui précéde que les pratiques en cause sont susceptibles
d’affecter sensiblement le commerce entre Etats membres. Ces dernieres doivent par
conséquent étre analysées au regard des régles de concurrence tant internes que de I’Union.

C. SUR LE BIEN-FONDE DES GRIEFS

Aprés avoir défini les marchés pertinents et présenté la position d’Orange et de SFR sur les
marchés en cause (1), I’Autorité examinera successivement les pratiques visées par la
notification de griefs du 5 aolt 2011 (2), puis celles visees par les griefs notifiés le 13 mars
2008 (3). La seconde notification de griefs vise en effet des pratiques plus étendues que
celles qui ont fait I’objet de la premiere notification, aussi bien dans le temps qu’en ce qui
concerne le périmetre des offres de téléphonie mobile concerneées.

1. SUR LES MARCHES PERTINENTS ET LA POSITION D’ORANGE ET DE SFR SUR CES
MARCHES

Dans son rapport annuel pour I’année 2011, I’ Autorité rappelle que : « le marché est défini
comme le lieu sur lequel se rencontrent I’offre et la demande de produits ou de services
spécifiques, considérés par les acheteurs ou les utilisateurs comme substituables entre eux,
mais non substituables aux autres biens et services offerts » (page 107).
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S’agissant du secteur des communications électroniques, la Commission européenne opere
une distinction entre deux principaux types de marchés pertinents & considérer® : il s’agit,
d’une part, des marchés de detail correspondant a des services fournis aux utilisateurs
finals, et d’autre part, des marchés de gros correspondant a I’acces pour les opérateurs aux
installations nécessaires a la fourniture de ces services et produits aux utilisateurs finals.

Conformément a la pratique décisionnelle constante, tant de I’ Autorité que de I’ARCERP, il
y a lieu d’opérer en I’espece une distinction entre le marché de services de téléphonie
mobile fournis aux consommateurs (marché de détail), et le marché de prestations de la
terminaison d’appel vocal mobile offertes aux operateurs de réseaux (marché de gros).

a) Sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal mobile

Sur le marché de produits ou de services

Le Conseil de la concurrence a déja relevé que les trois marchés amont de terminaison
d’appel correspondant aux trois reseaux GSM en service constituent des marchés
pertinents®.

Il convient de vérifier si cette définition demeure pertinente au cours de la péeriode en litige
en examinant I’existence de prestations substituables a la terminaison d’appel vocal
mobile, (i) du point de vue de I’opérateur de I’appelant et donc du demandeur et (ii) du
point de vue de I’opérateur de I’appelé et donc de I’offreur.

En ce qui concerne la substituabilité du point de vue des demandeurs

Plusieurs prestations peuvent étre examinées pour I’analyse de la substituabilité du point de
vue de la demande :

- les offres utilisant différentes technologies d’acheminement de trafic, telles que
"'UMTS et le GSM ;

- les offres de « hérissons », équipements permettant notamment de convertir des
appels fixe-vers-mobile en appels mobile-vers-mobile ;

- les offres d’interconnexion d’un opérateur de transit couplant la prestation de transit
a la prestation de terminaison d’appel ;

- les offres d’interconnexion d’un autre opérateur mobile.

Ces offres ont également été examinées par I’ARCEP dans le cadre de sa derniere analyse
de marché de la terminaison d’appel mobile en date du 2 novembre 2010%".

» Recommandation de la Commission européenne 2007/879/CE du 17 décembre 2007 concernant les
marchés pertinents de produits et de services dans le secteur des communications électroniques susceptibles
d’étre soumis a une réglementation ex ante conformément a la directive 2002/21/CE du Parlement européen
et du Conseil relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications
électroniques, notifiée sous le numéro C(2007) 5406.

%0 Avis n° 08-A-16, du 30 juillet 2003, relatif & la situation des opérateurs de réseaux mobiles virtuels
(MVNO) sur le marché francais de la téléphonie mobile, paragraphe 130, et décision n° 04-D-48,
du 14 octobre 2004, relative a des pratiques mises en ceuvre par France Télécom, SFR, Cegetel et Bouygues
Télécom, paragraphe 158.

31 Décision de I’ARCEP n°2010-1149 du 2 novembre 2010 portant sur la détermination des marchés
pertinents relatifs a la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles francais en métropole et outre-mer,
la désignation d’opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées a
ce titre pour la période 2011-2013.
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S’agissant des offres de terminaison d’appel reposant sur des technologies d’acheminement
de trafic différentes, et notamment P'UMTS et le GSM, une substituabilité peut étre
constatée, du point de vue de la demande, entre ces prestations. En effet, une augmentation
sensible et durable du tarif associé a I’une de ces offres, entrainerait vraisemblablement
I’utilisation par les opérateurs des appelants des offres reposant sur les autres technologies
disponibles. Par conséquent, il y a lieu de considérer que le marché pertinent doit inclure
I’ensemble des offres d’interconnexion vocale, quelle que soit la technologie utilisée pour
I’acheminement du trafic.

S’agissant des « hérissons », I’ Autorité de la concurrence considére que ceux-ci n’exercent
pas une pression concurrentielle suffisante pour étre inclus dans le marché pertinent de la
terminaison des appels®’. De méme, I’ARCEP considére de maniére constante® qu’ils ne
constituent pas des substituts a la terminaison d’appel vocal mobile. Ces équipements ont
surtout été utilisés durant le régime du « bill and keep ». En effet, ils permettaient aux
opérateurs de téléphonie fixe de bénéficier de I’absence de facturation de la terminaison
d’appel entre les opérateurs de téléphonie mobile, dans la mesure ou les appels fixe-vers-
mobile étaient traités comme des appels mobile-vers-mobile, ou méme comme des appels
on net. La fin du régime du «bill and keep » et, de maniere plus générale, la baisse
réguliere des tarifs de la terminaison d’appel mobile ont tres largement réduit I’intérét de
tels équipements si bien qu’il ont quasiment disparu aujourd’hui.

S’agissant des prestations composites, qui couplent une terminaison d’appel mobile a une
prestation de transit, et les offres d’interconnexion d’autres opérateurs mobiles, celles-ci
doivent étre écartées du marché pertinent. En effet, seul I’opérateur mobile du réseau
concerné peut terminer les appels vers ses propres abonnés. Dans le premier cas,
I’opérateur fournissant la prestation composite devra donc nécessairement acheter des
minutes de terminaison d’appel a I’opérateur de I’appelé. Dans le second cas, les
communications a destination d’un client A ne sont pas substituables aux communications
a destination d’un client B.

Une augmentation légére et durable du tarif de terminaison d’appel n’est donc pas
susceptible de modifier, dans une mesure appréciable, le comportement de I’opérateur de
I’appelant dans ses modalités d’interconnexion avec I’opérateur de I’appelé.

Néanmoins, il convient d’examiner, en deuxiéme lieu, si une telle évolution des prix, qui se
répercuterait sur les tarifs de détail, serait de nature a modifier le comportement de
I’appelant lui-méme, celui-ci se tournant vers d’éventuelles prestations de substitution.

Les évolutions techniques récentes rendent aujourd’hui possible d’établir une
communication vocale a destination d’un terminal mobile de plusieurs manieres, par
exemple en s’appuyant sur des antennes Wifi et sur un terminal mobile compatible, ou
encore en utilisant des logiciels de voix sur IP, ces deux possibilités n’étant d’ailleurs pas

%2 Avis n° 07-A-01 du ler février 2007 relatif & une demande d’avis de I’Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes (ARCEP) portant sur I’analyse des marchés de gros de la
terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles des sociétés Outremer Telecom et St Martin & St
Barthélemy Tel Cell dans la zone Antilles Guyane et décision n° 09-D-36 du 9 décembre 2009 relative a des
pratiques mises en ceuvre par Orange Caraibe et France Télécom sur différents marchés de services de
communications électroniques dans les départements de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Guyane,
point 213.

%% Décision de I’ARCEP n° 2010-1149 précitée, décision de I’ARCEP n° 2007-0810 du 4 octobre 2007
portant sur la détermination des marchés pertinents relatifs a la terminaison d’appel vocal sur les réseaux
mobiles francais en métropole, la désignation d’opérateurs exercant une influence significative sur ces
marchés et les obligations imposées a ce titre pour la période 2008-2010.
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exclusives I’une de I’autre. 1l convient également de s’interroger sur le degré de
substituabilité entre une communication vocale et un message textuel (SMS, MMS,
courriel, messagerie instantanée...).

S’agissant des communications vocales en Wifi, celles-ci n’offrent pas la méme souplesse
que les technologies radio GSM et UMTS. En effet, elles s’accompagnent souvent d’une
nette dégradation de la qualité de service. Par ailleurs, elles ne permettent pas de
communiquer en mobilité puisque, d’une part, le maillage du territoire en points d’acces
Wifi est insuffisant et que, d’autre part, cette technologie n’offre pas de fonction de
« handover » (c’est-a-dire la capacité du réseau a maintenir une communication au cours
d’un trajet, alors méme que le terminal passe d’une cellule a une autre) comme le
permettent le GSM et ’'UMTS. Or, la mobilité, c’est-a-dire la capacité a étre joint a tout
instant, quelle que soit la position de I’appelé, est I’une des fonctionnalités les plus
importantes du service mobile. Pour cette raison, il ne peut également pas étre considéré
gu’un appel a destination d’un poste fixe puisse étre un substitut a un appel a destination
d’un terminal mobile.

S’agissant des communications vocales sur IP, utilisant un accés Internet mobile, il
convient tout d’abord de rappeler que celles-ci ne peuvent étre envisagees comme
substituts aux communications vocales mobiles que dans la mesure ou I’appelé dispose
d’une connexion permanente a Internet. Aujourd’hui, la substitution n’est donc possible
que dans un nombre de cas restreint. Par ailleurs, force est de constater que, si les
applications de voix sur IP existent et sont largement diffusées sur les réseaux fixes, les
opérateurs mobiles en interdisent souvent I’utilisation, par des moyens techniques ou
contractuels. Les communications en voix sur IP ne peuvent donc étre considérees
valablement comme des prestations substituables a une communication vocale mobile.

Enfin, s’agissant des messages textuels, du fait de leur nature méme, ils ne peuvent étre
regardés comme des services substituables aux communications vocales.

En ce qui concerne la substituabilité du point de vue des offreurs

Dans le systeme actuel, I’opérateur de terminaison est le seul acteur susceptible de localiser
la personne appelée, identifiée par un numéro mobile, et de terminer I’appel vers ce
numero mobile. Un opérateur en place ou un nouvel entrant n’est pas en mesure, en cas
d’augmentation des prix de la terminaison d’appel vocal mobile par un opérateur, d’offrir
ce service de terminaison. Il ne semble donc pas qu’il y ait de substitution envisageable du
coté de I’offre. L’ARCEP a également conclu en ce sens dans sa decision n°® 2010-1149
précitée (point 11.2.4).

Conclusion sur le marché de produits

Il ressort de I’analyse a laquelle il a été procéde ci-dessus qu’il n’existe pas aujourd’hui de
produit de substitution au service de terminaison d’appel vocal mobile. Ainsi, le marché de
produits pertinent est, pour chacun des operateurs mobiles, le marcheé de la terminaison
d’appel vocal vers ses numéros mobiles, comprenant I’ensemble des offres de terminaison
d’appel vocal a destination de numéros mobiles ouverts a I’interconnexion sur son réseau.

Sur les marchés géographiques

Selon les lignes directrices de la Commission européenne 2002/C165/03 sur I’analyse du
marché et I’évaluation de la puissance sur le marché en application du cadre réglementaire
communautaire pour les réseaux et les services de communications électroniques, « dans le
secteur des communications électroniques, la portée geographique du marché pertinent est
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traditionnellement déterminée par référence a deux critéres principaux : le territoire
couvert par un réseau et I’existence d’instruments juridiques » (point 59).

Compte tenu de I’existence d’un systeme d’autorisations nécessaires a I’utilisation de
fréguences mobiles et de la couverture géographique des différents réseaux, il y a lieu de
considérer que les marchés géographiques pertinents correspondent a la France
métropolitaine.

Conclusion sur les marchés de gros pertinents

Compte tenu de ce qui précede, il convient, pour apprécier la position des entreprises mises
en cause, de retenir deux marchés de gros pertinents pour la France métropolitaine :

- le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur le réseau d’Orange ; et
- le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur le réseau de SFR.

Sur la position d’Orange et de SFR sur ces marchés

De maniére constante, le Conseil puis I’Autorité de la concurrence ont considéré que
chaque opérateur de réseau est en position dominante sur le marché de gros de sa propre
terminaison d’appel®*. La Commission européenne, mais également I’ARCEP et ses
homologues européens ont, eux aussi, conclu de fagon répétée dans le méme sens.

Dans son avis n° 10-A-17 du 29 juillet 2010*°, I’Autorité de la concurrence considére
ainsi « que chaque opérateur dispose d’un monopole sur son propre réseau et qu’aucun
contre-pouvoir d’acheteur ne vient contrebalancer ce pouvoir de marché » (point 20).

De méme, I’ARCEP estime dans sa décision n° 2010-1149 précitée qu’ « en I’absence de
régulation de la charge de terminaison d’appel vocal mobile, chaque opérateur mobile de
terminaison (...) peut agir indépendamment des autres acheteurs sur le marche de sa
terminaison d’appel vocal mobile et que le systeme, dans lequel les clients ne sont pas
directement facturés pour les appels qu’ils recgoivent, n’incite pas ces opérateurs a
maintenir des tarifs raisonnables de terminaison d’appel vocal mobile » (page 32).

Il résulte de ce qui précede, et il n’est d’ailleurs pas contesté, qu’Orange et SFR détiennent une
position de monopole sur le marché de gros métropolitain de la terminaison d’appel vocal a
destination des numéros mobiles ouverts & I’interconnexion sur leurs réseaux respectifs.

Par ailleurs, si Orange et France Télécom reprochent aux services d’instruction de
I’ Autorité de n’avoir pas tenu compte, au stade de I’analyse des marchés pertinents, de la
position dominante détenue par Bouygues Télécom sur le marché de la terminaison d’appel
vocal vers ses propres numéros mobiles, un tel argument est sans objet en ce qui concerne
la définition des marchés pertinents. S’agissant en I’espéce de I’appréciation, au regard des

% Décision n° 04-D-48 du 14 octobre 2004 relative & des pratiques mises en ceuvre par France Télécom, SFR
Cegetel et Bouygues Télécom, points 158 et suivants, confirmée sur ce point par I’arrét de la Cour d’appel de
Paris du 27 janvier 2011, SFR SA, p. 11 ; Avis n° 07-A-05 du 19 juin 2007 relatif a une demande d’avis de
I’ARCEP dans le cadre de la procédure d’analyse du marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur les
réseaux mobiles, points 12 et suivants ; Décision n°® 09-D-15 du 2 avril 2009 relative a une demande de
mesures conservatoires présentée par la société SFR concernant diverses pratiques mises en ceuvre par le
groupe France Télécom sur les marchés de la téléphonie mobile et de I’Internet haut débit (offre « Unik »),
point 40.

* Avis n°10-A-17 du 29 juillet 2010 relatif & une demande d’avis de I’Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes en application de I’article L. 37-1 du code des postes et des
communications électroniques, portant sur I’analyse des marchés de gros de la terminaison d’appel vocal sur
les réseaux mobiles en métropole et en Outre-mer.
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articles 102 TFUE et L.420-2 du code de commerce, de pratiques résultant de la
commercialisation par Orange et SFR d’offres d’abondance on net, et par conséquent
uniquement reprochées a ces deux opérateurs, I’ Autorité est seulement tenue de définir les
marchés sur lesquels ces deux opérateurs détiennent une position dominante. La structure
et le fonctionnement de I’ensemble des marchés et les positions et obligations respectives
des différents acteurs seront pris en compte dans le cadre de la qualification des pratiques,
notamment aux fins d’apprécier la possibilité pour les concurrents d’Orange et de SFR de
répliquer aux offres d’abondance en litige.

b) Sur le marché de détail des services de téléphonie mobile

Sur le marché de produits ou de services

Les marchés de détail de la teléphonie mobile ont fait I’objet de nombreuses analyses des
autorités de concurrence européenne et nationale.

En ce qui concerne la délimitation suivant les offres proposées

La Commission européenne, dans la note explicative annexée a sa recommandation
relative a la réglementation ex ante du secteur des communications eélectroniques
du 17 décembre 2007, précitée, indique que :

- une distinction générale doit étre établie entre les marchés de téléphonie fixe et les
marchés de téléphonie mobile dans la mesure ou il ne peut étre établi que la
tarification des services mobiles exerce systématiquement une contrainte sur les
tarifs de services fixes ;

- les offres mobiles sont commercialisées sous la forme de bouquets (« bundles »)
incluant un grand nombre de services (accés au réseau, y compris a I’étranger,
communications vocales nationales et internationales, SMS, MMS, échanges de
données, etc.). Ces services pourraient étre commercialisés séparément, mais ceci
impliquerait que les consommateurs utilisent plusieurs cartes SIM ou plusieurs
terminaux mobiles. En outre, la substituabilité de I’offre est trés importante entre
ces services. La Commission conclut que « le marché pertinent devrait inclure un
bouquet de produits qui constituent autant de services non substituables entre
eux » ;

- les offres prépayées et post-payées peuvent également étre considérées comme
faisant partie d’un méme marché : « la substituabilité tant du coteé de I’offre que du
coté de la demande semble étre importante, en particulier s’agissant du passage
des offres prépayées vers les offres post-payees ».

Cette analyse correspond aux conclusions exposées dans la décision de concentration de la
Commission européenne dans I’affaire de T-Mobile Austria/tele.ring du 26 avril 2006
(COMP/M.3916), qui indique que les offres fondees sur les réseaux 2G et sur les réseaux
3G devaient, au cas d’espece, étre considérées comme appartenant au méme marché.

De méme, I’Autorité de la concurrence a rappelé, dans sa décision n° 09-D-36 précitee que
la téléphonie mobile constituait un marché distinct des services de téléphonie fixe
(point 188).

En ce qui concerne la délimitation suivant la clientele

Dans sa décision n° 09-D-36 précitée, I’ Autorité a indiqué que « le marché des services de
téléphonie mobile pourrait étre subdivisé en plusieurs marchés distincts selon que la
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clientele adressée est résidentielle ou professionnelle » (point 189). Cependant,
conformément & la pratique des Autorités de concurrence tant nationales que de 1I’Union
européenne, la question a été laissée ouverte dans la mesure ou une telle segmentation
n’aurait apporté aucune information supplémentaire sur le pouvoir de marché dont
disposait I’entreprise concernée et sur les effets sur la concurrence des pratiques
examinées.

La question de la segmentation du marché de détail de la téléphonie mobile selon la nature
de la clientele, résidentielle ou professionnelle, se pose toutefois au cas d’espece, compte
tenu de la commercialisation de certaines des offres visées par les notifications de griefs
aupres des deux types de clientele.

Les besoins en teléphonie mobile des entreprises peuvent étre couverts par un tres grand
nombre d’offres, depuis celles qui s’adressent généralement a la clientéle résidentielle,
jusgu’aux offres sur mesure négociées par les plus grandes entreprises dans le cadre
d’appels d’offres. D’une maniére générale, les opérateurs distinguent, au sein de la
clientéle des entreprises :

- le segment des « pros » ou « SHOH », qui regroupe les trés petites entreprises,
artisans ou entreprises unipersonnelles ;

- le segment des « grands comptes », qui regroupe les plus grandes entreprises qui
achetent des offres sur mesure, couvrant le plus souvent des besoins de téléphonie
fixe et mobile et, éventuellement, des produits convergents. Ces offres sont en
géneral négociées par le biais d’appels d’offres ;

- le segment des « entreprises », constitué par les entreprises de taille intermédiaire,
et utilisant le plus souvent des offres de type « flotte ».

Du point de vue de I’offre, les investissements consentis dans le réseau de téléphonie
mobile permettent en principe de satisfaire la demande émanant de ces trois segments de
clientéle, de sorte qu’il peut exister une certaine substituabilité entre les offres qui leur sont
destinées. Celle-ci parait cependant limitée en ce qui concerne les MVNO. En effet, pour
ces opérateurs, le fait de se tourner vers un nouveau segment de clientéle peut impliquer
des investissements, et éventuellement la renégociation des termes du contrat signé avec
I’opérateur héte. Par ailleurs, les MVVNO ne sont en général pas en mesure de répondre sur
la partie « services fixes » des appels d’offres des grands comptes.

Du point de vue de la demande, s’il apparait que les besoins des petites entreprises et des
grands comptes sont trés différents, il existe néanmoins une certaine continuité de besoins
des professionnels, a laquelle les opérateurs mobiles répondent par un large éventail de
propositions, allant de la juxtaposition d’offres de type résidentiel a la conception et a la
mise en ceuvre d’offres adaptées aux besoins spécifiques de telle ou telle entreprise.

Il existe par ailleurs une certaine perméabilité entre les besoins en communications mobiles
de la clientele résidentielle et ceux de la clientéle des trés petites entreprises, qui peuvent
étre assez similaires. Certains professionnels sont ainsi amenés a choisir des offres
estampillées residentielles, alors que les plus gros consommateurs résidentiels peuvent
choisir des offres estampillées « Pro ».

Cette substituabilité n’est cependant pas completement symétrique, puisque si les offres
résidentielles peuvent étre souscrites par les professionnels, I’inverse n’est pas possible, la
souscription d’une offre destinée aux entreprises impliquant la communication d’un
numero SIREN.
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Sans qu’il soit besoin de se prononcer sur I’existence d’un marché professionnel
spécifique, qui exclurait tout ou partie des offres résidentielles, il est ainsi possible de
délimiter un marché de détail spécifiguement residentiel, qui comprend toutes les offres
accessibles a cette clientele, et en particulier les offres prépayées, ainsi que les forfaits
blogués et non bloqués. Les offres estampillées « Pro » font également partie de ce marché
des lors que leur souscription n’est pas subordonnée a la présentation d’un numéro SIREN.

Sur les marchés géographiques

De méme que pour les marchés de gros, il convient, compte tenu du systéme d’octroi
d’autorisations d’utilisation de fréquences et conformément a la pratique décisionnelle de
I’ Autorité®®, de limiter le marché pertinent & la France métropolitaine. Les départements,
régions et collectivités d’outre-mer possedent en effet des particularités qui amenent a les
distinguer de la métropole (éloignement géographique et isolement des fles ;
caractéristiques méteorologiques, environnementales et sociologiques ; pénetration et
démarrage spécifiques de I’activité mobile ; cadre réglementaire en matiére d’octroi de
licences d’autorisation des fréquences GSM, etc.).

Il n’est par ailleurs pas pertinent de procéder a une segmentation plus fine pour le territoire
métropolitain dans la mesure ou la nature des services de téléphonie mobile y est
homogeéne, ou les concurrents sont les mémes, et ou les préférences des consommateurs, ne
différant que marginalement en fonction des services offerts, sont similaires dans toutes les
régions francaises métropolitaines.

Conclusion sur le marché de détail pertinent

Compte tenu de I’analyse qui précéde, le marché pertinent est celui du marché de détail de
la téléphonie mobile, accessible a une clientéle résidentielle, en France métropolitaine.

Si Orange et France Télécom prétendent que I’analyse des effets des pratiques en cause
aurait été menée sur le marché global de la téléphonie mobile et non sur le marché des
services de téléphonie mobile a destination d’une clientele résidentielle, un tel argument a
trait non a la définition des marchés pertinents mais a la qualification des pratiques en
litige. Il conviendra donc de I’examiner uniquement au stade de I’analyse du caractére
abusif ou non des pratiques.

Par ailleurs, il convient de relever qu’aucun des opérateurs présents sur le marché de détail
métropolitain des offres accessibles a une clientele résidentielle ne pouvait, au cours de la
période en litige, étre considéré comme détenant seul une position dominante.

2. SUR LES GRIEFS DE DIFFERENCIATION TARIFAIRE

Le lancement des offres d’abondance on net d’Orange et de SFR au début de I’année 2005
coincide avec la fin du régime du « bill and keep » dans le cadre duquel les opérateurs de
téléphonie mobile ne se facturaient pas entre eux la prestation de terminaison des appels

% Décision n° 09-DCC-35 du 6 aolt 2009 relative & la prise de controle exclusif de la société Cing sur Cing
par la Société SFR (point 28 et s.) ; décision n° 09-DCC-65 du 30 novembre 2009 relative a la prise de
contrdle exclusif de Tele2 Mobile par Omer Telecom Limited (point 13).
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mobiles sur leurs réseaux. Depuis 2005, les appels off net a destination des abonnés d’un
opérateur mobile concurrent donnent lieu au versement par I’opérateur de I’appelant d’une
charge de terminaison d’appel au profit de I’opérateur de I’appelé. Au contraire, les appels
on net a destination des abonnés du méme opérateur mobile ne donnent lieu pour ce
dernier a aucun transfert financier en direction de ses concurrents, la prestation de
terminaison d’appel faisant I’objet d’une autofourniture en interne.

Dans ces conditions, des stratégies d’élévation des colts des concurrents jouant sur les
« effets de club » a I’ceuvre sur le marché de détail sont devenues possibles. En effet, en
privilégiant les appels on net au détriment des appels off net, alors que les petits opérateurs
ne disposaient pas d’un parc d’abonnés suffisant pour mettre en ceuvre une stratégie
identique, les operateurs de grande taille étaient désormais susceptibles d’obtenir une
réduction des charges de terminaison d’appel qu’ils devaient verser a leurs concurrents et
une augmentation des recettes de terminaison d’appel qu’ils leur facturaient. Avec la fin du
régime du « bill and keep », la mise en ceuvre d’une différenciation entre appels on net et
off net était donc susceptible de peser sur la capacité financiére des plus petits opérateurs et
d’affaiblir leur capacité a animer la concurrence sur le marché.

Les offres lancées par Orange et SFR en 2005 traduisent une différenciation de nature
tarifaire, sur le marché de détail, entre les appels on net et off net puisqu’elles réservent un
avantage d’abondance aux seuls appels on net. Il résulte de I’observation du marché, ainsi
gu’il a été exposé ci-dessus, que le lancement de ces offres a eu pour conségquence
d’entrainer une modification des flux de trafic des deux opérateurs au bénéfice des appels
on net et de favoriser le regroupement et la fidélisation des groupes de proches abonnés
aupres d’eux. Il convient ainsi de Vérifier si la mise en ceuvre de ces pratiques a résulté
d’une concurrence par les mérites ou s’explique au contraire par un abus de position
dominante commis en violation des articles L. 420-2 du code de commerce et 102 TFUE.

Apres avoir expose les éléments permettant d’apprécier le caractere abusif ou non d’une
pratique de différenciation entre appels on net et appels off net émanant d’un opérateur de
téléphonie mobile dominant (a), I’Autorité examinera les éléments permettant d’établir
I’existence d’une pratique de différenciation tarifaire mise en ceuvre par Orange et SFR (b),
les éventuelles atteintes a la concurrence en résultant sur le marché de detail de la
téléphonie mobile accessible a une clientéle résidentielle (c), les arguments présentes par
les entreprises mises en cause pour justifier leurs comportements (e) et le lien entre les
pratiques mises en ceuvre sur le marché de détail et la position dominante détenue par les
opérateurs en amont (f).

a) Sur le caractere abusif d’une différenciation entre appels on net et appels off net

Aprés avoir rappelé les principes jurisprudentiels applicables s’agissant de pratiques
tarifaires abusives mises en ceuvre par des entreprises dominantes (i), la pratique
décisionnelle de I’ Autorité en matiere de différenciation tarifaire sera exposee ci-apres (ii).

Les principes jurisprudentiels

Aux termes de la jurisprudence constante des juridictions de I’Union, «la notion
d’exploitation abusive est une notion objective qui vise les comportements d’une entreprise
en position dominante qui sont de nature a influencer la structure d’un marché ou, a la
suite précisément de la présence de I’entreprise en question, le degré de concurrence est
déja affaibli et qui ont pour effet de faire obstacle, par le recours a des moyens différents
de ceux qui gouvernent une compétition normale des produits ou services sur la base des
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prestations des opérateurs économiques, au maintien du degré de concurrence existant
encore sur le marché ou au développement de cette concurrence » (arrét de la Cour de
justice du 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission, 85/76, Rec. p. 461).

S’agissant de la nature des pratiques susceptibles d’étre qualifiées d’abusives, I’article 102,
second alinéa, sous a), TFUE interdit explicitement le fait pour une entreprise dominante
d’imposer de fagon directe ou indirecte des prix non équitables. Par ailleurs, selon une
jurisprudence constante, la liste des pratiques abusives figurant a cet article n’épuise pas
les modes d’exploitation abusive de position dominante interdits par le droit de I’Union
(arréts de la Cour de justice du 21 février 1973, Europemballage et Continental
Can/Commission, 6/72, Rec. p. 215, point 26 et TeliaSonera Sverige AB/Commission
précite, point 26).

S’agissant de I’effet anticoncurrentiel des pratiques, il résulte de la jurisprudence de la
Cour de justice que I’article 102 TFUE doit étre interprété comme visant non seulement les
pratiques susceptibles de causer un préjudice immédiat aux consommateurs, mais
également celles qui leur causent préjudice en portant atteinte au jeu de la concurrence
(arréts précités Telia Sonera, point 104 et Deutsche Telekom, point 176).

L’article 102 TFUE interdit ainsi a une entreprise en position dominante de se livrer a des
pratiques tarifaires tendant & produire des effets d’éviction pour ses concurrents aussi
efficaces, actuels ou potentiels, c’est-a-dire des pratiques qui sont @ méme de rendre plus
difficile, voire impossible, I’acces au marché de ces derniers, en recourant & des moyens
autres que ceux qui relevent d’une concurrence par les mérites. Dans cette perspective,
toute concurrence par les prix ne peut donc étre considérée comme légitime (voir, en ce
sens, les arréts de la Cour de justice du 9 novembre 1983, Nederlandsche Banden-
Industrie-Michelin/Commission, 322/81, Rec. p. 3461, point 73, et Deutsche Telekom,
précite, point 175).

Toutefois, I’entreprise mise en cause peut faire valoir que ses pratiques étaient
économiquement justifiées. Dans ce cadre, il lui appartient de démontrer le bien-fonde
d’une éventuelle justification objective et d’avancer, a cet égard, des arguments et des
éléments de preuve convaincants (voir les arréts de la Cour de justice du 15 mars 2007,
British Airways/Commission, C-95/04 P, Rec. p. 1-2331, point 69 et 86, et du Tribunal du
9 septembre 2009, Clearstream/Commission, T-301/04, Rec. p. 11- 3155, point 185).

La pratique décisionnelle de I’Autorité et la jurisprudence de la cour d’appel de
Paris

Au cours des derniéres années, les trois opérateurs de téléphonie mobile intégrés (Orange,
SFR et Bouygues Télécom) ont tous denonce tour a tour la mise en ceuvre, par leurs
concurrents, de pratiques de différenciation tarifaire entre appels on net et appels off net,
gu’ils considéraient unanimement comme abusives. Ces saisines ont ainsi donné lieu a de
nombreuses décisions du Conseil, puis de I’Autorité de la concurrence examinant la
conformité de telles pratiques au regard des dispositions des articles L. 420-2 du code de
commerce et 82 CE, devenu 102 TFUE.

Dans sa décision n° 02-D-69 du 26 novembre 2002 relative aux saisines et aux demandes
de mesures conservatoires présentées par la société Bouygues Télécom, I’Union fédérale
des consommateurs Que Choisir et la Confédération de la consommation, du logement et
du cadre de vie, le Conseil de la concurrence a expose que la politique de différenciation
tarifaire mise en place par Orange sous la forme d’une augmentation des prix des appels
destinés aux lignes mobiles des opérateurs concurrents était susceptible d’étre constitutive
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d’un abus de position dominante. Dans cette affaire, Orange a alors annonceé qu’elle
renoncait volontairement a I’application de toute différenciation tarifaire.

Dans sa décision n°09-D-15 du 2 avril 2009 relative a une demande de mesures
conservatoires présentée par la société SFR concernant diverses pratiques mises en ceuvre
par le groupe France Telécom sur les marchés de la teléphonie mobile et de I’Internet haut
débit (offre « Unik »), I’ Autorité de la concurrence a souligné que les offres de téléphonie
mobile limitant la possibilité de passer des appels de facon illimitée aux seuls appels on net
se traduisent de fait par une différenciation tarifaire entre le prix des appels on net et celui
des appels off net, le prix des premiers étant moins élevé que celui des seconds. Elle a
précisé qu’une telle différenciation pouvait étre justifiée par I’existence de niveaux de
charges de terminaison d’appel différents.

Dans sa saisine, SFR estimait que I’offre d’abondance on net de France Télécom générait
des « effets de club artificiels » qui ne pouvaient étre endigués par les opérateurs ayant une
plus faible part de marché que par des offres cross net (c’est-a-dire permettant des appels
illimités vers tous les réseaux) beaucoup plus colteuses. L’Autorité a identifié plusieurs
effets susceptibles de découler des pratiques dénoncées, a savoir la distorsion des flux
d’appels au détriment des opérateurs concurrents, et sur un marché sur lequel les parts
détenues par les différents opérateurs sont asymétriques, un renforcement des « effets de
club » encourageant les consommateurs a s’abonner aupreés de I’opérateur du réseau le plus
vaste. Elle a estimé qu’une telle pratique pourrait, sans empécher les concurrents du
marché aval aussi efficaces de proposer leurs services de maniere rentable, avoir pour effet
d’élever sensiblement leurs colts pour les affaiblir et diminuer ainsi la pression
concurrentielle qu’ils sont susceptibles d’exercer sur le marché. Dans cette décision rendue
au stade des mesures conservatoires, I’ Autorité avait conclu qu’il ne pouvait donc pas étre
exclu que I’offre d’abondance « Unik » de France Télécom constitue un abus de la position
dominante détenue par Orange sur le marché de sa terminaison d’appel.

L’Autorité a suivi la méme analyse dans sa decision n° 09-MC-02 du 16 septembre 2009
relative a une demande de mesures conservatoires présentée par les sociétés Orange
Réunion, Orange Mayotte et Outremer Telécom concernant des pratiques mises en ceuvre
par la société SRR dans le secteur de la téléphonie mobile a La Réunion et a Mayotte. Dans
sa saisine, Orange faisait valoir que la pratique de différenciation « consistant a développer
artificiellement I’attractivité communautaire » du réseau de sa concurrente SRR, « dans
des conditions incitant des consommateurs a se détourner de la concurrence alors méme
gu’ils ne coordonnent pas spontanément leurs choix » serait abusive, et « génererait des
effets de club artificiels ».

Dans sa décision n° 09-D-36 du 9 décembre 2009 précitée, I’Autoriteé de la concurrence a
retenu I’existence d’un abus de la position dominante d’Orange Caraibe sur le marché de
sa terminaison d’appel a raison d’une pratique de différenciation tarifaire entre les appels
on net et les appels off net, mise en ceuvre sur le marché de détail de la téléphonie mobile
dans la zone Antilles-Guyane. Elle a relevé que cette pratique avait eu pour effet de
conforter la position d’Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile I’acces et le
développement d’entreprises concurrentes. Trois types d’effets anticoncurrentiels ont éte
identifiés, a savoir le renforcement d’un effet de réseau ou « effet de club » confortant la
position dominante d’Orange Caraibe sur le marché de détail, une dégradation de I’image
de son concurrent Bouygues Télécom Caraibe et, enfin un effet négatif sur les revenus et la
marge des opérateurs concurrents.

L analyse de I’Autorité relative au grief de différenciation tarifaire a été confirmée par
I’arrét de la cour d’appel de Paris du 23 septembre 2010, cassé par la Cour de cassation par
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un arrét du 31 janvier 2012 uniquement en ce qu’il avait écarté a tort I’application du droit
communautaire a I’espéce.

Dans la méme affaire, la cour d’appel de Paris avait précedemment confirmé I’analyse
suivie par le Conseil de la concurrence dans sa décision rendue au stade des mesures
conservatoires, en soulignant que « cette pratique de discrimination tarifaire non justifiée
par une différence objective de situation, appliquée par un opérateur en position
dominante, est de nature a renforcer ce dernier par un effet de réseau, ou « effet de club »,
dans la mesure ou les clients sont incités a restreindre le volume des appels destinés a
I’opérateur concurrent et, lors du premier achat ou d’un renouvellement, a tenir compte
du réseau auquel appartiennent leurs principaux correspondants ; qu’il en est d’autant
plus ainsi lorsqu’une telle pratique est observée sur un marché étroit (moins d’un million
de clients potentiels), ne comportant que deux acteurs aux positions fortement
asymétriques » (arrét du 28 janvier 2005 et décision n° 04-MC-02 du 9 décembre 2004 du
Conseil de la concurrence relative & une demande de mesures conservatoires présentée par
la société Bouygues Télécom Caraibe a I’encontre de pratiques mises en ceuvre par les
sociétés Orange Caraibe et France Télécom).

Conclusion

Il résulte ainsi de la jurisprudence et de la pratique décisionnelle que, pour démontrer le
caractére abusif d’une pratique de différenciation tarifaire entre appels on net et appels off
net mise en ceuvre par un opérateur de téléphonie mobile dominant sur le marché de sa
terminaison d’appel mobile, il convient de rechercher si une telle pratique tend a porter
atteinte au jeu de la concurrence, par exemple sous la forme d’un renforcement, avéré ou
potentiel, des effets « club » ou I’élévation des colts des opérateurs concurrents, puis, dans
I’affirmative et si I’entreprise concernée le soutient, si son comportement est
économiquement justifié, par exemple par une différence entre les colts de ces deux types
d’appel.

b) Sur la mise en évidence de pratiques de différenciation tarifaire

Apres avoir analyse les pratiques de différenciation entre appels on net et off net mises en
ceuvre par Orange et SFR (i), I’Autorité examinera ci-aprés I’ampleur des différences de
prix pratiqués au regard des différences de codts entre les deux types d’appels invoquées
par les entreprises (ii).

Sur la démonstration d’un traitement différencié entre appels on net et off net

Arguments des parties

France Télécom et Orange soutiennent que le tarif unique du forfait, qui rémunére un
ensemble indissociable de prestations, exclut par nature toute différenciation tarifaire, a la
différence notamment des pratiques examinées par I’ Autorité dans ses décisions précitees
n°® 09-D-15, SRR, et n°_.09-D-36, Orange Caraibe. Elles font valoir qu’il est impossible de
déterminer ex post le prix des communications on net illimitées comprises dans les plages
d’abondance.

SFR soutient qu’il n’existe pas de différenciation tarifaire on net / off net, les prix et les
colts de ces deux types d’appel n’étant pas observables et les minutes d’abondance et les
minutes comprises dans le forfait constituant deux produits distincts et non substituables.
Elle fait valoir que les pratiques visées correspondent a une discrimination dans le choix du
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fournisseur amont pour construire I’offre, qui n’aurait pas été étudiée par les services
d’instruction.

Bouygues Télecom soutient qu’il existe bien deux tarifs différents pratiqués par Orange et
par SFR pour les appels on net et les appels off net.

Appréciation de I’Autorite

Pour établir I’existence d’un traitement différencié entre appels on net et off net de nature,
s’il tend a restreindre la concurrence sur le marché, a constituer un abus de position
dominante mis en ceuvre par les opérateurs de téléphonie mobile, il suffit de constater que
les plages d’abondance des offres visées par les notifications de griefs sont réservées aux
appels on net, a I’exclusion des appels off net. En effet, les appels off net donnent toujours
lieu a un décompte du forfait, alors que les appels on net ne sont décomptés du forfait que
lorsqu’ils sont passés en dehors des plages d’abondance. Les appels on net ne donnent lieu
a aucun décompte ni aucune facturation supplémentaire lorsqu’ils sont destinés aux
numéros favoris ou effectués au cours des plages horaires illimitées. Il en résulte, en
moyenne et toutes communications confondues, que le prix des appels on net est moins
élevé que celui des appels off net. Ce seul constat suffit donc a caractériser I’existence
d’une différence objective de prix entre les deux types d’appel.

Ainsi, il n’est pas nécessaire de mesurer précisément les différences de prix entre les
appels on net et les appels off net résultant des offres visées par les notifications de griefs
aux fins d’établir I’existence d’une différenciation tarifaire. Partant, les arguments des
mises en cause relatifs a I’indissociabilité des prestations couvertes par le tarif unique des
forfaits de téléphonie mobile et de I’impossibilité de déterminer ex post le prix des
communications on net illimitées sont inopérants.

A cet égard, SFR n’est pas fondée a soutenir que la différence de traitement entre appels on
net et appels off net ne permet pas de caractériser I’existence d’une différenciation de
nature tarifaire, visée par la notification de griefs du 5 aolt 2008. SFR reconnait en effet
I’existence d’une « discrimination dans le choix du fournisseur amont pour construire
I’offre », les prestations de terminaison d’appel des communications illimitées, intrants
nécessaires pour la fourniture des offres d’abondance, étant fournies uniquement par
I’opérateur de I’appelant a I’exclusion des opérateurs concurrents. De fait, cette
discrimination se traduit nécessairement par une différence de tarif entre les appels a
destination des différents réseaux. Ainsi, le fait de réserver les plages d’abondance des
forfaits de telephonie mobile aux seuls appels on net implique nécessairement la possibilité
pour les abonnés d’effectuer des appels on net a des conditions tarifaires plus favorables,
en moyenne et toutes communications confondues, que celles de leurs appels off net.

En I’espéce, I’évaluation des écarts de prix effectuée par les services d’instruction de
I’ Autorité et exposée ci-dessus (points 115 et s.) permet cependant d’apprécier I’ampleur
de la différence de traitement réservée aux deux types d’appels.

L’existence d’un traitement différencié entre appels on net et appels off net étant ainsi
établie du fait de la structure méme de ces offres, c’est donc uniquement aux fins d’une
appréciation de I’importance concréte de la pratique que seront examinées les critiques
d’ordre méthodologique avancées par les parties mises en cause sur ce point.

Sur I’appréciation des différences de prix et de co(ts des appels on net et off net

France Télecom, Orange et SFR critiquent la méthode mise en ceuvre par les services
d’instruction de I’ Autorité pour déterminer les écarts de prix et de colts entre appels on net

101



408.

400.

410.

411.

412.

413.

414.

et appels off net. Elles font valoir que I’application de cette méthode aboutirait a constater
des prix discriminatoires méme dans le cas d’une offre d’abondance cross net permettant
des appels illimites a destination de I’ensemble des réseaux de téléphonie mobile.

Les arguments des parties relatifs & la détermination des écarts de prix entre appels on net
et off net (i), puis a celle des écarts de colts entre ces appels (ii) seront examinés ci-apres.
Il ressort de cet examen que, quelles que soient les hypothéses retenues, I’écart des prix
excede I’ecart des colts entre les deux types d’appel (iii).

Sur les écarts de prix entre appels on net et appels off net

o Arguments des parties

France Télécom, Orange et SFR soutiennent que I’hypothése d’un prix nul des minutes
d’abondance on net au motif du caractére illimité de I’offre est contraire a la pratique
décisionnelle de I’Autorité et que le prix du forfait de téléphonie mobile rémunére aussi
bien les minutes forfaitaires que les minutes illimitées. France Télécom et Orange
soutiennent pour leur part que les consommations en illimité sont stables quelle que soit la
durée du forfait et que leur valorisation devrait par suite étre décorrélée du prix implicite
des minutes décomptées du forfait. Elles soutiennent que ne pouvaient étre retenues que
des données incrémentales, et non des données moyennes. Elles considerent, par ailleurs,
que le montant de la subvention des terminaux devrait étre déduit du prix des minutes
décomptées et font valoir que les forfaits en cause ne sont généralement pas intégralement
consommeés par les abonnés.

Bouygues Télécom soutient que le prix des appels on net passés en abondance fait I’objet
d’une valorisation différente du prix des appels inclus dans le forfait dés lors que les
premiers sont facturés a un prix marginal nul quelle que soit leur fréquence et leur durée
alors que les seconds sont décomptés du forfait. Elle fait valoir qu’il faudrait allouer une
quote-part fixe du forfait comprise entre 15 et 22 euros pour annuler I’existence d’une
différenciation tarifaire excessive entre appels on net of off net, hypothése invraisemblable
car représentant 83 a 125% du montant de la part fixe.

+ Appréciation de I’ Autorité

Le calcul de la différence de prix entre appels on net et appels off net présenté dans la
partie constatations ci-dessus (points 115 et s.), tel qu’il ressort de la notification de griefs
adressée aux mises en cause, retient un prix nul s’agissant des appels on net passés dans le
créneau d’abondance des forfaits.

Les mises en causes invoquent la décision n° 04-D-10 du 1* avril 2004 relative a des
pratiques de la société UGC Ciné-Cité mises en ceuvre dans le secteur de I’exploitation des
salles de cinéma, dans laquelle le Conseil de la concurrence avait considéré que le prix
d’une offre de prestation de services a caractere illimité devait étre calculé non en fonction
d’un quantum de consommation virtuellement illimité mais en fonction de la
consommation effective moyenne constatée ex post des clients ayant accepté cette offre.

Toutefois, I’imputation d’une quote-part du prix du forfait aux appels on net en illimité ne
modifie pas la conclusion de la notification des griefs.

En effet, une différence de prix entre les appels on net et les appels off net peut étre
constatée non seulement lorsqu’aucune quote-part du prix du forfait n’est imputée aux
appels décomptés du forfait mais également lorsqu’une quote-part de 4 euros TTC est
imputée aux appels on net illimités. Le montant de 4 euros correspond au prix payé par les
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clients Orange pour activer I’option « 3 numéros KDO », en sus du prix payé pour leur
forfait.

Les tableaux ci-dessous®’ présentent les résultats obtenus sur la base de ces hypothéses, le
prix de 4 euros TTC étant divisé successivement par les volumes de minutes on net
d’abondance pour chaque offre et chaque godet d’heure.

Offres Orange Classique

Prix heure/mois (€TTC/h)  [Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(c€HT/min) (c€HT/min) (c€HT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Classique octobre 2005 11,5 16,0 2,5| 4,3 11,7
Gamme Orange Classique janvier 2007 11,4 15,9 2,5 4,3 11,6
Gamme Orange Classique juin 2007 10,2 14,3 2,5 4,1 10,2

Offres Orange Intense

S’agissant des forfaits souscrits par les clients ayant opté pour le bonus «3 numéros
KDO » :

Prix heure/mois (€TTC/h)  |Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(cEHT/min) (cEHT/min) (cEHT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Intense octobre 2005 12,3 17,2, 1,679428029 4,8 12,4
Gamme Orange Intense janvier 2007 11,8 16,4 1,679428029 4,6 11,8

S’agissant des forfaits souscrits par les clients ayant opté pour les bonus en plages
horaires :

Prix heure/mois (€TTC/h)  |Prix minute correspondant |Prix minute abondance Prix moyen On net Différence de prix
(c€HT/min) (c€HT/min) (cEHT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Intense octobre 2005 12,3 17,2 1,7 5,6 11,6
Gamme Orange Intense janvier 2007 11,8, 16,4 1,7 5,4 11,0

Offres Orange Pro

S’agissant des forfaits souscrits par les clients ayant opté pour les bonus en plages
horaires :

Prix heure/mois Prix minute correspondant Prix minute abondance [Prix moyen On net [Différence de prix
(€TTC/h) (c€EHT/min) (c€HT/min) (cEHT/min) (cts€/min)
Gamme Orange Pro (SWE) 11,1 15,5 2,8 7,2 8,3

S’agissant des forfaits souscrits par les clients ayant opté pour le bonus «3 numéros
KDO » :

Prix heure/mois Prix minute correspondant Prix minute abondance [Prix moyen On net [Différence de prix
(€TTC/h) (c€EHT/min) (c€HT/min) (c€EHT/min) (cts€/min)

Gamme Orange Pro 11,1 15,5 2,2 6,9 8,6

Offres M6 Mobile

Prix heure/mois Prix minute correspondant [Prix minute abondance |Prix moyen On net Différence de prix
(€TTC/h) (CEHT/min) (cEHT/min) (CEHT/min) (cts€/min)
M6 Mobile novembre 2005 et mars 2006 16,7 23,2 2,8 6,9 16,4
M6 Mobile octobre 2006 (pour 60 et 80 min) 16,7 23,2 2,8 6,9 16,4
M6 Mobile octobre 2006 (pour 100 et 120 min) 12,5 17,4 2,8 5,7 11,7
M6 Mobile mars 2008 13,9 19,4 2,8 6,1 13,3

% Tableau présentant les résultats des calculs de I’Autorité effectués sur la base des données présentées dans
la partie « constatations » de la présente décision.
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Offres SFR Essentiel

Prix heure/mois Prix minute Prix minute Prix moyen On net |Différence de prix
(€TTC/h) correspondant abondance (CEHT/min) (cts€/min)
(c€HT/min) (c€HT/min)

Gamme SFR essentiel avril 2005 11,0 15,4 2,50 51 10,3
Gamme SFR essentiel avril 2006 11,0 15,3 2,50 51 10,3
Gamme SFR essentiel octobre 2006 11,0 15,3 2,50 51 10,2
Gamme SFR essentiel 2008 10,2 14,2 2,50 4,8 9,4
Gamme SFR essentiel mi-2008 9,0 12,5 2,50 4,5 8,0
Gamme SFR essentiel Juin 2009 10,2 14,2 2,50 4,8 9,4

Offres SFR Evolution Pro

Prix heure/mois  |Prix minute Prix minute Prix moyen On net [Différence de prix
(€TTC/h) correspondant abondance (c€HT/min) (cts€/min)
(cEHT/min) (c€EHT/min)
Gamme SFR evolution Pro avril 2005 11,0 15,3 2,0 6,0 9,3
Gamme SFR evolution Pro octobre 2005 12,2 17,0 2,0 6,5 10,5
Gamme SFR evolution Pro juillet 2006 12,1 16,8 2,0 6,4 10,4
Gamme SFR evolution Pro mars 2010 10,5 14,6 2,0 5,8 8,9

France Télécom et Orange font valoir que le prix de I’option « 3 numéros KDO » n’est pas
représentatif. SFR soutient quant & elle que le prix de cette option, commercialisée par
Orange, ne peut pas servir de base a I’estimation du prix d’une composante de ses propres
offres. Le tarif de I’option « 3 numéros KDO » correspond toutefois probablement a la
borne supérieure du prix des composantes illimitées des autres forfaits visés par la
notification de griefs. En effet, la souscription de I’option relevant d’une démarche
volontaire, il peut étre considéré qu’elle correspond a un usage réel et relativement intensif
des minutes d’abondance. En revanche, lorsque la composante illimitée est incluse dans le
forfait, elle n’est pas nécessairement utilisée par I’abonné, ou peut I’étre relativement
moins que dans le cadre de la souscription d’une option. C’est pourquoi une prestation
optionnelle est généralement tarifée a un prix plus éleve que lorsqu’elle est incluse dans le
forfait.

En tout état de cause, il convient de relever qu’une différence de prix entre appels on net et
appels off net serait observée, méme dans I’hypothese extréme d’imputation aux appels on
net en illimité de la totalité de la partie fixe du prix du forfait, telle qu’elle ressort des
calculs effectués ci-dessus.

Le tableau ci-dessous®® montre que le prix qu’il conviendrait d’allouer aux appels illimités
on net pour que la différence de prix entre appels on net et off net soit égale a I’écart entre
les charges de terminaison d’appel facturées par les opérateurs sur le marché de gros
excede la part fixe des forfaits en cause :

Part fixe de I'offre Part fixe nécessaire pour Ratio
justifier la différence de TA
Gamme Orange Classique octobre 2005 15 24
Gamme Orange Classique janvier 2007 15,5 23
Gamme Orange Classique juin 2007 18| 21
Gamme Orange Intense octobre 2005 19 36
Gamme Orange Intense janvier 2007 20,8| 35
Gamme Orange Pro octobre 2005 22 20
M6 Mobile Novembre 2005 7,9 32
M6 Mobile octobre 2006 (pour 60 et 80 min) 7,9 32
M6 Mobile octobre 2006 (pour 100 et 120 min) 9,9 26

M6 Mobile mars 2008 7,9 32

% Tableau présentant les résultats des calculs de I’Autorité effectués sur la base des données présentées dans
la partie « constatations » de la présente décision.
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Part fixe de I'offre Part fixe nécessaire pour Ratio
justifier la différence de TA
Gamme SFR essentiel avril 2005 15
Gamme SFR essentiel avril 2006 15
Gamme SFR essentiel octobre 2006 15
Gamme SFR essentiel 2008 18,4
Gamme SFR essentiel mi-2008 19,6
Gamme SFR essentiel Juin 2009 18,4
Gamme SFR evolution Pro avril 2005 20
Gamme SFR evolution Pro octobre 2005 14,4
Gamme SFR evolution Pro juillet 2006 16,4
Gamme SFR evolution Pro mars 2010 19,6

Sur les écarts de colts entre appels on net et appels off net

+ Arguments des parties

S’agissant de I’appréciation du colt des minutes on net, France Télécom et Orange
soutiennent qu’il convient de prendre en compte, non pas la charge de terminaison d’appel
facturée aux opérateurs tiers, mais le colt réel de cette prestation autoconsommeée en
interne. Elles considérent qu’il conviendrait a tout le moins de prendre en compte I’écart
entre les tarifs de terminaison d’appel des opérateurs qui se serait élevé a 1,7 centime
d’euros en 2006. Par ailleurs, elles font valoir que la différence des colts techniques entre
les appels on net et off net, liés a la structure d’acheminement des appels, au profil horaire
et a la durée des appels ainsi qu’a I’achat de prestations de BPN, se serait élevé a 1,20
centime d’euros. Elles soutiennent que les colts commerciaux et administratifs devraient
étre alloués proportionnellement & cet écart, conduisant a une différence de codts
supplémentaire entre les deux types d’appel de 1,94 centime d’euros.

Bouygues Télécom rétorque que I’argumentation d’Orange équivaut a considérer que
I’opérateur opére une discrimination entre la charge de terminaison d’appel qu’il facture a
ses concurrents et celle qu’il fait supporter a sa propre branche aval, alors qu’il est soumis
a une obligation réglementaire de non-discrimination. S’agissant de la différence de codts
techniques alléguée, elle indique qu’Orange a soutenu au contraire que le trafic off net ne
coltait pas plus cher a un opérateur mobile que le trafic on net dans le cadre du recours
pour exces de pouvoir déposé devant le Conseil d’Etat contre la décision de I’ARCEP
du 2 décembre 2008. Elle fait valoir qu’en tout état de cause, ces différences sont minimes
par rapport aux écarts de prix constatés entre les deux types d’appels.

+ Appreéciation de I’ Autorité

A titre préalable, il convient de noter que I’appréciation de I’écart de colts entre les
d’appels on net et off net reléeve de I’examen des justifications objectives des pratiques de
différenciation susceptibles d’étre invoquées par les entreprises mises en cause.
Contrairement a ce que soutiennent France Télecom et Orange, il appartenait donc
normalement aux entreprises d’invoquer une telle justification et d’en démontrer le bien-
fondé par des éléments de preuve convaincants (voir la jurisprudence citée au point 388
ci-dessus). Dans son arrét Clearstream/Commission précité, le Tribunal a ainsi jugé qu’il
revenait a I’entreprise en cause de démontrer que I’application de prix différents a I’égard
de partenaires commerciaux pour la fourniture de prestations équivalentes était justifiée par
une différence des colts réels supportés pour fournir ces prestations (points 185 a 188 de
I’arrét).

S’agissant, en premier lieu, de la détermination du codt des appels on net, celle-ci doit étre
effectuée en prenant en compte les tarifs de terminaison d’appel facturés aux opérateurs
concurrents sur le marché de gros des lors qu’ainsi qu’il a été exposé ci-dessus (points 31
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et s.), la régulation sectorielle mise en ceuvre par I’ARCEP impose aux opérateurs une
obligation de non-discrimination dans la fourniture des prestations de terminaison d’appel,
entre les services gqu’ils fournissent aux tiers et ceux qu’ils se fournissent a eux-mémes.
Ainsi, I’opérateur a I’obligation de se facturer a lui-méme un prix de cession interne de la
terminaison d’appel, a hauteur du tarif appliqué aux opérateurs tiers.

Ainsi que I’expose I’ARCEP dans son avis rendu au Conseil de la concurrence le 15 mars
2007 dans le cadre de la présente procédure, I’obligation de séparation comptable imposée
par le régulateur « permet d’identifier un prix de transfert interne que I’opérateur, tenu a
une obligation de non-discrimination, doit se facturer lorsqu’il s’auto-fournit une
terminaison d’appel (dans le cas d’une communication on net). Ce prix de transfert interne
correspond au prix de la terminaison d’appel de I’opérateur, minoré des codts évités
(colts de commercialisation des prestations de terminaison d’appel a des opérateurs
tiers). En pratique, il est donc tres proche de la charge de terminaison d’appel pratiquée
par I’opérateur. (...) le colt encouru par un opérateur pour la fourniture d’un appel on
net prend en compte le prix de transfert interne relatif a la prestation de terminaison
d’appel sur son réseau » (cote 1812).

A cet égard, il convient de souligner que, contrairement a ce que soutiennent France
Télécom et Orange, I’obligation de non-discrimination résultant de la régulation sectorielle
n’a pas pour seul objectif de contrdler I’absence de pratiques de ciseau tarifaire sur le
marché de détail de la téléphonie mobile. Cette obligation de non-discrimination vise, de
maniere génerale, a garantir que les entreprises puissantes sur le marché ne faussent pas la
concurrence, notamment lorsqu’il s’agit d’entreprises intégrées verticalement qui
fournissent des services a des entreprises concurrentes sur le marche aval (point 31).

Dans le méme sens, I’Autorité a rappelé, dans sa décision n° 09-D-36 précitée, que
« I’entreprise ne peut valablement invoquer I’existence de colts de transfert internes, pour
la terminaison des appels on net, qui seraient inférieurs a la charge de terminaison
facturée aux concurrents. (...) la prestation de terminaison d’appel revét, au regard du
droit de la concurrence, le caractére d’une « facilité essentielle », de sorte que les
conditions d’accés a cette prestation doivent étre transparentes, objectives, non
discriminatoires et permettre aux compétiteurs d’exercer une concurrence effective »
(point 388 de la décision).

Ainsi, pour apprecier le colt des appels on net, I’Autorité ne saurait, contrairement a ce
que réclament France Télécom et Orange, retenir les codts de production réels encourus
par les opérateurs en amont pour fournir ces prestations, inférieurs aux tarifs de
terminaison d’appel pratiqués a I’égard des tiers.

La différence de colt de terminaison d’appel entre appels on net et off net correspond donc
a la différence entre les charges de terminaison d’appel facturées par les opérateurs
concernés sur le marché de gros.

Cette différence peut étre déterminée selon deux méthodes différentes, dont les résultats
ont été exposés dans la partie « constatations » ci-dessus (point 190 ci-dessus). La premiére
identifie la différence moyenne des charges de terminaison d’appel encourues par chacun
des deux opérateurs, pondérée par les flux de trafic sortants. Les tarifs de terminaison
d’appel sont ainsi pondérés par les volumes de trafic sortant a destination de SFR et
Bouygues Telécom respectivement en ce qui concerne Orange et a destination d’Orange et
de Bouygues Télécom respectivement en ce qui concerne SFR. Cette différence s’éleve, au
cours de la période en litige entre 0,14 et 0,77 centimes d’euros en moyenne selon les
différentes offres concernées. La seconde méthode considére séparément les écarts des
tarifs de terminaison d’appel facturés par les différents opérateurs. La différence est nulle

106



429.

430.

431.

432.

entre les appels on net des clients d’Orange et leurs appels off net a destination de SFR (et
réciproquement) alors que la différence entre les appels on net des clients de ces deux
opérateurs et leurs appels off net a destination de Bouygues Télécom était comprise au
cours de la période en litige entre 1,5 et 2,95 centimes d’euros.

L’Autorité considére qu’il convient de prendre en compte la moyenne pondérée par les
flux de trafic des écarts de terminaison d’appel, conformément a la méthode suivie dans
ses déecisions n° 09-MC-02 précitée et n° 12-D-05 du 24 janvier 2012 relative au respect
par la société SRR de I’injonction prononcée par la decision n° 09-MC-02. Cette méthode
est en effet plus pertinente dans la mesure ou les clients des offres incriminées ne
percoivent aucune différence de tarif selon le réseau de destination de leurs appels off net.
Ainsi, un client de SFR par exemple, n’encourait au cours de la période en litige aucune
différence de prix selon que son appel était destiné a un abonné d’Orange ou de Bouygues
Teléecom, alors méme que ces deux opérateurs pratiquaient des tarifs de terminaison
d’appel différents. Les destinations off net ne pouvant donc étre considérées sur le plan
tarifaire comme des prestations différentes, il convient donc d’examiner le codt de celles-ci
comme une moyenne pondérée par les flux de trafic et non pas isolément. L’Autorité
constate en outre que les entreprises mises en cause ne se sont pas exprimees sur ce point.

S’agissant, en deuxiéme lieu, des différences de colts techniques et de colts commerciaux
et administratifs invoquees par France Télécom et Orange, I’Autorité constate que leur
prise en compte, méme & la supposer pertinente, ne parviendrait pas a justifier I’lampleur
des différences de prix entre les appels on net et off net mise en évidence ci-dessus. L’écart
de prix entre les deux types d’appel excederait toujours I’écart des codts invoqués par les
mises en cause, quelle que soit I’offre d’Orange ou de SFR considérée, et quelle que soit la
période considérée. Il n’est donc pas nécessaire pour I’ Autorité de se prononcer sur le bien-
fondé de la prise en compte de chacun des écarts de codts allégués par les mises en cause.

A titre subsidiaire néanmoins, I’Autorité constate que si de nombreuses hypothéses allant
dans le sens d’une justification des écarts de colts ont été avancées par les mises en cause,
des arguments en sens contraire, qui peuvent pourtant étre déterminants, ont été passés
sous silence. Il s’agit a titre d’exemple des modalités d’acheminement des appels mobiles,
qui conduisent I’opérateur de I’appelant a supporter davantage de codts pour les appels on
net que pour les appels off net, dans la mesure ou les appels « sont livrés au plus proche de
I’appelant ». Si le plus souvent I’appelant et I’appelé se trouvent dans la méme zone si bien
qu’il n’existe pas de différence de codts selon la destination de I’appel, il reste que, lorsque
I’appelé se situe dans une zone différente de celle de I’appelant, I’opérateur de I’appelant
devra en cas d’appel on net assurer I’ensemble de la communication (un départ d’appel,
une terminaison d’appel et I’utilisation du réseau longue distance) alors que dans le cas
d’un appel off net, seul le départ d’appel engendre des colts pour I’opérateur de I’appelant,
celui-ci économisant I’utilisation du réseau longue distance.

+ Conclusion sur la comparaison entre écarts de prix et de codts des appels on net
et off net

Il résulte de ce qui précéde que, quelles que soient les hypothéses retenues, I’écart entre les
prix des appels on net et off net résultant de la commercialisation des offres d’abondance
d’Orange et de SFR excéde I’écart des colts entre les deux types d’appel.
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c) Sur les atteintes a la concurrence resultant des pratiques

Aprés avoir rappelé le standard de preuve applicable (i), I’Autorité établira que les
pratiques en cause tendent a produire deux types d’effets anticoncurrentiels par le biais
d’un renforcement des « effets de club » a I’ceuvre sur ce marché : d’une part, des effets sur
la fluidité du marché, par I’amplification artificielle de I’effet « tribu », correspondant a la
propension des groupes de proches a s’abonner auprés d’un méme opérateur, suivie d’un
verrouillage de la clientéle (ii) et, d’autre part, I’affaiblissement de la structure de la
concurrence résultant de I’élévation des codts subis par les plus petits opérateurs pour faire
face a I'effet «statistique », correspondant a [I’attractivité croissante des offres
d’abondance on net selon la taille des parcs des opérateurs (ii).

Sur le standard de preuve applicable

Arguments des parties

France Télécom et Orange soutiennent qu’une qualification de « discrimination tarifaire »
serait soumise a un standard de preuve particulierement élevé du fait de la simple
possibilité d’effets pro-concurrentiels liés a une telle pratique. France Télécom, Orange et
SFR avancent qu’aucun effet d’éviction concret a I’égard des concurrents n’a été
caractérise au cas d’espéce, en I’absence notamment de toute éviction constatee a I’égard
de Bouygues Télécom. Elles font notamment valoir qu’il n’aurait pas été démontré que les
pratiques en cause auraient affecté la capacité d’investissement de Bouygues Télécom,
I’auraient empéché d’obtenir davantage de fréquences ou auraient rendu plus difficile son
entrée sur le marché du téléphone fixe.

Par ailleurs, elles soutiennent que I’analyse du renforcement de I’effet « tribu » menée par
les services d’instruction de I’ Autorité repose sur de simples présomptions. En particulier,
les données propres a SFR ne lui seraient pas opposables.

Le droit applicable

Aux fins de I’établissement d’une violation de I’article 102 TFUE, il n’est pas nécessaire
de démontrer que le comportement abusif de I’entreprise en position dominante a eu un
effet anticoncurrentiel concret sur les marchés concernés. Il suffit de démontrer qu’il tend a
restreindre la concurrence ou, en d’autres termes, qu’il est de nature a ou susceptible
d’avoir un tel effet. Par conséquent, lorsqu’une entreprise en position dominante met
effectivement en ceuvre une pratique générant un effet d’éviction de ses concurrents, la
circonstance que le résultat escompté n’est pas atteint ne suffit pas a écarter I’application
de l’article 102 TFUE (arréts de la Cour de justice TeliaSonera, précité, points 61 a 65, et
du Tribunal du 17 décembre 2003, British Airways/Commission, T-219/99,
Rec. p. 11-5917 ; points 293-294, 297).

S’agissant par exemple d’une pratique de discrimination de partenaires commerciaux, la
Cour de justice a précisé que rien ne s’opposait a ce qu’elle puisse étre considérée comme
abusive dés I’instant ou le comportement de I’entreprise dominante tendait a conduire a
une distorsion de concurrence entre ces partenaires commerciaux. Dans une telle situation,
il ne saurait étre exigé que soit apportée en outre la preuve d’une détérioration effective
quantifiable de la position concurrentielle des partenaires commerciaux pris
individuellement (arrét du 15 mars 2007, British Airways/Commission, C-95/04,
Rec. p. 1-2331, point 145). Il se peut, en effet, que les intéressés parviennent a limiter
I’incidence concréte de cet abus, en mobilisant a cette fin des moyens qui auraient pu I’étre
a d’autres fins en son absence. Par exemple, méme si un concurrent aussi efficace que
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I’opérateur dominant parvient, au prix d’efforts redoublés, a se maintenir sur le marché en
dépit de pratiques tendant a I’en évincer ou a I’y discipliner, il n’en reste pas moins que ces
pratiques ont entravé ou rendu plus difficile son développement sur ce marché, au
détriment des bénéfices que les consommateurs auraient pu obtenir si cela n’avait pas été le
cas.

Cette jurisprudence est évidemment applicable dans le cas d’une pratique tarifaire mise en
ceuvre sur un marché de détail comme celui de I’espece.

Appréciation de I’Autorité

Conformément a la jurisprudence rappelée ci-dessus, il n’est pas nécessaire de demontrer
que les pratiques visées par la notification de griefs ont eu un effet anticoncurrentiel
concret sur les marchés concernés. Il suffit de démontrer I’existence d’un effet
anticoncurrentiel au moins potentiel. Ainsi, I’Autorité n’est nullement tenue d’apporter la
preuve d’une détérioration effective quantifiable de la position concurrentielle des
opérateurs de téléphonie mobile concurrents, et notamment, de Bouygues Télécom, qui
peut avoir été plus ou moins efficacement contrée ou circonscrite sans que cela n’6te en
rien leur caractére abusif aux pratique en cause.

Par ailleurs, contrairement a ce que soutiennent France Télécom et Orange, il ne resulte
nullement de la jurisprudence que la démonstration d’une pratique abusive de
différenciation tarifaire imposerait, du fait de possibles effets pro-concurrentiels,
I’application d’un standard de preuve plus élevé que celui utilisé pour d’autres pratiques
susceptibles d’étre qualifiees d’abus de position dominante. Ainsi qu’il a été rappele
ci-dessus, c’est a I’entreprise dominante qu’il appartient de démontrer que ses pratiques,
bien qu’elles tendent a porter atteinte a la concurrence, sont économiquement justifiées, par
exemple par des gains d’efficacité substantiels. Dans ce cadre, la jurisprudence impose
également de déterminer si I’effet anticoncurrentiel qui résulte de la pratique peut étre
contrebalancé, voire surpassé, par des avantages en termes d’efficacité qui profitent
également au consommateur. Si I’effet d’éviction de la pratique est sans rapport avec les
avantages pour le marché et les consommateurs ou s’il va au-dela de ce qui est nécessaire
pour atteindre ces avantages, la pratique doit étre considérée comme abusive (arrét de la
Cour de justice British Airways précité, point 86). Les arguments présentés a ce titre par
les mises en cause seront donc analysés ultérieurement.

Enfin, la démonstration du caractére abusif de la différenciation tarifaire mise en ceuvre par
Orange, telle qu’elle sera effectuee par I’ Autorité ci-apres, résulte de I’analyse de la nature
des pratiques mises en ceuvre par I’entreprise et des effets anticoncurrentiels susceptibles
d’en découler ainsi que de I’examen des données propres a Orange communiquées par cet
opérateur. 1l y a donc lieu d’écarter I’argument présenté par France Télécom et Orange a ce
titre.

Sur les effets sur la fluidité du marché et sur I’élévation des barriéres a I’entrée

Les pratiques de différenciation tarifaire entre appels on net et off net mises en ceuvre par
Orange et SFR sont de nature a produire des effets anticoncurrentiels sur le marché de
détail de la téléphonie mobile, en amplifiant artificiellement I’effet « tribu », c’est-a-dire le
regroupement des groupes de proches auprés d’un méme opérateur (i), puis en verrouillant
durablement les tribus chez cet opérateur, élevant ainsi des barriéres a I’entrée des
opérateurs concurrents sur le marche (ii).

Il sera exposé ci-dessous que les pratiques en litige étaient non seulement susceptibles de
produire de tels effets anticoncurrentiels, ce qui suffit, ainsi qu’il vient d’étre exposé, pour
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établir la violation des articles 102 TFUE et L.420-2 du code de commerce, mais
également que les données empiriques présentes au dossier confirment que ces effets ont
pu étre concretement observés sur le marche.

Sur I’amplification artificielle de I’effet « tribu »

+ Arguments des parties

France Télécom, Orange et SFR soutiennent que les offres on net illimité n’ont pas
d’impact mesurable sur le nombre de tribus d’un opérateur, le nombre de foyers mono-
opérateur de Bouygues Télécom ayant augmenté sur la période, de méme que celui de
SFR, alors qu’il a diminué pour Orange. Sur ce point, France Télécom et Orange font
valoir que les effets de prescription et de tribu ne jouent pas un réle important lors du choix
de I’opérateur et un réle minime dans la résiliation des offres.

Par ailleurs, France Télécom et Orange soutiennent qu’un simple écart de prix entre appels
on net et off net ne saurait, en lui-méme, produire des effets anticoncurrentiels en
favorisant la migration de clients des opérateurs concurrents vers I’opérateur qui pratique
la differenciation. Elles soutiennent que, pour que de tels effets puissent étre attribues a une
telle pratique, il est nécessaire d’établir que les offres sont commercialisées a un prix
suffisamment bas pour étre attractives mais aussi suffisamment élevé pour que la
souscription résulte de I’existence d’une différenciation et non simplement du plus faible
niveau de prix (note du cabinet MAPP du 22 juin 2012 produite par France Télécom et
Orange en réponse a la notification de griefs).

Bouygues Télécom soutient au contraire que les offres on net augmentent la
recommandation des consommateurs qu’ils font de leur opérateur aupres de leurs proches.
Elle fait valoir que I’observation de I’évolution des parts de marché au sein des foyers
mono-opérateur conduit a des conclusions toutes autres que celles d’Orange et de SFR,
alors qu’au demeurant, I’effet tribu ne saurait étre cantonné au foyer. Enfin, elle soutient
que le niveau des prix ne doit pas étre pris en compte dans le test de la différenciation
tarifaire excessive, et qu’en outre, les prix des offres de SFR et d’Orange n’étaient pas plus
attractifs que ceux des offres de Bouygues Télécom.

+ Appreéciation de I’ Autorité

La différenciation tarifaire entre appels on net et off net mise en ceuvre par Orange et SFR
est de nature a renforcer I’incitation des groupes de proches a s’abonner aupres d’un méme
opérateur (i). Un tel regroupement a d’ailleurs été observé a la suite du lancement des
offres, ce phénomene étant attribuable, au moins en partie, a la composante d’abondance
on net des offres en cause (ii).

(i) La différenciation tarifaire entre appels on net et off net est de nature a renforcer
I’incitation des « tribus » a se regrouper aupres d’un méme opérateur

Ainsi qu’il a été exposé dans la partie constatations, le marché de détail de la téléphonie
mobile a destination d’une clientele résidentielle se caractérise par un effet de prescription,
particulierement important au sein des foyers, qui favorise la constitution de « tribus » de
proches, abonnés auprés du méme opeérateur (points 201 et s. ci-dessus). L’effet « tribu »
désigne ainsi cette propension naturelle des proches a s’abonner auprés du méme
opérateur.

La différenciation entre les appels on net et les appels off net a pour effet de renforcer
I’effet « tribu » bien au-dela du mécanisme naturel de prescription. En effet, les abonnés
ayant souscrit des offres d’abondance on net ont une forte incitation financiére a

110



450.

451.

452.

453.

454,

455.

456.

457.

recommander a leurs proches de migrer sur le méme réseau, afin de les joindre via des
appels on net non décomptés dans leur forfait, aprés les avoir inscrits dans leur liste de
numeéros favoris (dans le cas des options « 3 numéros illimités ») et réciproquement.

Les offres d’abondance on net peuvent ainsi inciter des individus qui n’auraient pas changé
d’opérateur du seul fait de la prescription exercée naturellement par leur entourage a
rejoindre I’opérateur de leurs proches, soit pour bénéficier a leur tour des avantages
financiers lies a ces offres, soit pour que leurs proches, déja abonnés a une offre
d’abondance on net, puissent davantage tirer parti des avantages de leur forfait en leur
donnant la possibilite de les appeler en illimite.

Le déploiement massif d’offres d’abondance on net tend donc a amplifier le phénomene de
constitution de tribus d’interlocuteurs privilégies abonnés auprées d’un méme opérateur.

Il ressort des études internes de SFR que le lancement des offres d’abondance on net avait
précisément pour objectif de renforcer la tendance au regroupement des proches aupres
d’un méme opérateur résultant du mécanisme naturel de prescription. Une note interne
diffusée en mai 2004, qui précéde de quelques mois le lancement des premieres offres on
net illimitées SFR Essentiel en mars 2005, souligne ainsi I’existence d’un comportement
de «regroupement d’opérateur deja éetabli, qui peut étre favorable a une option intra-
SFR » (cf. point 254 ci-dessus). Le lancement des forfaits SFR Essentiel a donc été motive
par un objectif de «conserver et de conquerir des familles », notamment face a la
concurrence d’Orange, ainsi que le reconnait d’ailleurs SFR dans ses observations au
rapport. SFR explique que, dans le cas des offres d’abondance on net, chaque nouveau
souscripteur devient un « fondateur de tribu », qui attire de nouveaux clients vers le réseau,
permettant a I’opérateur d’obtenir un abaissement des codts de recrutement des nouveaux
clients (p. 26 des observations au rapport du 25 avril 2012).

Dans le méme sens, I’ARCEP expose, dans son avis du 15 mars 2007 précité, que les
offres d’abondance on net, en permettant aux clients de communiquer & un prix a la minute
plus faible vers leurs principaux correspondants du moment, constituent « des vecteurs
privilégiés pour conquérir ou conserver des clients sur les segments de marchés les plus
fluides et donc ayant les codts d’acquisition les plus faibles » (cote 1807).

A cet égard, les arguments des mises en cause selon lesquels la composante d’abondance
on net n’aurait pas d’impact sur le choix de I’opérateur et que la souscription de ces offres
pourrait s’expliquer par un niveau de prix attractif ne peuvent étre retenus.

En effet, I’attractivité du niveau de prix global des forfaits en cause ne saurait étre
appréciée de maniére distincte de I’existence d’une composante d’abondance on net, qui
représente un avantage tarifaire important pour les abonnés dans la mesure ou elle leur
permet d’appeler leurs proches de maniére illimitée sans que ces appels ne soient
décomptés du forfait. Par ailleurs, Bouygues Télécom fait valoir, sans étre contredite, que
les prix de ses offres n’étaient pas moins attractifs que ceux des offres de SFR et d’Orange
au cours de la période en litige.

Ainsi, les offres d’abondance on net commercialisées par Orange et SFR a partir de 2005
étaient de nature a favoriser artificiellement la conquéte et la fidélisation des « tribus » de
proches.

(i) Les indicateurs du regroupement effectif des « tribus » consécutif au lancement
des offres d’abondance on net d’Orange et SFR

L’observation du comportement des abonnés aux offres d’abondance on net tend a indiquer
que ces offres ont réellement eu pour effet d’amplifier le regroupement des tribus aupres
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du méme opérateur. Méme si, ainsi qu’il a été précisé ci-dessus, la caractérisation des
effets réels n’est pas nécessaire pour établir I’existence d’une différenciation abusive, qui
peut étre démontrée par I’existence d’effets purement potentiels, il est intéressant d’en faire
état.

Les éléments présents au dossier montrent tout d’abord la réalité du phénoméne de
regroupement des tribus auprés de SFR comme d’Orange.

S’agissant de SFR, il ressort de I’étude menée par cette entreprise en mai 2006 que le
nombre moyen de « proches », défini comme le nombre de correspondants avec lesquels
un abonné a au moins cing contacts par mois, également abonnés aupres de SFR a
augmenté de 39% apres le lancement des offres d’abondance on net, passant de 1,8 sur 3,5
proches a 2,5 sur 3,7 proches. Ainsi, la part des proches abonnés aupres du méme
opérateur s’est renforcée de maniére trés significative, passant de la moitié aux deux tiers
des proches (points 240 et s.), alors méme que le nombre de proches n’augmente que tres
Iégerement.

Cet effet de conquéte des « tribus » est également observé en ce qui concerne les abonnés
des offres d’abondance on net d’Orange. En effet, la progression continue entre 2006 et
2010 du taux d’activation des numéros favoris, c’est-a-dire des numéros pouvant faire
I’objet d’appels illimités, traduit le regroupement progressif des proches aupres d’Orange
apres le lancement des offres d’abondance on net de cet opérateur. Le taux d’activation des
trois « numeéros KDO » des clients des offres Classique est ainsi passé de 59 % en février
2006 a 79% au deuxiéme trimestre de I’année 2008, pour se stabiliser ensuite a ce niveau.
S’agissant des clients des offres Intense, ce taux est passé de 64% en février 2006 a 88% au
deuxieme trimestre 2008, pour se stabiliser ensuite a ce niveau (points 244 et s). La
progression de I’activation des numéros favoris jusqu’en 2008 traduit la vitesse avec
laquelle les proches des clients des offres d’abondance on net d’Orange abonnés aupres
d’un opérateur tiers quittent progressivement celui-ci pour rejoindre, sur le réseau
d’Orange, les tribus en cours de formation. La stabilisation des activations apres 2008
traduit quant a elle la stabilité du regroupement des « tribus » auprés de I’opérateur. Une
fois achevé, le processus de constitution des tribus apparait donc trés difficilement
réversible.

Sur ce point, France Telécom et Orange ne sauraient faire valoir que I’augmentation du
taux d’activation des numéros KDO ne serait pas attribuable au regroupement des tribus
mais a un effet d’apprentissage et au changement de composition de la population
concernée par les offres. En effet, I’effet d’apprentissage ne peut étre que limite des lors
que les clients sont invités, lors de la souscription de I’offre, a declarer leurs numéros
favoris. L absence d’activation immédiate de ces trois numéros indique donc, soit que le
client ne connait pas I’identité de I’opérateur de tous ses proches, ce qui est rarement
verifié, soit que ses proches ne sont pas tous abonnés auprés du méme opérateur. Dans ce
dernier cas, la progression de I’activation des numéros favoris traduit bien le processus de
regroupement des tribus aupres du méme opérateur. Par ailleurs, s’agissant de I’évolution
de la composition du parc d’abonnés aux offres d’abondance on net, les résiliations faisant
suite a une erreur de choix lors de la souscription des offres, invoquées par les mises en
cause, ne sauraient expliquer ni I’ampleur ni la progressivité du phénomeéne observé, alors
méme que la composante d’abondance on net constitue un puissant moteur d’abonnement,
ainsi qu’il est exposeé ci-dessous.

Les études qualitatives menées par les opérateurs montrent ensuite que le regroupement
des tribus est bien attribuable a la composante d’abondance on net des offres d’Orange et
de SFR.
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En effet, il résulte clairement de I’étude réalisee par Synovate pour Orange en 2006 en ce
qui concerne le comportement des abonnés aux offres Classique, Intense et Pro, tout
comme de I’étude réalisée par LH2 pour SFR en 2005 en ce qui concerne le comportement
des abonnés aux offres SFR Essentiel que la composante d’abondance on net de ces offres
constitue un tres puissant moteur d’abonnement (points 246 et s. ci-dessus).

S’agissant des offres Classique, Intense et Pro d’Orange, I’étude réalisée par Synovate fait
apparaitre que la composante d’abondance on net constitue le principal moteur
d’abonnement des clients, loin devant le prix de ces offres. Ainsi, I’option « trois numéros
Orange illimités » constitue le premier critére de choix de I’offre pour 30% des clients des
offres Classique, pour 35% des clients des offres Intense et pour 22% des clients des offres
Pro. En comparaison, le prix du forfait ne constitue le premier critére de choix que pour
10% des clients des offres Classique, 14% des clients des offres Intense et 8% des clients
des offres Pro.

De méme, s’agissant des clients de SFR, I’étude par LH2 réalisée pour I’opérateur fait
apparaitre que 52% des clients des offres Essentiel citent spontanément I’avantage « appels
illimités vers vos numéros » comme raison de leur souscription a I’offre, alors que 24%
seulement citent spontanément le prix du forfait. Parmi une liste de diverses
caractéristiques des forfaits citées par le sondeur, I’avantage lié aux appels illimités on net
est mis en avant comme ayant fortement compté dans le choix de I’offre par 78% des
personnes sondées, loin devant le prix du forfait, choisi par 51% des sondés.

Cette méme étude montre par ailleurs que la composante d’abondance on net des offres de
SFR a favorisé la conquéte d’individus dont les proches étaient déja abonnés aupres de
I’opérateur. En effet, 53% des clients auparavant abonnés auprés d’un opérateur concurrent
déclarent avoir choisi un forfait Essentiel parce que leur entourage était déja abonné aupres
de SFR, contre 41% seulement des clients qui étaient déja abonnés aupres de SFR.

Ces résultats s’expliquent par I’importance et I’efficacité de la prescription exercée par les
abonneés aux offres d’abondance on net auprés de leur entourage, également mise en
évidence par I’étude LH2. Ainsi, 67% des clients des offres d’abondance on net ont
recommandé a leurs proches de les rejoindre aupres de SFR afin de pouvoir les ajouter a
leur liste de numéros favoris, ce conseil étant suivi d’effet dans pres des deux tiers des cas.

Il ressort de ce qui precéde que les abonnés aux offres d’abondance on net ont
recommandé a leurs proches de les rejoindre auprés du méme opérateur, non pas
uniquement en raison de la qualité du réseau ou du niveau de prix des forfaits, mais aussi
afin que ces proches puissent étre inscrits sur leurs listes de numéros favoris pouvant étre
appelés de maniere illimitée. La différenciation tarifaire entre appels on net et off net a
donc eu pour effet d’amplifier artificiellement I’effet «tribu» de regroupement des
groupes de proches auprés du méme opérateur.

Contrairement aux affirmations des mises en cause, les études relatives a I’évolution du
nombre des foyers mono-opérateur au cours de la période qui a suivi le lancement des
offres d’abondance on net ne remettent nullement en cause cette conclusion. En effet, les
résultats des deux études® dont se prévalent chacune des mises en cause étant
contradictoires, notamment en ce qui concerne I’évolution du nombre de foyers mono-
opérateur d’Orange et de SFR aprés 2005, aucune conclusion définitive ne peut en étre

% Etude Datanova-eResearch pour Orange, cotes VNC 42331, VC 40370; étude Novatris versée au dossier
par Bouygues Télécom et invoquée par SFR dans ses observations en défense, cotes 9208, 9314, 9317 et
9516.
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tirée. Les éléments présentés aux points 457 a 467 ci-dessus apparaissent au contraire plus
significatifs quant aux effets attribuables aux offres d’abondance on net. En effet, ces
éléments, issus de I’analyse du comportement des abonnés aux offres d’abondance on net,
permettent d’observer plus directement les effets propres de ces offres sur la constitution
des « tribus », y compris au-dela du seul cercle familial.

Sur le verrouillage des clients et I’élévation des barriéres a I’entrée

+ Arguments des parties

Selon France Télécom et Orange, aucun accroissement des codts de sortie lié aux offres
d’abondance on net n’aurait été demontré. L’analyse par les services d’instruction de
I’ Autorité du taux de « churn » des offres d’abondance d’Orange reposerait sur une erreur
d’interprétation deés lors que cet indicateur inclut non seulement les résiliations mais
également les migrations vers une autre offre du méme opérateur. Selon SFR, le taux de
« churn » des offres d’abondance on net en 2007 serait supeérieur a celui des autres forfaits.
Par ailleurs, France Télécom et Orange font valoir que les pratiques n’ont pas érigé de
barriere a I’entrée sur le marché des MVVNOs ou de Free, ni de barriéres a I’expansion de
Bouygues Télécom.

Bouygues Télécom fait valoir que les études marketing des opeérateurs, corroborées par les
analyses du taux de « churn » des abonnés démontrent que les offres on net fidélisent les
individus mais également les tribus, du fait de I’augmentation des codts de sortie.

+ Appréciation de I’ Autorité

La différenciation tarifaire entre appels on net et off net mise en ceuvre par Orange et SFR
tend a verrouiller les groupes de proches aupres d’un méme opérateur (i). Un tel effet de
verrouillage a d’ailleurs été observe concretement a la suite du lancement de ces offres (ii).

(1) La différenciation tarifaire entre appels on net et off net tend a verrouiller les
tribus auprés d’un méme opérateur

Les offres d’abondance on net sont de nature a créer un effet de verrouillage des clients des
lors qu’elles ont pour effet d’élever les colts de sortie subis par les abonnés souhaitant
changer d’opérateur.

Une fois les «tribus » regroupées au sein d’un méme operateur, aussi bien du fait du
mécanisme de prescription naturelle que de I’amplification artificielle de I’effet « tribu »
résultant de I’incitation au regroupement créée par les offres d’abondance on net, le
changement d’opérateur de tout ou partie de leurs membres induit en effet des colts de
sortie supérieurs aux colts encourus en I’absence de différenciation entre les appels on net
et les appels off net.

Pour un individu considéré isolément tout d’abord, un changement d’opérateur induit deux
types de surcodts.

En premier lieu, le changement d’opérateur lui impose de renoncer au bénéfice des appels
en illimité a destination de ses principaux correspondants, des lors que ces derniers
demeurent clients de I’ancien opérateur. Sauf si I’individu opte pour une offre d’abondance
cross net, permettant de passer des appels en illimité a destination de I’ensemble des
réseaux, il devra donc choisir soit de moins appeler ses proches, soit de souscrire a un
forfait assorti d’un temps de communication plus important, généralement plus colteux.

Ainsi que I’expose I’ARCEP, dans sa décision du 2 novembre 2010 : « une fois qu’un
«club» est formé et qu’un consommateur est client du méme opérateur que ses
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correspondants les plus fréquents, le changement d’opérateur est pour lui d’autant plus
colteux qu’il lui ferait perdre le bénéfice des tarifs préférentiels offerts pour les appels on
net vers ces correspondants »*°.

En second lieu, un changement d’opérateur induit également une élévation sensible des
dépenses pour les proches de I’individu disposant d’une offre d’abondance on net chez
I’opérateur initial. Ce surcodt est observé quel que soit le forfait choisi par le membre de la
« tribu » changeant d’opérateur, et donc, méme si ce dernier dispose d’une offre
d’abondance cross net. En effet, les appels des autres membres de la « tribu » a destination
de leur proche changeant d’opérateur, auparavant on net, deviennent des appels off net
décomptés du temps de communication de leur forfait, alors méme qu’ils peuvent
représenter pres de la moitié des appels emis par certains membres du groupe.

Par ailleurs, certains membres d’une « tribu » disposent d’offres prépayées ou de comptes
bloqués. Or, I"augmentation des codts de sortie résultant de la souscription aux offres
d’abondance on net pese particulierement sur ces offres du bas de marché. En effet, comme
le montrent les études réalisées par les opérateurs, les offres d’abondance on net amplifient
les pratiques dites de rappel ou « call back », c’est-a-dire faisant en sorte (par SMS, ou en
raccrochant apreés la premiere sonnerie) que I’interlocuteur que I’on cherche a joindre initie
I’appel. Ainsi qu’il a été expose ci-dessus, le fait, pour le client d’une offre prépayée
d’Orange, d’étre choisi comme numéro favori par un client a une offre d’abondance on net
du méme opérateur, entraine I’augmentation de plus de 42% du volume des appels regus,
ainsi qu’une baisse du montant de la facture, égale en moyenne a 3,36 euros par mois et
par client pour les offres « Mobicarte » et a 0,50 euros par mois et par client pour les
forfaits « Zap » (points 237 et s.). Par suite, pour les abonnés a ces offres, la migration d’un
proche abonné a une offre d’abondance on net d’Orange vers un nouvel opérateur entraine
a la fois une hausse du prix de leurs communications et une baisse du volume de celles-ci.

Ainsi, la différenciation tarifaire entre les appels on net et off net tend & faire obstacle au
changement d’opérateur des membres d’une «tribu» déja constituée auprés d’un
opérateur.

Outre I’effet de verrouillage des membres individuels des «tribus », la différenciation
entre appels on net et off net est susceptible d’aggraver la difficulté pour un opérateur de
conquerir des «tribus » entieres. Cette difficulté résulte notamment de la disparité des
dates d’échéance des contrats et des durées d’engagement des membres du groupe. Ainsi,
les colts de sortie pour I’ensemble d’une tribu souhaitant conserver les avantages de
I’abondance aupres d’un opérateur concurrent incluent les frais de résiliation anticipée des
membres du groupe dont la période d’engagement n’est pas achevée a la date du
changement d’opérateur. En étant contraints de changer d’opérateur au méme moment afin
de pouvoir profiter de I’abondance chez un nouvel opérateur, les différents membres de la
tribu s’exposent a des frais de résiliation plus importants que s’ils pouvaient choisir
séparément et individuellement la date de résiliation de leur offre.

Il résulte de ce qui précéde que les pratiques de différenciation tarifaire entre les appels on
net et off net mises en ceuvre par Orange et SFR sont de nature a créer un effet de
verrouillage des « tribus » auprés du méme opérateur en élevant les colts de changement
d’opérateur pour les membres du groupe. Ces colts de sortie tres importants tendent a
restreindre la fluidité du marché et a élever les colts d’acquisition des opeérateurs qui

“0 Décision n° 2010-1149, citée par Bouygues Télécom dans ses observations au rapport.
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souhaitent conquerir des clients, ce qui renforce les barrieres a I’entrée du marché de la
téléphonie mobile résidentielle.

(i) L observation des comportements des abonnés aux offres d’abondance on
net d’Orange et SFR met en évidence I’effet de verrouillage concret des

pratiques

Deux types de données indiquent que I’effet de verrouillage découlant des pratiques mises
en ceuvre par Orange et SFR s’est concrétisé sur le marcheé : la plus faible propension des
clients des offres d’abondance on net a changer d’opérateur, d’une part, et la stabilité des
numéros favoris activés bénéficiant de I’offre illimitée, d’autre part.

En premier lieu, I’observation des taux de «churn » des abonnés aux différentes offres
d’Orange et de SFR, c’est-a-dire le taux de résiliation par rapport au parc d’abonnes
permet de mettre en évidence la fidélité plus grande a leur opérateur des abonnés a des
offres d’abondance on net par rapport a celle des clients ne disposant pas d’offre
d’abondance.

Une analyse effectuée sur la base des éléments communiqueés par Orange présentés dans la
partie « constatations » ci-dessus (points 255 et s.), fait apparaitre que le taux de « churn »
des abonnés aux offres Classique 2 heures et 4 heures utilisant réellement la composante
d’abondance de leur forfait (c’est-a-dire ayant activé un ou plusieurs numeros favoris) est
trés faible par rapport a celui de I’ensemble des abonnés a ces offres, ayant ou non activé
leurs numéros favoris. Les résultats de cette comparaison sont reproduits dans le graphique
ci-dessous :

Taux de churn recalculé pour les clients utilisant leur option 3 NKDO
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Source : données d’Orange, calculs de I’ Autorité

Il résulte de ce graphique que le taux de « churn » des clients des offres Classique 2 heures
utilisant effectivement la composante d’abondance de leur offre est seize fois inférieur a
celui de I’ensemble des clients d’Orange, celui des clients des offres Classique 4 heures
utilisant effectivement la composante d’abondance de leur offre étant quant a lui neuf fois
inférieur au taux de « churn » mensuel moyen des clients d’Orange.
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Ce taux de « churn » réduit, qui peut s’expliquer par la difficulté des clients a changer
d’opérateur du fait des colts de sortie élevés résultant de la souscription d’offres
d’abondance on net, constitue ainsi un indicateur de I’effet de verrouillage concret des
pratiques de différenciation tarifaire entre appels on net et off net mises en ceuvre par
Orange.

Il est vrai, ainsi qu’il a été souligné ci-dessus (point 70), et comme le soutiennent France
Teléecom et Orange, que le taux de « churn » ne constitue qu’un indicateur imparfait pour
appréhender le degré de fidélisation des abonnés a une offre ou a un opérateur de
téléphonie mobile. En effet, ce taux prend en compte I’ensemble des résiliations
d’abonnement, et inclut aussi bien les clients qui changent réellement d’opérateur que les
clients qui résilient leur contrat pour en conclure un autre avec le méme opérateur
(phénomene de « disconnect - reconnect »). Or, ce phénomene est quantitativement trés
important*. Toutefois, ce biais conduit, d’une maniére générale, & considérer que la
fidélité a I’opérateur est en réalité supérieure a ce que laisse penser la seule indication du
taux de « churn ». Cette observation s’applique tout aussi bien s’agissant de la fidélisation
des clients des offres on net que celle des clients d’offres sans composante d’abondance et
ne remet donc pas en cause la faiblesse relative du taux de «churn » des premiers par
rapport aux seconds. Par ailleurs, si France Télécom et Orange font valoir que I’indicateur
le plus approprié pour mesurer I’effet de fidélisation des pratiques serait le taux de
résiliation dans les mois suivant la fin de la période d’engagement, elles n’apportent aucun
élément chiffré permettant d’étudier I’évolution de cet indicateur selon les différents types
d’offres commercialisées et selon le type d’abonnés (ayant activé les « numéros KDO » ou
non) au cours de la période en litige.

Par ailleurs, si SFR indique que le taux de « churn » des clients de ses offres d’abondance
on net en 2007 serait supérieur a celui des clients des autres forfaits, les chiffres
communiqués par la mise en cause ne distinguent pas les résiliations effectuées par les
clients utilisant réellement la composante d’abondance de leur forfait (c’est-a-dire ayant
activé un ou plusieurs numéros favoris) et celles qui sont effectuées par les clients
n’utilisant pas la composante d’abondance de leur forfait. Or, ainsi qu’il vient d’étre
exposé s’agissant d’Orange, le taux de « churn » des premiers est trés faible par rapport a
celui des abonnés aux offres dépourvues de composante d’abondance on net et il n’existe
aucune raison de penser que les clients de SFR se comporteraient de maniére différente de
ceux d’Orange a cet égard.

En second lieu, I’observation de I’évolution du taux d’activation des numéros favoris
bénéficiant de I’offre illimitée par les clients d’Orange permet de constater leur trés grande
stabilité dans le temps, aprés une premiere phase de progression continue. Ainsi qu’il a
déja été exposé ci-dessus, la stabilisation des activations aprés 2008 traduit la stabilité du
regroupement des «tribus » auprés de I’opérateur. Une fois achevé, le processus de
constitution des tribus apparait donc quasi irréversible.

Conclusion sur les effets sur la fluidité du marché

Il résulte de ce qui précéde que la mise en ceuvre par Orange et SFR de pratiques de
différenciation tarifaire entre les appels on net et off net, sous la forme d’offres
d’abondance on net, tend a produire des effets anticoncurrentiels sur le marché de détail de
la téléphonie mobile.

* Voir I’étude d’Orange « reporting nouveaux clients de janvier 2006 », cotes 25352 et s.
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Ces offres sont de nature a amplifier artificiellement, au bénéfice d’Orange et de SFR, I’'un
des effets de club a I’ceuvre sur le marché, a savoir I’effet « tribu », qui se traduit par la
propension des groupes de proches a se regrouper auprés d’un méme opérateur, en incitant
les consommateurs a changer d’opérateur pour rejoindre celui de leurs proches.

Par ailleurs, une fois les « tribus » constituées, ces pratiques tendent a verrouiller celles-ci
auprés de I’opérateur, du fait de I’augmentation des colts de sortie encourus par les
abonnes aux offres d’abondance qui souhaitent souscrire une nouvelle offre auprés d’un
opérateur concurrent. Ainsi, la différenciation entre appels on net et off net a pour effet de
dégrader la fluidité du marché de détail, en rendant plus difficile la migration des clients
vers un autre opérateur en place, et d’élever les barrieres a I’entrée de nouveaux
concurrents sur le marche.

L’instruction a montré que ces effets s’étaient effectivement concrétisés sur le marché
aprés le lancement des offres d’abondance d’Orange et de SFR en 2005, la composante
d’abondance constituant le principal moteur d’abonnement des clients des offres en cause
et la fidelité de ces clients a leur opérateur étant tres sensiblement supérieure a celle des
clients d’offres sans composante d’abondance.

Sur I’affaiblissement de la concurrence émanant des plus petits opérateurs

Les pratiques de différenciation tarifaire entre appels on net et off net mises en ceuvre par
Orange et SFR sont également de nature a produire des effets anticoncurrentiels sur le
marché de détail de la téléphonie mobile en affaiblissant la concurrence émanant des plus
petits opérateurs, du fait du renforcement de I’effet de club « statistique » bénéficiant aux
opérateurs disposant d’un parc important de clients (i) et de la distorsion des flux de trafic
qui se traduit par une perte de recettes de terminaison d’appel des concurrents (ii).

Une pratique de différenciation tarifaire entre appels on net et off net peut ainsi avoir pour
effet, sans nécessairement les empécher de proposer leurs services de maniére rentable,
d’élever sensiblement les colts des concurrents et de diminuer la pression concurrentielle
qu’ils sont susceptibles d’exercer sur le marche de détail de la teléphonie mobile. Le cadre
d’analyse d’une telle stratégie d’élévation des colts des concurrents a fait I’objet de
développements de la littérature économique™.

A cet égard, il convient de souligner que, dans un marché caractérisé par la présence
d’essentiellement trois opérateurs, la mise en ceuvre, par les deux principaux d’entre eux,
de pratiques ayant pour effet de dégrader la situation concurrentielle du troisieéme, qui est
également le plus petit et donc le plus susceptible de chercher a dynamiser le marché, tend
a modifier la structure de la concurrence sur ce marché, au-dela de la situation particuliere
de cet opérateur. La présence de cet opérateur, plus petit mais en mesure d’opeérer
efficacement sur le marche, revét donc un intérét pour I’animation de la concurrence et
pour les consommateurs susceptibles d’en retirer les bénéfices tangibles.

Sur le renforcement de I’effet de club « statistique » au bénéfice d’Orange et de SFR

+ Arguments des parties

France Télécom, Orange et SFR soutiennent qu’aucun effet « boule de neige » n’aurait eté
démontré au détriment de Bouygues Télécom, notamment entre le lancement des offres en

*2 Salop, S. et Scheffman,. “Raising Rival’s Costs” American Economic Review". Papers and Proceedings,
73, 267-271 ; Krattenmaker, T. et Salop, S., “Anticompetitive Exclusion: Raising Rival’s Costs to Achieve
Power over Price, 96 Yale Law journal. 209, 242 (1986).
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litige et celui des offres « Neo ». A cet égard, SFR fait valoir qu’elle n’a subi aucun effet
« boule de neige » au bénéfice d’Orange, plus gros opeérateur francais du marché et que
I’effet «tribu » serait « 10 millions de fois plus puissant » que I’effet de réseau qui
bénéfice au plus gros opérateur.

France Télécom, Orange et SFR ajoutent que Bouygues Telécom était en mesure de
répliquer par le lancement de ses propres offres on net illimitées. SFR fait valoir que
I’échec des offres d’abondance on net de Bouygues Télécom, lancées concomitamment a
I’offre « Neo », s’explique par sa décision de ne pas les promouvoir. Selon les mises en
cause, le lancement d’offres d’abondance cross net par cet opérateur résulterait d’une
stratégie commerciale délibérée, axée sur la conquéte de clients premium. Elle ne pourrait
étre considérée comme une réplique au sens du droit de la concurrence, mais comme une
offre différenciante. En outre, le déséquilibre des flux d’interconnexion inhérent aux offres
cross net ne remettrait pas en cause leur rentabilité globale. France Teélécom et Orange font
également valoir que les effets des pratiques vis-a-vis de Bouygues Télécom auraient été
intégralement compensés par la régulation asymetrique ex ante des charges de terminaison
d’appel au profit de cet opérateur.

Par ailleurs, France Télécom et Orange soutiennent que I’estimation par les services
d’instruction de I’excédent de charges de terminaison d’appel versé par Bouygues Télécom
du fait de la commercialisation de I’offre « Neo », évalué a 560 millions d’euros, repose
sur une situation contrefactuelle incohérente avec celle qui a été adoptée pour le calcul de
la rétention de trafic off net. Apres correction, cet excedent s’éleverait a 53 millions
d’euros environ. Elles critiquent également la cohérence des données utilisées et I’absence
de prise en compte du caractére réciproque du trafic mobile et de I’effet des offres on net
de SFR sur le trafic off net d’Orange. SFR soutient qu’il aurait également dd étre tenu
compte des recettes additionnelles tirées par Bouygues Télécom de son offre « Neo ».

Bouygues Télécom soutient quant a elle que les offres on net d’Orange et SFR engendrent
bien un effet « tribu » et un effet statistique, qui se cumulent et entrainent un effet « boule
de neige ». Selon elle, seule la mise en ceuvre d’une riposte cross net a pu permettre d’en
limiter I’impact. Les offres on net d’Orange et SFR auraient notamment affaibli Bouygues
Télécom sur le segment des petits forfaits.

Bouygues Telécom soutient par ailleurs que, quelles que soient les méthodes utilisées pour
I’évaluer, la détérioration de son solde d’interconnexion correspond a un dommage
considérable, évalué a 435 millions d’euros entre 2005 et 2009, qui n’a pas été compensé
par la régulation asymétrique des terminaisons d’appel. De maniére générale, Bouygues
Telécom soutient que les pratiques en cause ont affecté sa rentabilité financiere, I’ont
cantonnée a une part de marché inférieure a 20%, ont entravé sa capacité a animer le
marché et dégradé son image.

+ Appreéciation de I’ Autorité

Il sera exposé ci-apres que la différenciation tarifaire entre appels on net et off net est de
nature a renforcer artificiellement I’effet « statistique » au bénéfice des plus gros
opérateurs sur le marché de détail de la téléphonie mobile résidentielle (i). Le lancement de
leurs propres offres d’abondance on net par les plus petits opérateurs n’est pas susceptible
de les protéger de I’effet d’éviction résultant des pratiques (ii). La nécessité de répliquer
par la commercialisation d’offres comprenant une composante d’abondance cross net (iii),
qui entraine une élévation des codts, est susceptible d’affaiblir la capacité des petits
opérateurs a animer la concurrence sur le marché (iv).
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(i) La différenciation tarifaire entre appels on net et off net est de nature a renforcer
I’effet de club « statistique » au bénéfice des grands opérateurs

Outre le renforcement de I’effet « tribu », analyseé ci-dessus, la mise en ceuvre de pratiques
de différenciation tarifaires entre appels on net et off net est susceptible d’amplifier un
autre effet de club, plus général, a savoir I’effet « statistique », lié aux parts de marché des
opérateurs. En effet, entre des offres d’abondance on net similaires proposées par les
différents opérateurs du marché de détail de la téléphonie mobile, le client est
mécaniquement incité a choisir, toutes choses étant égales par ailleurs, I’offre de
I’opérateur qui dispose de la part de marché la plus importante. C’est ainsi qu’il
maximisera ses chances de trouver des interlocuteurs abonnés aupres du méme opérateur
que le sien, et, partant, de bénéficier de la possibilité de passer un maximum d’appels
illimités en utilisant la composante d’abondance on net de son forfait.

L’effet de club statistique est d’autant plus puissant qu’il revét un caractere a la fois
dynamique et cumulatif : on parle alors d’effet « boule de neige ». Plus un opérateur
parvient a en tirer parti, en géneralisant les offres on net en particulier, et plus sa part de
marché sera accrue au détriment des opérateurs de taille plus modeste. Ce renforcement
des parts de marche joue en retour en renforcant I’attractivité du réseau de I’opérateur et
ainsi de suite. En I’absence d’autres effets ou de réponse stratégique adéquate des petits
opérateurs, cet effet de réseau est susceptible de conduire a I’éviction de ces derniers.

Dans son avis précité du 15 mars 2007, I’ARCEP expose dans le méme sens que «le
potentiel d’attractivité d’une offre d’abondance (...) est directement fonction de la
probabilité d’avoir des correspondants principaux sur le réseau en cause, cette derniére
étant en rapport avec la part de marché de cet opérateur. Ainsi, toute chose égale par
ailleurs, le consommateur souscrira dans les faits une telle offre auprés de I’acteur ayant
la part de marché la plus forte. Dans un marché présentant une forte dissymétrie en termes
de parts de marché, comme le marché francais, le potentiel d’attractivité de ces offres est
donc particulierement contrasté et contribue ainsi a une dynamique commerciale
favorable aux plus gros opérateurs » (cote 1808).

L’existence d’un tel effet de réseau se rattachant a des pratiques de différenciation tarifaire
entre appels on net et off net a déja été mise en évidence par la pratique décisionnelle. Dans
sa décision précitée n° 02-D-36, le Conseil de la concurrence a ainsi exposé, s’agissant de
pratiques de différenciation entre tarifs on net et tarifs off net envisagée par Orange, que
celle-ci « pouvait influer sur le choix des clients lors du premier achat ou d’un
renouvellement, dans la mesure ou ils seront désormais susceptibles de tenir compte des
réseaux auxquels appartiennent leurs principaux correspondants. Selon le Conseil, ces
effets sont de nature (...) a favoriser le plus grand des parcs, les clients valorisant la
possibilité d’appeler et d’étre appelés par le plus grand nombre possible de
correspondants » (paragraphe 25). Dans sa décision précitée n° 09-D-36, I’Autorité a
précisé que « I’importance du renforcement de I’effet de club dépend de deux éléments :
d’une part, I’asymétrie des parts de marché entre les opeérateurs et, d’autre part,
I’importance de la différenciation tarifaire entre les appels on net et les appels off net »
(paragraphe 344).

Cette analyse a été approuvée par la cour d’appel de Paris dans son arrét précité du
28 janvier 2005, qui rappelle qu’une pratique de différenciation tarifaire dépourvue de
justification objective est « de nature a renforcer [un opérateur en position dominante] par
un effet de réseau, ou «effet de club », dans la mesure ou les clients sont incités a
restreindre le volume des appels destinés a I’opérateur concurrent et, lors du premier
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achat ou d’un renouvellement, a tenir compte du réseau auquel appartiennent leurs
principaux correspondants ».

L’effet de club statistique coexiste avec I’effet « tribu » précédemment décrit. Ainsi, lors
de la souscription d’une offre de téléphonie mobile, le client est sensible a I’effet
statistique et sera enclin a choisir un grand réseau afin de multiplier ses chances de profiter
des offres d’abondance on net, mais il est également sensible a I’effet «tribu» qui
I’incitera a rejoindre I’opérateur de sa tribu, pour peu que celui-ci propose des offres
d’abondance. Chaque individu est affecté par ces deux effets dans des proportions qui lui
sont propres.

A cet égard, SFR n’est pas fondé a soutenir que I’effet « tribu » I’emporterait nettement sur
I’effet de club statistique. L’étude & laquelle se référe SFR* est en effet fondée sur
I’observation du marché britannique, caractérisé au cours de la période de référence par la
présence de quatre opérateurs se partageant le marche en parts quasi égales. Dans une telle
configuration de marché, la sensibilité des clients a la taille respective du parc d’abonnés
des différents opérateurs, et, partant, I’effet statistique, est a I’évidence extrémement faible.
Ainsi, si les conclusions qualitatives de I’étude, relatives a la coexistence de I’effet
statistique et de I’effet tribu, sont exactes, ses conclusions quantitatives, relatives a
I’importance respective de ces deux effets, ne peuvent nullement étre transposées au
marché francais de la téléphonie mobile, caractérisé par I’asymétrie des parts de marché
des opérateurs.

De maniére génerale, il peut étre considéré que I’effet statistique est d’autant plus
important par rapport a I’effet « tribu » que I’asymétrie des parts de marché des opérateurs
est importante. En 2005, au moment du lancement des offres d’abondance on net, Orange
détenait 47% des parts du marché de la téléphonie mobile « grand public » (en parc), et
SFR 36%. Bouygues Télécom ne détenait quant a lui qu’une part de marché de 17%. Ainsi,
compte tenu de I’existence d’une importante asymétrie dans les parts de marché des
opérateurs de téléphonie mobile en France métropolitaine au cours de la période en cause,
la différenciation tarifaire entre les appels on net et off net mise en ceuvre par Orange et
SFR était de nature a renforcer significativement I’effet de réseau au profit de ces deux
opérateurs, qui possédaient les parcs d’abonnés les plus importants.

(i) Les petits opérateurs du marché n’étaient pas en mesure de répliquer
efficacement par le lancement de leurs propres offres d’abondance on net

Le caractere dynamique et cumulatif de I’effet de club statistique explique que le
lancement de leurs propres offres d’abondance on net ne soit pas de nature a permettre aux
plus petits opérateurs du marché de détail de la téléphonie mobile de se proteger
efficacement de I’effet d’éviction résultant de la commercialisation des offres d’abondance
on net par les plus gros opérateurs.

En effet, les petits opérateurs, compte tenu de la taille plus réduite de leur parc de clients,
et, partant, de la plus faible probabilité que les interlocuteurs privilégiés de leurs abonnés
se trouvent sur le méme réseau, ne peuvent s’appuyer sur un effet de club statistique,
contrairement a SFR et plus encore a Orange, pour inciter de nouveaux clients a souscrire
des offres d’abondance on net sur leur réseau.

Ainsi que le reléve I’Autorité de la concurrence dans sa décision n° 09-D-36 précitée,
I’écart dans la taille des réseaux « prive le plus petit de moyens de replique : méme en

*% L. Benzoni, P. Geoffron, “A collection of essays on competition and regulation with asymmetries in mobile
markets”, Quantifica Publishing, p. 21.
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pratiquant une différenciation élevée entre ses tarifs on net et off net, le petit réseau ne
peut proposer des tarifs on net plus attractifs en les financant par les revenus tirés des
terminaisons d’appel » (paragraphe 346).

Cette conclusion est confirmée par les résultats de I’étude économique de N. Curien sur la
différenciation tarifaire on net / off net parue le 4 juin 2012*, dont I’ensemble des parties
se sont prévalues, chacune pour leur propre compte, lors de la séance devant I’ Autorité.
Aux termes de ce document de travail, dont le modéle a été calibré numériquement a partir
des données du marché mobile frangais en 2003, «des baisses tarifaires on net
simultanément pratiquées par tous les opérateurs font subir au plus petit d’entre eux (en
termes de parc d’abonnés) une perte de profit par abonné significativement supérieure aux
pertes supportées par les plus gros opérateurs. Le plus petit opérateur est ainsi exposé a
une éviction du marché ». Ceci confirme donc I’absence de pertinence, pour le plus petit
opérateur du marché, d’une réplique « a I’identique » aux offres on net lancées par les plus
grands opérateurs.

L absence de possibilité de répliquer efficacement aux offres d’abondance on net d’Orange
et SFR par le biais du lancement d’offres similaires est illustrée par le cas de Bouygues
Télecom.

L attractivité limitée des offres d’abondance on net qui étaient susceptibles d’étre
proposées par Bouygues Télécom s’explique par la faible taille de son parc d’abonnés, ce
que confirment de nombreuses études marketing produites par la saisissante. Ainsi, une
étude qualitative realisee en 2006 fait apparaitre que, si les offres d’abondance on net sont
percues comme attractives par les usagers de la téléphonie mobile, « lorsque le nom de
I’opérateur — Bouygues Télécom - est decouvert, le concept est rejeté : I’image d’un
nombre trop restreint d’abonnés (...) minore considérablement le potentiel de
I"illimité »*. Le déficit de promotion commerciale des offres d’abondance on net lancées
par Bouygues Télécom en 2006, invoqué par SFR, n’est pas nature & remettre en cause ces
conclusions.

Si la commercialisation de ses propres offres on net par Bouygues Télécom aurait pu lui
permettre, ainsi que le fait valoir SFR, de tirer parti de I’effet «tribu» en attirant de
nouveaux clients dont les proches étaient déja abonnés auprées de cet opérateur, elle ne
pouvait la protéger de I’effet de club statistique lié a I’asymétrie des parcs d’abonnés, le
pouvoir d’attraction des offres on net de Bouygues Telécom s’exercant sur un plus petit
nombre de « tribus » que celui des offres on net d’Orange et de SFR.

Selon I’étude précitée invoquée par SFR, « 10 millions d’abonnés a un réseau ont un
impact similaire sur le choix d’un consommateur que celui de la souscription d’un seul de
ses proches au méme réseau », ce qui indique que I’appartenance de trois proches au méme
réseau aurait un impact similaire a 30 millions d’abonnés sur ce réseau. Il ne saurait en étre
déduit que le lancement par Bouygues Télécom d’une offre d’abondance vers 3 numéros
on net aurait pu compenser la faible taille de son réseau, dés lors que ses clients n’avaient
le plus souvent pas de deuxieme « proche » également abonné aupreés de cet opérateur, et, a
fortiori, pas de troisiéme « proche » non plus.

Si la taille de Bouygues Teélécom, troisieme opérateur du marché francais avec une part de
marché en parc d’environ 17% au cours de la période en cause, ne lui permettait pas de
répliquer efficacement aux offres d’Orange et de SFR par le biais du lancement de ses

* N. Curien, « Différenciation tarifaire on net / off net: nouvelle approche théorique et modéle de
simulation », 4 juin 2012, document de travail publié sur le site internet de I’ARCEP.
* Etude qualitative réalisée par I’institut KALEE en juillet 20086.
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propres offres on net, il s’en deéduit que les offres en litige étaient, a fortiori, non
réplicables par les plus petits opérateurs du marché de détail, a savoir les opérateurs de
réseaux mobiles virtuels (MVNOSs), dont la part de marché cumulée ne dépassait pas 3%
au cours de la période en cause.

Il en est de méme, a plus forte raison, de potentiels nouveaux entrants sur le marché de
détail de la téléphonie mobile. En effet, dans la phase de lancement de leur activité, les
nouveaux acteurs du marché ne sont pas en mesure de proposer des offres d’abondance on
net, compte tenu de leur trés faible nombre de clients, mais se doivent de proposer des
offres d’abondance cross net.

(ili)  La nécessité d’une réponse par des offres comportant une composante
d’abondance cross net

Dés lors qu’une réplique « a I’identique » ne pouvait pas protéger les petits opérateurs de
I’effet d’eviction genéré par les offres d’abondance des plus gros opérateurs, seule une
réplique par le biais d’offres comprenant une composante d’abondance cross net,
permettant de passer certains appels en illimité a destination de I’ensemble des réseaux,
était susceptible de constituer une réponse pertinente a la généralisation des offres on net
d’Orange et de SFR. En effet, pour un nouveau client qui n’a pas de préférence a priori
pour un réseau ou pour un autre, le niveau d’attractivité d’une offre cross net chez un
opérateur qui dispose d’une petite base de clientéle peut étre au moins équivalent a celui
d’une offre on net chez un opérateur qui dispose d’une vaste base de clientéle, toutes
choses égales par ailleurs. Les offres cross net permettent donc aux opérateurs de
s’abstraire des contraintes de parts de marché et d’endiguer le caractére cumulatif de I’effet
de club statistique.

L’ARCEP expose dans le méme sens qu’un opérateur de taille réduite confronté a
I’avénement des offres d’abondance de plus gros opérateurs « ne peut les répliquer de
maniére pertinente qu’en proposant des communications illimitées vers tous les opérateurs
(on net et off net) » (cote 1813).

Cette conclusion ressort également des constatations effectuées par le Conseil d’Etat dans
sa décision précitee du 24 juillet 2009, statuant sur la décision de I’ARCEP du 4 octobre
2007, qui a exposé la « nécessité pour [Bouygues Télécom] de développer des offres
illimitéees en direction de tous les réseaux afin de résister au developpement par ses
concurrents d’offres illimitées sur leur propre réseau, favorisé par la taille plus importante
de leur parc ».

Bouygues Télécom indique que le lancement le 1% mars 2006 de ses offres d’abondance
cross net « Neo » constituait avant tout pour elle une réponse au lancement des offres
d’abondance on net d’Orange et de SFR. Ces offres ont permis a Bouygues Télécom, dans
les faits, d’endiguer I’effet de perte cumulative de part de marché attaché aux offres on net
de ses principaux concurrents.

Ainsi qu’il a été rappelé ci-dessus, lorsqu’une entreprise en position dominante met en
ceuvre une pratique générant un effet d’éviction de ses concurrents, la circonstance que le
résultat escompté n’est pas atteint ne permet nullement d’écarter I’application des articles
102 TFUE et L. 420-2 du code de commerce. Ainsi, la circonstance que la différenciation
tarifaire entre appels on net et off net mise en ceuvre par Orange et SFR n’ait pas conduit a
I’éviction effective des opérateurs concurrents sur le marché de détail, et notamment de
Bouygues Télécom, ne remet pas en cause le caractére abusif des pratiques.

Par ailleurs, contrairement a ce que soutiennent les parties, il est indifférent de déterminer
si « Neo » constituait la seule réponse possible pour Bouygues Télécom au lancement des
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offres on net d’Orange et de SFR. Il suffit en effet, pour caractériser I’effet potentiel
d’éviction découlant des pratiques en litige, de constater I’impossibilité pour les petits
opérateurs, y compris d’ailleurs pour les MVNOs, de répliquer par une offre d’abondance
on net «a I’identique ». Dés lors qu’une réponse pertinente impliquait nécessairement la
commercialisation d’une offre comportant une composante d’abondance cross net, celle-ci
était de nature a augmenter le trafic off net sortant des petits opérateurs, et, partant, a
augmenter les charges de terminaison d’appel versées aux plus gros opérateurs. Une telle
élévation des codts est susceptible d’affaiblir les opérateurs disposant d’une plus petite
surface financiére, voire, a terme, de les évincer du marché.

(iv)  L’élévation des colts qui en résulte est de nature a affaiblir la situation
concurrentielle des plus petits opérateurs

S’il est de nature a endiguer I’effet de club statistique auquel le lancement d’offres
d’abondance on net par les plus gros opérateurs les expose, le développement d’offres
d’abondance cross net par les plus petits opérateurs a cependant pour conséquence d’élever
sensiblement leurs codts, du fait de I’augmentation des charges de terminaison d’appel
payées aux autres opérateurs lors de I’émission d’appels off net par leurs abonnés. Cette
élévation des codts est susceptible de peser sur leur capacité a animer la concurrence sur le
marché de detail de la téléphonie mobile, notamment s’agissant d’opérateurs qui disposent
d’une surface financiére moins importante que les opérateurs mettant en ceuvre les
pratiques de différenciation tarifaire litigieuses.

Ainsi que le souligne I’ARCEP dans son avis précite, la commercialisation d’une offre
d’abondance cross net «présente en premiere analyse un risque de distorsion
concurrentielle vis-a-vis d’un opérateur de taille reduite» dés lors que la
commercialisation d’offres illimitées vers tous les opérateurs « entraine, a I’échelle de
cette offre, de fortes depenses de terminaison pour la majorité des appels sortants car ils
correspondent a des appels off net (...) Il apparait ainsi que la non-réplicabilité des offres
d’abondance on net défavorise les opérateurs dont les parcs sont significativement les plus
faibles en générant une dynamique renforcant les parcs des opérateurs plus importants, ou
a minima en gelant les parts de marché de ces derniers » (cote 1813).

Les pratiques de différenciation tarifaire mises en ceuvre par Orange et SFR étaient donc de
nature a peser sur la capacité des plus petits opérateurs en place a investir pour se maintenir
ou développer leur activité sur le marché de détail. Or, dans un secteur capitalistique
comme celui des télécommunications, la concurrence ne peut s’installer que si un nombre
suffisant d’acteurs sont en situation d’investir de maniere significative. Les investissements
étant coliteux et en grande partie irrécupérables®, la décision d’un acteur donné d’investir
pour introduire de nouvelles capacités sur le marché modifie le comportement de tous les
autres acteurs. En particulier, la décision d’investissement d’un nouvel entrant ou d’un
petit opérateur rend moins crédible son éviction rapide et contraint les acteurs en place a
exercer une concurrence durable.

Ainsi, les pratiques de différenciation tarifaires mises en ceuvre par Orange et SFR étaient
susceptibles de dégrader la situation concurrentielle des plus petits opérateurs en place, et
notamment de Bouygues Télécom troisieme opérateur du marché, et d’affaiblir leur

“® par exemple, le droit d’usage des bandes de fréquences est coliteux, comme I’ont montré les récentes
procédures d’attribution dans les bandes 2,1 GHz puis 800 MHz et 2,6 GHz. Or, la possibilité d’utiliser des
fréquences est essentielle pour écouler un trafic significatif et offrir des débits satisfaisants. Le déploiement
des infrastructures de couverture et de capacité requiert également des investissements importants, dont la
rentabilité n’est que de long terme.
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capacité a animer la concurrence. Elles étaient donc de nature a maintenir un statu quo

concurrentiel sur le marché de détail de la téléphonie mobile, au détriment des
consommateurs.

Par ailleurs, I’ampleur du déficit financier lié a la nécessité, pour un nouvel entrant sur le
marché, de commercialiser des offres d’abondance cross net afin de rivaliser avec les
offres d’abondance on net des opérateurs en place Orange et SFR et de conquérir des

clients risquait également de décourager I’entrée sur le marché de détail de la téléphonie
mobile.

Ce phénomene d’élévation des colts des concurrents a pu étre observé sur le marche a la
suite du lancement des offres d’abondance on net d’Orange et de SFR. La
commercialisation des offres cross net « Neo » de Bouygues Télécom a en effet conduit a

une élévation des charges de terminaison d’appel versées par cet opérateur a ses
concurrents.

Les données communiquées par Bouygues Télécom relatives aux volumes de trafic off net
génerées par ses offres accessibles a la clientele résidentielle permettent de donner un ordre
de grandeur de I’augmentation des dépenses de terminaison d’appel liées a la
commercialisation des offres « Neo »*'.

Le graphique ci-dessous retrace I’évolution du trafic off net résidentiel total de Bouygues
Teéléecom :

Impact de Néo sur le trafic Off net de
Bouygues Telecom
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Source : données de Bouygues Télécom, calculs de I’ Autorité

Il ressort de ces graphiques que la mise sur le marché des offres « Neo » a conduit a une
augmentation sensible du trafic off net de Bouygues Télécom entre le second trimestre
2006 et la fin de I’année 2009, de prés de 3,8 milliards de minutes vis-a-vis d’Orange et de
pres de 4,5 milliards de minutes vis-a-vis de SFR.

" Cote 45 037. L’opérateur précise qu’a I’exception des minutes off net issues de hérissons pirates, minutes
qu’il n’est pas en mesure d’identifier, les volumes de trafic résidentiel communiquées ne comportent aucune
minute issue de hérissons. L’opérateur n’a pas été en mesure de communiquer des chiffres trimestriels pour
2002 et 2003. Les graphiques sont donc établis sur la base d’une division par quatre des volumes annuels.
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mobile, au cours de cette période, cette augmentation du trafic off net correspond a une
augmentation des charges de terminaison d’appel versées a Orange de prés de 270 millions
d’euros et de 323 millions d’euros s’agissant des charges versées a SFR, soit prés
de 593 millions d’euros au total. Les graphiques ci-dessous retracent I’évolution des
charges de terminaison d’appel versées par Bouygues Télécom a Orange et a SFR.
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== Excédents de TA versés par Bouygues Orange ——Excédents de TA versés par Bouygue:

Source : données de Bouygues Télécom, calculs de I’ Autorité

Il convient de souligner que I’augmentation des dépenses de terminaison d’appel ainsi
mises en evidence n’est pas nécessairement attribuable dans son entier a la
commercialisation des offres on net d’Orange et de SFR. Ainsi que le font valoir les
entreprises mises en cause, elle est également susceptible de s’expliquer, pour partie, par la
stratégie commerciale propre suivie par Bouygues Télécom. Dans sa décision du 24 juillet
2009 précitée, le Conseil d’Etat avait constaté en ce sens que le déficit du solde
d’interconnexion de Bouygues Teélécom n’était que partiellement subi, du fait de la
nécessité de développer des offres d’abondance cross net en replique aux offres
d’abondance on net de ses concurrents, mais qu’il résultait également « des choix effectués
par cette société au sein du systeme de tarification existant ».

Cependant, il est indéniable que I’élévation des codts subis par Bouygues Télécom résulte
pour partie de la mise en ceuvre des pratiques litigieuses, des lors qu’il était nécessaire pour
cet opérateur d’y répliquer par la commercialisation d’une offre disposant d’une
composante d’abondance cross net, de nature a augmenter son trafic off net sortant, et,
partant, les charges de terminaison d’appel versées a Orange et SFR.

A cet égard, il convient également de rappeler qu’il n’appartient pas a I’Autorité de la
concurrence d’évaluer le préjudice subi par un opérateur du fait de la mise en ceuvre de
pratiques anticoncurrentielles par d’autres acteurs du marché. Conformement a la
jurisprudence précitée, il lui appartient uniqguement de démontrer I’existence d’un effet
anticoncurrentiel, au moins potentiel, résultant des pratiques en cause.

Par ailleurs, ainsi qu’il a déja été exposé, Orange et SFR ne peuvent utilement faire valoir
que la détérioration du solde d’interconnexion de Bouygues Télécom aurait ete
partiellement compensée par la régulation sectorielle mise en place par I’ARCEP. En
effet, le fait que I’action du regulateur sectoriel ait atténué les effets des pratiques
anticoncurrentielles mises en ceuvre par Orange et SFR ne saurait les exonérer de leur
responsabilité dans la commission des pratiques.
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Au demeurant, cette compensation n’a été que partielle, la régulation sectorielle n’ayant
compensé, dans un premier temps, que les asymétries de colts entre les opérateurs, et non
les asymétries de trafic. Ce n’est qu’a partir du 1% janvier 2008 que le régulateur sectoriel a
pris en compte la détérioration du solde d’interconnexion due a la commercialisation par
Bouygues Telécom d’offres cross net en réplique aux offres on net d’Orange et de SFR
(voir, sur ce point, la décision de I’ARCEP n° 07-0810 du 4 octobre 2007).

Sur la distorsion des flux de trafic au détriment des appels off net

+ Arguments des parties

Outre les critiques méthodologiques relatives a I’évaluation de I’ampleur de la distorsion
de flux de trafic dont I’Autorité a tenu compte dans le cadre des calculs exposés dans la
partie constatations ci-dessus (points 224 et s. ci-dessus) France Télécom et Orange font
valoir que le manque a gagner de Bouygues Télécom lié a la baisse de la terminaison
d’appel entrante serait compenseé par une baisse de terminaison d’appel sortante, du fait de
la migration des clients concernés. SFR soutient, en s’appuyant sur une étude interne de
2006, que ses clients n’ont pas reporté leurs appels sortants off net a destination de
Bouygues Télécom vers des appels on net. La baisse des revenus entrants de Bouygues
Telécom ne serait pas imputable aux offres de SFR. Cette derniere fait en outre valoir que
les offres d’abondance on net ont pour effet de libérer du temps disponible pour les appels
off net dans la mesure ou les appels on net illimités ne sont plus décomptés du forfait.

Bouygues Télécom soutient au contraire que la rétention de trafic sortant off net d’Orange
et de SFR constitue, en elle-méme un effet anticoncurrentiel des pratiques. Elle indique
gu’Orange a reconnu, dans le cadre du contentieux devant le Conseil d’Etat contre la
décision de I’ARCEP précitée n° 08-1176, que I’augmentation du trafic on net était une
conséquence naturelle du développement des offres d’abondance on net. S’agissant de la
« libération du forfait » permise par ces offres, celle-ci ne serait que temporaire du fait
d’un effet de descente de gamme. Bouygues Télécom fait par ailleurs valoir que le manque
a gagner financier résultant de la rétention de trafic off net affaiblit la capacite
concurrentielle de I’opérateur qui en est victime. Elle évalue a 837 millions d’euros les
recettes non percues du fait de cette rétention, correspondant a pres de 12 milliards de
minutes entre 2005 et 20009.

+ Appreéciation de I’ Autorité

(1) La distorsion des flux de trafic est la conségquence de la mise en ceuvre de
pratiques de différenciation tarifaires entre appels on net et off net

Ainsi qu’il a été exposé ci-dessus (points 214 et s.), les flux d’appels on net d’Orange et de
SFR ont sensiblement augmenté a partir de 2005, au détriment des flux d’appels off net. La
distorsion des flux de trafic se traduit, pour ces deux opérateurs, par une rétention de trafic
off net observée a partir de I’année 2005.

Contrairement a ce que soutiennent les parties, cette évolution est une conséquence de
I’amplification de I’effet « tribu » résultant des pratiques de différenciation tarifaire mises
en ceuvre par Orange et SFR. Il est ainsi significatif qu’une telle évolution n’ait pas éte
observée dans le cas de Bouygues Télécom, qui, a I’inverse de ses deux concurrents, n’a
gue marginalement commercialisé des offres d’abondance on net.

La substitution observée de minutes on net a des minutes off net traduit le fait que les
offres on net, genérant un fort effet de club, conduisent les consommateurs a changer
d’opérateur pour rejoindre celui de leurs proches. Les abonnés continuent ainsi a
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communiquer avec leurs interlocuteurs proches, mais ces communications ne sont
désormais plus off net mais on net. 1l convient de préciser que cette substitution des appels
on net aux appels off net et vers les fixes ne s’est naturellement pas faite dans un rapport de
un pour un puisque les appels d’abondance on net n’étaient plus décomptés du forfait.

France Télécom et Orange reconnaissent d’ailleurs que les offres d’abondance on net,
lancées dans le contexte de la sortie du régime du « bill and keep » qui s’est traduite par la
facturation de charges de terminaison d’appel pour I’acheminement des appels off net par
les opérateurs concurrents, répondent a une incitation objective et rationnelle des
opérateurs de «réduire leur trafic off net pour limiter les transferts financiers vers ses
concurrents » (p. 56 des observations au rapport). Elles sont donc particulierement mal
fondées a soutenir que les offres on net d’Orange n’ont pas pour effet de créer une
distorsion de flux de trafic au détriment de ses concurrents.

De méme, SFR n’est pas fondé a soutenir que les offres d’abondance on net ne seraient pas
a I’origine d’une baisse du trafic off net au motif que ces offres permettent de libérer du
temps disponible pour les appels off net, une partie des appels on net n’étant plus
décomptée du forfait. Cette affirmation est en effet contredite par I’observation de
I’évolution des flux de trafic off net de cet opérateur, présentee ci-dessus, qui fait nettement
apparaitre I’existence d’une telle baisse apres le lancement des offres Essentiel en mars
2005. Par ailleurs, la «libération du forfait » invoquée par SFR ne saurait étre que
temporaire, dés lors que les abonnés, constatant qu’une part importante de leurs
communications n’est plus décomptée de leur forfait, sont rationnellement incités a choisir
un forfait disposant d’un temps de communication moins long, et, partant, moins colteux.
SFR indique d’ailleurs que la facture moyenne des clients de ses offres d’abondance on net
aurait diminué, ce qui ne peut s’expliquer que par ce phénomeéne de descente en gamme.

Il ressort par ailleurs clairement des données de I’instruction que la distorsion des flux de
trafic on net et off net est attribuable aux pratiques de différenciation tarifaire mises en
ceuvre par Orange et SFR.

En effet, les offres on net accroissent la concentration du trafic a I’intérieur des « tribus ».
Ainsi, la structure des appels des clients des offres on net de SFR et d’Orange se distingue
nettement de celle du parc global des abonnés de ces opérateurs et se caractérise par une
intensification de la part du trafic a destination du principal interlocuteur de I’abonné.
Ainsi, 52% du trafic sortant, en volume, des clients des offres SFR Essentiel sont destinés a
leur premier interlocuteur, contre 42,8% pour le parc total des clients de cet opérateur. De
méme 46% du trafic sortant, en volume, des clients des offres d’abondance on net
d’Orange sont destinés a leur principal interlocuteur, contre 41% pour le parc total des
clients de cet opérateur. De maniere genérale, les trois numéros les plus appelés par les
abonnés a une offre d’abondance on net concentrent davantage de trafic sortant que les
trois numeéros les plus appelés des abonnés moyens de ces opérateurs. Pour SFR, ces trois
numéros représentent, en volume, 75,7% du trafic des abonnés aux offres on net contre
66,7% du trafic des abonnés moyens. Pour Orange, ils représentent 69% du trafic des
abonnés aux offres on net contre 65% du trafic des abonnés moyens (points 232 et s.).

Par ailleurs, la part du trafic destiné aux trois numéros favoris, c’est-a-dire les trois
numeros pouvant étre appelés en illimité dans le cadre des offres d’abondance on net
d’Orange et de SFR, a continué a augmenter entre 2008 et 2010 par rapport a la part du
trafic vers les trois numéros les plus appelés pour I’ensemble du parc d’abonnés de ces
deux opérateurs (point 236 ci-dessus). Bien que la période d’observation soit breve, il
apparait ainsi que, dans une structure de communications sortantes, et notamment de
communications on net tres stable, les correspondants privilégiés ont continué a se joindre
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de plus en plus par le biais de leur option illimitée, en délaissant toujours davantage les
autres types de communications, vers les téléphones fixes comme vers les opérateurs
mobiles tiers.

(i)  La distorsion des flux de trafic on net / off net est de nature & générer un effet
d’éviction au détriment des plus petits opérateurs

Ainsi que le font valoir France Télécom et Orange, la résiliation de son abonnement par le
client d’un opérateur A pour rejoindre les membres de sa « tribu » abonnés aupres d’un
opérateur B se traduit a la fois par la disparition des appels sortants émis par cet abonné a
destination de clients d’autres opérateurs mais également par la disparition des appels
entrants recus par cet abonné émanant des réseaux d’opérateurs concurrents. Elle a donc
pour résultat mecanique d’entrainer une diminution des recettes de terminaison d’appel
encaissées par I’opérateur A sur ses appels off net entrants, mais aussi une baisse des
charges de terminaison d’appel qui lui étaient facturées par I’opérateur B sur ses appels off
net sortants.

Cependant, la baisse des versements de terminaison d’appel ne compense
vraisemblablement pas entierement la perte des recettes de terminaison d’appel liée a la
migration des clients résultant de I’amplification artificielle de I’effet tribu. En effet, les
souscripteurs des offres d’abondance on net qui attirent de nouveaux clients vers le réseau
de leur opérateur (les «fondateurs de tribu » selon I’expression de SFR) appellent
généralement davantage les membres de leur «tribu », et notamment ceux qui disposent
d’un forfait d’entrée de gamme ou d’un forfait prépayé, qu’ils n’en recoivent d’appels.
C’est notamment ce qui a été décrit s’agissant des clients des offres « Mobicarte » et
« Zap » d’Orange, qui recourent aux pratiques dites de rappel ou « call back », c’est-a-dire
faisant en sorte (par SMS, ou en raccrochant apres la premiere sonnerie) que I’interlocuteur
que I’on cherche a joindre initie I’appel.

Ainsi, la distorsion des flux de trafic résultant de la commercialisation des offres
d’abondance on net d’Orange et de SFR est bien de nature a se traduire par une
dégradation du solde d’interconnexion des autres opérateurs*®. De la méme maniére que
I’élévation des codts résultant de la nécessité de répliquer par la commercialisation d’une
offre avec une composante d’abondance cross net, cette perte de recettes est susceptible
d’entrainer un affaiblissement du plus petit opérateur a animer la concurrence sur le
marché.

Il convient par ailleurs de relever que, a supposer méme que puisse étre admis I’argument
de France Télécom et d’Orange selon lequel la distorsion des flux de trafic on net et off net
ne se traduirait pas nécessairement par une dégradation du solde d’interconnexion des
concurrents, il n’en demeurerait pas moins que la rétention de trafic off net qui a été
constatée sur le marché traduit la perte de clients subie par les concurrents d’Orange et de
SFR du fait de la commercialisation de leurs offres d’abondance on net. Elle confirme
donc que les pratiques mises en ceuvre par ces opérateurs ont pour effet d’amplifier I’effet
« tribu » existant naturellement sur le marché de détail de la téléphonie mobile en incitant
les clients des autres opérateurs a rejoindre les autres membres de leur « tribu » aupres
d’Orange ou de SFR.

8 e solde d’interconnexion d’un opérateur de téléphonie mobile désigne la différence entre les charges
d’interconnexion payées aux concurrents, au titre du trafic sortant a destination de leurs réseaux respectifs, et
les revenus d’interconnexion percus aupres de ces concurrents, au titre du trafic entrant sur son propre réseau.
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Conclusion sur I’élévation des co(ts des concurrents

Il résulte de ce qui précede que les pratiques de différenciation tarifaire entre appels on net
et off net mises en ceuvre par Orange et SFR ont eu pour effet d’élever les colts de leurs
concurrents, ce qui est de nature a affaiblir la pression concurrentielle susceptible d’étre
exercee par ces derniers sur le marché de détail de la téléphonie mobile.

Cette situation contraste avec les avantages que les opérateurs dominants retirent de leur
stratégie. En effet, selon la littérature économique, et comme I’expliquent notamment
Krattenmaker et Salop“®, pour apprécier I’impact sur la concurrence d’un comportement
qui entraine une élévation des colts des concurrents, il faut s’intéresser aussi au gain que
peut en retirer I’entreprise a I’origine de cette stratégie. En I’espéce, les avantages que
retirent Orange et SFR de I’élévation des codts des autres opérateurs de téléphonie mobile
sont multiples.

Tout d’abord, les offres d’abondance on net entrainent un verrouillage de la clientéle en
augmentant les colts de changement d’opérateur de ces derniers (cf. supra, point 472 et s.).
Les abonnés ayant ainsi une incitation plus forte a ne pas changer d’opérateur, les
opérateurs qui commercialisent les offres d’abondance on net peuvent réduire les dépenses
et efforts qu’ils consentent pour conserver leur clientele. Cette situation contraste fortement
avec celle des opérateurs concurrents qui, pour acquérir des clients, sont amenés a
compenser, au moins partiellement, les codts de sortie de leurs prospects, ce qui a pour
conséquence directe d’augmenter leurs colts d’acquisition et donc de limiter la pression
concurrentielle qu’ils peuvent exercer sur le marché de détail.

Par ailleurs, il a été démontré précédemment que, pour proposer une offre attractive qui
puisse efficacement concurrencer les offres d’abondance on net d’Orange et de SFR, les
opérateurs de moindre taille devaient proposer une offre comprenant une composante
d’abondance cross net. Or, une telle offre a nécessairement pour conséquence une
augmentation du trafic off net sortant de I’opérateur qui la commercialise. Cela entraine
non seulement des surcolts de terminaison d’appel pour cet opérateur, mais aussi un
surcroit de recettes de terminaison d’appel pour les opérateurs de grande taille qui
proposent une offre d’abondance on net.

Dés lors, il est manifeste que les offres d’abondance on net présentent plusieurs sources
d’intérét pour les operateurs de grande taille qui les proposent: limiter la pression
concurrentielle que peuvent exercer leurs compétiteurs, dont les colts d’acquisition sont
artificiellement renforcés et les soldes d’interconnexion dégradés, réduire leurs propres
colts, notamment de conservation de clients, et enfin augmenter leurs propres recettes, en
particulier via I’augmentation des revenus de terminaison d’appel résultant des offres
comportant une composante d’abondance cross net que doivent proposer les plus petits
opérateurs pour concurrencer leurs offres.

Cette asymétrie entre les différents acteurs du marché illustre les déséquilibres
concurrentiels qui résultent des pratiques décrites ci-dessus et les effets d’éviction qu’elles
tendent a produire sur le marché de détail de la téléphonie mobile.

d) Sur les justifications objectives et les gains d’efficience

Il a deja été exposé ci-dessus (point 421) que les pratiques de différenciation tarifaire mises
en ceuvre par Orange et SFR n’étaient pas objectivement justifiées par une différence entre

* Article précité, note 51.
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le colt des appels on net et off net. Seront examinées ci-apres les autres arguments
invoqués par les entreprises mises en cause pour justifier leurs pratiques, relatifs a
I’existence de gains d’efficacité allégués.

Arguments des parties

France Télécom, Orange et SFR soutiennent que les offres d’abondance on net sont
bénéfiques pour les consommateurs des lors qu’il en résulte un accroissement du temps de
communication et qu’elles libérent les usages off net du forfait. SFR fait valoir que les
souscripteurs de ces offres ont vu leur facture baisser de 7 euros en moyenne, 80% des
clients ayant migré vers ces offres ayant vu leur facture baisser. En outre, SFR soutient que
ces offres ont conduit a I’établissement d’un nouveau standard du marché, a savoir des
offres intégrant une composante d’abondance cross net.

Bouygues Télécom fait valoir au contraire qu’une baisse de prix ne constitue pas un gain
d’efficacité au sens de la communication de la Commission européenne sur I’article 102
TFUE, que les offres en cause ne sont pas aussi attractives que le prétendent les mises en
cause, et que le bilan concurrentiel de ces offres est négatif. Elle rappelle que I’analyse
économique confirme que les offres d’abondance cross net sont moins restrictives pour la
concurrence que les offres d’abondance on net.

Le droit applicable

L’entreprise dominante, mise en cause sur le fondement des articles 102 TFUE et L. 420-2
du code de commerce, peut faire valoir que ses pratiques sont économiquement justifiées.
Dans ce cadre, il lui appartient de démontrer le bien-fondé d’une éventuelle justification
objective et d’avancer, a cet égard, des arguments et des éléments de preuve convaincants
(voir les arréts de la Cour de justice du 15 mars 2007, British Airways/Commission,
C-95/04 P, Rec. p.1-2331, point 69 et du Tribunal du 9 septembre 2009,
Clearstream/Commission, T-301/04, Rec. p. IlI- 3155, point 185). La Cour de justice
précise ainsi qu’il appartient a I’entreprise occupant une position dominante de démontrer
que les gains d’efficacité susceptibles de résulter du comportement consideré neutralisent
les effets préjudiciables probables sur le jeu de la concurrence et les intéréts des
consommateurs sur les marchés affectés, que ces gains d’efficacité ont été ou sont
susceptibles d’étre réalisés grace audit comportement, que ce dernier est indispensable a la
réalisation de ceux-ci et qu’il n’élimine pas une concurrence effective en supprimant la
totalité ou la plupart des sources existantes de concurrence actuelle ou potentielle (arrét du
27 mars 2012, Post Danmark A/S, C-209/10, non encore publié au Rec., point 42).

Dans sa communication du 24 février 2009 relative aux orientations sur les priorités
retenues par la Commission pour I’application de I’article 82 du traité CE aux pratiques
d’éviction abusives des entreprises dominantes, qui constitue pour I’Autorité un guide
d’analyse utile, la Commission européenne expose ainsi que I’entreprise peut « démontrer
soit que son comportement est objectivement nécessaire, soit qu’il produit des gains
d’efficacité substantiels qui I’emportent sur les effets anticoncurrentiels produits sur les
consommateurs. Dans ce contexte, la Commission examinera si le comportement en cause
est indispensable et proportionné a I’objectif prétendument poursuivi par I’entreprise
dominante » (point 28). A cet effet, la Commission exige de I’entreprise dominante qu’elle
démontre, avec un degré de probabilité suffisant et sur la base de preuves Vvérifiables, que
les conditions cumulatives suivantes sont remplies : (i) les gains d’efficacité ont été ou sont
susceptibles d’étre réalisés grace au comportement considéré ; (ii) le comportement est
indispensable a la realisation des gains d’efficacité ; (iii) les gains d’efficacité susceptibles
d’étre produits I’emportent sur les effets préjudiciables sur la concurrence et le bien-étre
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des consommateurs et (iv) le comportement n’élimine pas une concurrence effective en
supprimant la totalité ou la plupart des sources de concurrence actuelle ou potentielle.
S’agissant plus particulierement de la deuxieme condition relative au caractere
indispensable du comportement & la réalisation des gains d’efficacité, la Commission
précise qu’« il ne doit pas y avoir d’autres pratiques moins anticoncurrentielles que le
comportement considéré capables de produire les mémes gains d’efficacité » (point 30).

Appréciation de I’Autorité

En premier lieu, s’il est vrai que les offres d’abondance on net ont pu produire une certaine
expansion des usages du forfait de télephonie mobile au bénéfice des consommateurs en
leur permettant d’appeler un petit nombre de proches de maniére illimitée sans que ces
communications ne soient décomptées de leur forfait, et, partant, sans colt supplémentaire
— avantages dont I’existence et I’étendue ne sont cependant pas démontrées selon les
exigences énoncées par la jurisprudence et précisées par la communication de la
Commission européenne précitée —, la différenciation tarifaire entre appels on net et off net
n’était toutefois pas indispensable et proportionnée a I’objectif prétendument poursuivi.

En effet, la mise en ceuvre d’autres pratiques tarifaires, et notamment le lancement d’offres
d’abondance cross net, etait susceptible de produire les mémes effets bénéfiques pour les
consommateurs sans emporter les effets anticoncurrentiels qui résultent des offres
d’abondance on net.

Ainsi, si SFR fait valoir que la souscription a une offre on net a permis de faire baisser le
prix de la facture de ses abonnés, économie liée, ainsi qu’il a été exposé plus haut, au
phénomeéne de descente en gamme, il était tout a fait loisible pour I’opérateur d’accorder a
ses clients une baisse de facture équivalente sans appliquer une différenciation tarifaire
entre appels on net et off net, au moyen d’offres comportant une composante d’abondance
cross net. Ceci est également vrai pour Orange.

Au demeurant, il convient également de relever que les entreprises mises en cause n’ont
nullement démontré, ni méme allégué, que les gains évoqués I’emporteraient sur les effets
préjudiciables des offres d’abondance on net sur la concurrence et le bien-étre des
consommateurs.

L’étude économique précitée de N. Curien sur la différenciation tarifaire on net / off net
parue le 4 juin 2012, invoquée par Bouygues Télécom, confirme cette analyse. 1l résulte en
effet de celle-ci que « des baisses tarifaires all-net (en on-net et en off-net), simultanément
pratiquées par tous les opérateurs, augmentent davantage le bien-étre collectif, c’est-a-
dire la somme des profits des opérateurs et des surplus des consommateurs, que des
baisses simultanées d’amplitude équivalente, mais restreintes a la seule direction du trafic
on-net ». En ce qui concerne plus particulierement le marché francais en 2004, I’étude
conclut que «si les trois opérateurs avaient pratiqué des baisses all-net, I’accroissement
du surplus collectif aurait été supérieur d’environ 70%, au bénéfice de tous les acteurs du
marché, en particulier les clients du plus petit opérateur ».

Ainsi, la pratique de différenciation tarifaire entre appels on net et off net n’était pas
indispensable a la realisation des gains d’efficacité invoqués, relatifs a I’amélioration du
contenu et a la baisse du colt des offres de teléphonie mobile a destination des
consommateurs, dont il n’est en tout état de cause pas démontré qu’ils neutraliseraient les
effets anticoncurrentiels résultant d’une telle pratique.

En second lieu, s’agissant de I’argument de SFR relatif a I’établissement d’un nouveau
standard du marché, I’entreprise ne démontre en rien que la commercialisation d’offres
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d’abondance on net devait necessairement précéder celle d’offres d’abondance cross net.
Au contraire, les offres cross net, plus avantageuses pour les consommateurs, auraient pu
se genéraliser bien plus tét dans un contexte d’équilibre des trafics entre les opérateurs.
L’entreprise a préféré développer des offres on net qui ont, ainsi qu’il a été exposé plus
haut, créé une distorsion entre les flux de trafic on net et off net, de nature a élever le colt
de la commercialisation des offres cross net, et ont exposé I’opérateur les commercialisant
a subir un déficit d’interconnexion structurel. Dans ces conditions, les gains d’efficacité
invoqués ne sauraient étre considérés comme ayant été réalisés grace aux pratiques
tarifaires en litige.

Il résulte de ce qui précéde que les mises en cause ne démontrent pas que les pratiques de
différenciation tarifaire entre appels on net et off net qu’elles ont mises en ceuvre étaient
objectivement justifiées ou produisaient des gains d’efficacité substantiels neutralisant les
effets anticoncurrentiels en résultant.

e) Sur le lien entre les positions dominantes d’Orange et SFR et le caractere abusif
des pratiques

Arguments des parties

France Telécom et Orange font valoir qu’il appartient a I’ Autorité de prouver un lien de
causalité entre la position dominante et les pratiques reprochées, cette exigence étant
particulierement forte lorsque, comme en I’espece, la pratique abusive est mise en ceuvre
sur un autre marché que le marché dominé. Elles soutiennent que ce lien n’est pas établi en
I’espece des lors que les tarifs pratiqués par Orange sur le marché de détail lui permettent,
une fois sa propre terminaison d’appel intégrée dans ses codts, de réaliser une marge
importante. La différenciation tarifaire ne trouverait donc pas son origine dans la position
dominante d’Orange sur le marché de gros. Elles font valoir subsidiairement que la
situation dénoncée ne résulte pas du monopole d’Orange sur les services de terminaison
d’appel sur son réseau mais de la juxtaposition des monopoles des concurrents sur le
marché, aucun opérateur n’ayant intérét a baisser le niveau de sa charge de terminaison
d’appel sous le plafond fixé par I’ARCEP.

Bouygues Télécom soutient au contraire qu’il existe une connexité naturelle et étroite entre
le marché de gros de la terminaison d’appel et le marché de détail de la téléphonie mobile.
Elle fait valoir que c’est parce que les opérateurs sont en monopole sur leur terminaison
d’appel et qu’ils ont la capacité de fixer leur tarif de gros a un niveau supérieur a leurs
colts réels qu’ils peuvent mettre en ceuvre des offres on net internalisant la marge générée
sur le marché de la terminaison d’appel et leur évitant de verser des charges de terminaison
d’appel a leurs concurrents.

Le droit applicable

Ainsi que I’expose la Cour de justice, peuvent é&tre qualifiés d’abusifs certains
comportements sur des marchés autres que les marchés dominés et qui ont des effets soit
sur ces derniers, soit sur les marchés non dominés eux-mémes. En effet, si I’application de
I’article 102 TFUE présuppose I’existence d’un lien entre la position dominante et le
comportement prétendument abusif, qui n’est normalement pas présent lorsqu’un
comportement sur un marché distinct du marché dominé produit des effets sur ce méme
marché, il n’en demeure pas moins que, s’agissant de marchés distincts, mais connexes,
des circonstances particulieres peuvent justifier une application de I’article 102 TFUE a un
comportement constaté sur le marché connexe, non dominé, et produisant des effets sur ce
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méme marché (arrét TeliaSonera, précité, points 84 a 86 ; voir également les arréts
du 3 octobre 1985, CBEM, 311/84, Rec. p. 3261, point 26, et Tetra Pak/Commission,
C-333/94 P, Rec. p. 1-5951, points 24 a 27). La Cour de cassation a fait application de cette
jurisprudence dans son arrét Glaxosmithkline du 17 mars 2009 (E 08-14.503).

La Cour de justice a jugé que de telles circonstances particuliéres peuvent exister lorsque
les comportements d’une entreprise verticalement intégrée en position dominante sur un
marché en amont consistent a essayer d’evincer les concurrents au moins aussi efficaces
sur le marché en aval, notamment par la compression des marges de ceux-ci. De tels
comportements sont en effet susceptibles, en raison notamment des liens étroits entre les
marchés concernés, d’avoir pour effet d’affaiblir la concurrence sur le marché en aval. Au
demeurant, dans une telle situation, en I’absence de toute autre justification économique
objective, de tels comportements ne peuvent s’expliquer que par I’intention de I’entreprise
dominante d’empécher le développement de la concurrence sur le marché en aval et de
renforcer sa position, ou méme de conquérir une position dominante, sur celui-ci par le
recours a des moyens différents de ses mérites propres (arrét TeliaSonera précité, points
87-88).

Appréciation par I’Autorité

Contrairement a ce que laissent entendre France Télécom et Orange, la démonstration d’un
abus de position dominante résultant de la mise en ceuvre de pratiques de différenciation
tarifaire entre appels on net et off net n’est nullement subordonnée a la détention d’une
position dominante a la fois sur le marché amont de la terminaison d’appel vocal mobile et
sur le marché aval des services de détail. Conformément a la jurisprudence exposée
ci-dessus, il suffit de démontrer I’existence de liens étroits entre les marchés en cause et de
circonstances particuliéres justifiant I’application des articles L. 420-2 du code de
commerce et 102 TFUE.

En premier lieu, en ce qui concerne la connexité des marchés en cause, la terminaison
d’appel constitue, ainsi qu’il a été exposé ci-dessus, une prestation technique intermédiaire
nécessaire a la réalisation d’un appel depuis le réseau de I’appelant vers le réseau de
I’appelé. Les marchés amont de la terminaison d’appel vocal mobile sur le réseau des
opérateurs intégrés et le marché de détail de la téléphonie mobile accessible a une clientele
résidentielle constituent donc des marchés connexes, au sens de la jurisprudence précitee.
La cour d’appel de Paris a jugé en ce sens que les marchés amont de terminaison d’appel
d’Orange, SFR et Bouygues Télécom et le marché aval des services d’acheminement du
trafic «fixe vers mobile » des entreprises constituaient des marchés connexes (arrét
du 27 janvier 2011, Société francaise du radiotéléphone — SFR SA, 2010/08945, p. 11).

En second lieu, il existe au cas d’espece des circonstances particulieres justifiant
I’application des articles L. 420-2 du code de commerce et 102 TFUE.

En effet, Orange et SFR sont toutes deux des entreprises verticalement intégrées opérant
sur le marche de détail de la téléphonie mobile. Elles détiennent une position de monopole
sur les marchés amont de leurs terminaisons d’appel respectives. Cette situation permet
aux opérateurs de facturer aux autres opérateurs un prix de terminaison d’appel supra-
concurrentiel en s’alignant sur les tarifs maximum fixés par I’ARCEP, qui étaient, au cours
de la période en cause, significativement supérieurs aux codts réels encourus par les
opérateurs pour fournir la prestation de terminaison d’appel.

S’il existait des prestations substituables a la terminaison d’appel, replacant les opérateurs
dans une situation de concurrence en amont, les prix de terminaison d’appel convergeraient
au contraire vers les codts, de sorte qu’il n’y aurait aucune possibilité pour les opérateurs
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de pratiquer vis-a-vis de leurs concurrents des prix significativement et durablement
supérieurs aux colts encourus. Dans cette situation, les opérateurs de petite taille
pourraient commercialiser des offres d’abondance cross net en supportant des codts de
terminaison d’appel limités, proches des colts encourus en interne pour terminer les appels
on net. Les opérateurs de plus grande taille n’auraient alors pas intérét a commercialiser
des offres d’abondance on net car ces offres seraient moins attractives, toutes choses égales
par ailleurs, que celles des opérateurs de petite taille qui pratiqueraient des offres
d’abondance cross net.

Ainsi, en I’absence de position dominante en amont, qui permet aux opérateurs de facturer
un prix de terminaison d’appel supra-concurrentiel, les pratiques en cause ne seraient pas
susceptibles d’élever significativement les codts des concurrentes de plus petite taille ni
d’entrainer un effet d’éviction sur le marché de détail. C’est donc en raison de la position
dominante détenue par Orange et SFR sur le marché de la terminaison d’appel, combinée a
leurs parts de marché significatives sur le marché de détail de la téléphonie mobile, que les
pratiques de différenciation tarifaire mises en ceuvre par ces opérateurs sont susceptibles
d’affaiblir la concurrence sur le marché de détail en évincant ou en affaiblissant les
concurrents au moins aussi efficaces sur ce marché.

Par conséquent, le caractere abusif de la pratique de différenciation tarifaire mise en ceuvre
par Orange et SFR sur le marché de detail de la téléphonie mobile ne dépend pas,
contrairement a ce que soutiennent les parties mises en cause, de I’existence d’une position
dominante de ces entreprises sur ce dernier marché. La capacité a mettre en ceuvre de telles
pratiques d’éviction découle uniquement de la situation de monopole que détient
I’opérateur sur la prestation de terminaison des appels sur son réseau, associée a une part
de marché significative sur le marché de détail.

La détention d’une position dominante sur le marché de détail, comme c’était le cas dans la
décision n° 09-D-36 précitée, est uniquement de nature a aggraver les effets d’une pratique
de différenciation abusive, celle-ci étant alors susceptible de conduire a un renforcement de
la position dominante de I’opérateur en aval. Ainsi que I’avait souligné I’Autorité dans
cette decision: «la circonstance que [I’] opeérateur detient également une position
dominante sur le marché aval — celui de la fourniture des services aux consommateurs
finaux - est de nature a renforcer les effets de cet abus : la différenciation tarifaire peut
aussi étre I’un des leviers d’une stratégie visant a évincer ou discipliner les concurrents
sur le marché aval, d’autant plus efficacement que cette position est forte » (point 336).

Il résulte de ce qui précede que le lien entre les pratiques de différenciation tarifaire mises
en ceuvre par Orange et SFR sur le marché de détail de la téléphonie mobile et la position
dominante détenues par ces opérateurs sur les marchés amont de leurs terminaisons
d’appels respectives est établi.

f) Conclusion sur I’abus de position dominante

Il résulte de tout ce qui précéde que les pratiques de différenciation entre appels on net et
off net mises en ceuvre par Orange et SFR au travers de la commercialisation d’offres
d’abondance on net constituent des abus de la position dominante détenue par ces
opérateurs sur les marchés de leurs terminaisons d’appel respectives, contraires aux
dispositions des articles 102 TFUE et L. 420-2 du code de commerce.

Ces pratiques ont été mises en ceuvre a partir de mars 2005 s’agissant de SFR, et avril 2005
s’agissant d’Orange, dates auxquelles les offres d’abondance on net ont été respectivement
commercialisées par les deux opérateurs. Elles étaient encore en cours a la date de la
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notification de griefs du 5 aolt 2011, des lors que les offres d’abondance on net visées par
la notification de griefs comptaient encore des abonnés a cette date.

Ces pratiques sont de nature a porter atteinte au jeu de la concurrence sur le marché de
détail de la téléphonie mobile, en ce qu’elles tendent a renforcer plusieurs effets de club a
I’ceuvre sur ce marché. En effet, elles amplifient I’effet « tribu », correspondant a la
propension des proches a se regrouper aupres d’un méme opérateur, et, une fois celles-ci
constituees, verrouillent les tribus aupres de cet opérateur. Ceci a pour effet de restreindre
la fluidité du marché en entravant les changements entre les opérateurs en place et d’élever
des barriéres a I’entrée de nouveaux concurrents. Par ailleurs, les offres d’abondance on
net tendent a renforcer I’effet de « réseau » lié a la taille du parc d’abonnés des opérateurs,
obligeant les concurrents de petite taille a repliquer au moyen d’offres comportant une
composante d’abondance cross net. Or, les offres cross net entrainent une dégradation du
solde d’interconnexion des petits opérateurs, ce qui a pour effet d’élever leurs colts et
d’affaiblir leur capacité a animer la concurrence sur le marché.

Les entreprises mises en cause n’ont par ailleurs pas démontré que ces pratiques éetaient
objectivement justifiées ou indispensables a la réalisation de gains d’efficience I’emportant
sur leurs effets anticoncurrentiels et retransmis aux consommateurs.

3. SUR LES GRIEFS DE CISEAU TARIFAIRE

Par lettre en date du 13 mars 2008, les services d’instruction de I’Autorité de la
concurrence ont notifié a France Télécom et Orange ainsi qu’a SFR des griefs d’abus des
positions dominantes détenues par ces opérateurs sur les marchés de la terminaison des
appels sur leurs réseaux mobiles respectifs, contraires aux articles L. 420-2 du code de
commerce et 82 du traité CE. Ces griefs recouvrent les pratiques tarifaires mises en ceuvre
par Orange, d’une part, pour les gammes « Orange Classique » entre février 2006 et juin
2007 et « M6 Mobile by Orange » entre juin 2005 et juin 2007 et par SFR, d’autre part,
pour la gamme « SFR Essentiel » entre mai 2005 et juin 2007.

Les griefs notifiés le 13 mars 2008 portent donc sur une partie seulement des offres qui
viennent d’étre analysées, et visent des pratiques d’une durée inférieure a la période
couverte par la notification de griefs du 5 ao(t 2011. Des lors que ces faits ont déja été
qualifiés au regard des articles L. 420-2 du code de commerce et 102 TFUE, il est inutile
de rechercher s’ils peuvent recevoir une seconde qualification au titre des mémes
dispositions.

Il résulte de ce qui précéde qu’il n’y a pas lieu, dans les circonstances de I’espece, de
retenir les griefs notifiés le 13 mars 2008 a I’encontre des sociétés France Télécom, Orange
et SFR.

D. SURL’IMPUTABILITE DES PRATIQUES EN CAUSE
a) Rappel des principes

Il résulte d’une jurisprudence constante que les articles L. 420-2 du code de commerce et
102 TFUE visent les infractions commises par des entreprises.
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La jurisprudence a précise que la notion d’entreprise doit étre comprise comme désignant
une unité économique, méme si, du point de vue juridique, celle-ci est constituée de
plusieurs personnes physiques ou morales. C’est cette entité économique qui doit,
lorsqu’elle enfreint les regles de concurrence, répondre de cette infraction, conformément
au principe de responsabilité personnelle (voir, notamment les arréts de la Cour de justice
du 10 septembre 2009, Akzo Nobel e.a./Commission, C-97/08 P, et de la cour d’appel de
Paris du 29 mars 2012, Lacroix Signalisation e.a., n° 2011/01228, p. 18 et 20).

Ainsi, au sein d’un groupe de sociétés, le comportement d’une filiale peut étre imputé a la
societé mere notamment lorsque, bien qu’ayant une personnalité juridique distincte, cette
filiale ne détermine pas de fagon autonome son comportement sur le marché, mais applique
pour I’essentiel les instructions qui lui sont données par la société mere, eu egard en
particulier aux liens économiques, organisationnels et juridiques qui unissent ces deux
entités juridiques (arréts Akzo Nobel e.a./Commission, précité, point58, et Lacroix
Signalisation e.a., précité, pp. 18 et 19).

Dans le cas particulier ou une société mere détient, directement ou indirectement par le
biais d’une société interposée, la totalité ou la quasi-totalité du capital de sa filiale auteur
d’un comportement infractionnel, il existe une présomption selon laquelle cette sociéte
meére exerce une influence déterminante sur le comportement de sa filiale. Dans cette
hypothese, il suffit pour I’autorité de concurrence de rapporter la preuve de cette détention
capitalistique pour imputer le comportement de la filiale auteur des pratiques a la société
mere. Il est possible a la société mere de renverser cette présomption en apportant des
éléments de preuve susceptibles de demontrer que sa filiale détermine de fagon autonome
sa ligne d’action sur le marché. Si la présomption n’est pas renversee, I’Autorité de
concurrence sera en mesure de tenir la société mére pour solidairement responsable pour le
paiement de la sanction infligée a sa filiale (Akzo Nobel e.a./Commission, précite,
points 60 et 61, et Lacroix Signalisation e.a., précité, p. 19-20).

b) Application en I’espéce

Le grief d’abus de différenciation tarifaire a été notifié aux sociétés Orange France, en tant
qu’auteur des pratiques, et France Télecom, en sa qualité de société mere. Au cours de la
période en litige, Orange France était la filiale a 100% d’Orange SA, elle-méme détenue a
100% par la societé France Télécom.

En vertu des regles d’imputabilité exposées plus haut, il convient d’imputer les pratiques a
la société Orange France en tant qu’auteur des pratiques ainsi qu’a la société France
Télécom en sa qualité de société mere pour le comportement infractionnel de sa filiale. Sur
ce dernier point, France Télecom n’a pas contesté sa responsabilité ni, partant, fait valoir
d’arguments visant a renverser la présomption d’imputabilité rappelée ci-dessus.

E. SUR LES SANCTIONS

Le | de I'article L.464-2 du code de commerce et I’article 5 du réglement n°® 1/2003
habilitent I’ Autorité a imposer des sanctions pécuniaires aux entreprises et aux organismes
qui se livrent a des pratiques anticoncurrentielles interdites par les articles L. 420-1 et
L. 420-2 du code de commerce ainsi que 101 et 102 TFUE.
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Aux termes du quatriéme alinéa du | de I’article L. 464-2 du code de commerce « (S)i le
contrevenant n’est pas une entreprise, le montant maximum de la sanction est de 3 millions
d’euros. Le montant maximum de la sanction est, pour une entreprise, de 10 % du montant
du chiffre d’affaires mondial hors taxes le plus élevé au cours d’un des exercices clos
depuis I’exercice précédant celui au cours duquel les pratiques ont été mises en ceuvre. Si
les comptes de I’entreprise concernée ont été consolidés ou combinés en vertu des textes
applicables a sa forme sociale, le chiffre d’affaires pris en compte est celui figurant dans
les comptes consolidés ou combinés de I’entreprise consolidante ou combinante ».

Par ailleurs, le troisieme alinéa du | de I’article L. 464-2 du code de commerce prévoit que
« les sanctions pécuniaires sont proportionnees a la gravité des faits reprochés, a
I’importance du dommage causé a I’économie, a la situation individuelle de I’organisme
ou de I’entreprise sanctionné ou du groupe auquel I’entreprise appartient et a I’éventuelle
réitération de pratiques prohibées par le (titre VI du livre IV du code de commerce). Elles
sont déterminées individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de
facon motivée pour chaque sanction ».

En I’espéce, I’ Autorité appréciera ces criteres 1égaux selon les modalités pratiques décrites
dans son communiqué du 16 mai 2011 relatif a la méthode de détermination des sanctions
pécuniaires.

France Télécom, Orange et SFR ont été mis en mesure de formuler des observations sur les
principaux éléments de droit et de fait du dossier susceptibles, selon les services
d’instruction, d’influer sur la détermination de la sanction pouvant lui étre imposée. La
présentation de ces différents éléments par les services d’instruction ne préjuge pas de
I’appréciation du collége sur les déterminants de la sanction, qui releve de sa seule
deélibération.

1. SUR LA VALEUR DES VENTES

Le montant pertinent de la valeur des ventes réalisées par chacune des entreprises mises en
cause des services en relation avec les infractions commises pourra étre utilement retenu
comme assiette de leurs sanctions respectives.

Certes, le code de commerce, en ne se référant pas au chiffre d’affaires lié au secteur ou au
marché en cause, mais uniquement au chiffre d’affaires mondial consolidé ou combing,
n’impose pas a I’Autorité de procéder de la sorte (arrét de la Cour de cassation du
13 mai 1997, Société frangaise de transports Gondrand freres, n° 95-16378). Pour autant,
ce paramétre constitue généralement une référence appropriée et objective permettant de
proportionner au cas par cas I’assiette de la sanction a la réalité économique de I’infraction
en cause, et plus précisément a son ampleur ainsi qu’au poids relatif sur le secteur concerné
de chacune des entreprises qui y a participé (voir, en ce sens, arrét de la cour d’appel de
Paris du 11 octobre 2012, Entreprise H. Chevalier Nord e.a., n° 2011/03298, p. 72 ; voir
également arrét de la cour d’appel de Paris du 29 mars 2012, Lacroix Signalisation e.a.,
n° 2011/01228, pp. 37 et 38), comme cela ressort aussi de la jurisprudence constante des
juridictions de I’Union (arréts de la Cour de justice du 7 juin 1983, Musique diffusion
frangaise/Commission, 100/80, Rec. p. 1825, points 119 a 121, du 3 septembre 2009,
Papierfabrik August Koehler e.a./Commission, C-322/07 P, C-327/07 P et C-338/07 P,
Rec. p. I-7191, point 114).

Le marché de détail retenu au cas d’espece est celui des services de téléphonie mobile a
destination d’une clientele résidentielle en France métropolitaine (point 376 ci-dessus),
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dans la mesure ou c’est sur ce marché qu’ont été appréhendés les effets actuels ou
potentiels des pratiques faisant I’objet de la notification des griefs. Toutefois, ne sont
concernées par les pratiques mises en cause que les offres d’abondance on net
commercialisées par Orange et SFR au cours de la période. En outre, une partie de ces
offres est en réalité souscrite par une clientele professionnelle et n’a donc pas a étre incluse
dans les ventes affectées. Pour chacune des deux entreprises mises en cause, ne seront donc
prises en considération que les ventes des offres d’abondance on net réalisées aupres de la
clientele des particuliers.

Les donneées présentes au dossier ne permettent pas de déterminer avec certitude la part des
ventes issues de la commercialisation des offres d’abondance on net aupres de la clientéle
résidentielle dans le chiffre d’affaires total issu de la commercialisation des offres en
cause. Dans ces conditions et au vu des éléments communiqués par Orange, il sera
appliqué un abattement, favorable aux parties, de 20% sur la valeur des ventes de
I’ensemble des offres en cause, a I’exception des offres d’Orange et de SFR labellisées
« Pro », pour lesquelles I’abattement sera porté a 50% du chiffre d’affaires issu de la
commercialisation des offres en cause.

Par ailleurs, le dernier exercice comptable complet de participation a I’infraction ne
constitue manifestement pas une référence représentative au cas d’espéce, deés lors que les
offres d’abondance on net en litige ont cessé d’étre commercialisées par SFR en mars 2008
et par Orange en avril 2008. Si certains abonnés ont conservé I’offre souscrite, le montant
de la valeur des ventes résultant de ces abonnements a significativement chuté par rapport
aux années 2006 a 2008, correspondant a la période pendant laquelle ces offres
constituaient le standard du marché.

Dans ces circonstances, sera retenue la moyenne de la valeur des ventes réalisées par
chacune des entreprises en cause au cours des années 2006 et 2007, qui correspondent aux
exercices comptables complets de la période de commission des pratiques pendant laquelle
les offres d’abondance on net constituaient le standard du marché.

Au vu des considérations qui précedent, le tableau ci-dessous récapitule les valeurs des
ventes servant d’assiette a la sanction individuelle de chacune des entreprises en cause :

Valeur des ventes (en euros)

Entreprise Valeur des ventes
Orange 1423 266 000
SFR 1194 700 000

2. SUR LA DETERMINATION DU MONTANT DE BASE

En application du | de I’article L. 464-2 du code de commerce, le montant de base de la
sanction imposée a chacune des entreprises en cause sera déterminé en fonction de la
gravité des faits et de I’importance du dommage causé a I’économie, criteres qui se
rapportent tous deux aux pratiques constatées. Les appréciations de I’Autorité a cet égard
trouveront une traduction chiffrée dans le choix d’une proportion de la valeur des ventes
retenue pour chaque entreprise en cause, démarche qui, comme indiqué plus haut,
permettra de proportionner I’assiette de la sanction a la réalité économique des infractions,
d’une part, et au poids relatif sur le secteur concerné de chacun des participants, d’autre
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part. L’ Autorité procédera ensuite a I’appréciation de la situation de chaque entreprise et sa
contribution personnelle aux pratiques (arrét de la cour d’appel de Paris du
11 octobre 2012, précité, p. 68).

La durée des pratiques, qui constitue un facteur pertinent pour apprécier tant la gravité des
faits (arrét de la Cour de cassation du 30 mai 2012, Orange France, n° 11-22144) que
I’importance du dommage causé a I’économie (arrét de la Cour de cassation du
12 juillet 2011, Lafarge ciments e.a., n® 10-17482 et 10-17791), fera I’objet d’une prise en
compte sous ces deux angles selon les modalités pratiques décrites dans le communiqué du
16 mai 2011 précite.

a) Sur la proportion de la valeur des ventes
Sur la gravité des faits

Arguments des parties

France Télécom et Orange soutiennent que les pratiques ne seraient pas graves en soi des
lors qu’elles ne relevent pas de la catégorie des pratiques par nature injustifiables. Elles
prétendent qu’il ne pourrait étre estimé que les pratiques créent une dynamique d’exclusion
sans que ne soit démontré leur impact concret sur I’intensité de la concurrence. Elles
invoquent, par ailleurs, I’absence de précédent et le caractére bénéfique des offres en cause
pour le consommateur.

SFR indique que sa position dominante sur le marché amont de la terminaison d’appel
résulte d’une définition trés constructive du marché concerné. Elle fait valoir qu’aucun
élément du dossier ne permet de penser qu’elle aurait recherché un quelconque effet
anticoncurrentiel en commercialisant les offres en cause. Elle soutient que les pratiques
sont intervenues sur un marché dynamique et concurrentiel et qu’aucun affaiblissement de
Bouygues Télécom ne leur serait imputable.

Appréciation de I’Autorite

L’ Autorité apprécie la gravité des faits de fagon objective et concrete, au vu de I’ensemble
des éléments pertinents du cas d’espece. La nature concrete des infractions en cause et la
nature des produits concernés seront ici prises en compte. Ces éléments étant communs aux
deux infractions commises respectivement par I’entreprise formée par Orange France et
France Télécom, d’une part, et par SFR, d’autre part, elles feront I’objet d’une analyse
unique.

S’agissant tout d’abord de la nature des infractions en cause, appréhendées dans le contexte
concret dans lequel elles sont intervenues, les pratiques de différenciation tarifaire entre
appels on net et off net mises en ceuvre par Orange et SFR étaient, ainsi qu’il a été exposé
dans les développements relatifs a la qualification des pratiques, de nature a limiter la
fluidité du marché de détail de la teléphonie mobile et a élever les colts des concurrents,
affaiblissant ainsi la concurrence émanant des opérateurs de plus petite taille et renforcant
les barriéres a I’entrée sur le marché. Elles étaient susceptibles d’exposer, a terme, les plus
petits opérateurs a une éviction du marché.

Il convient toutefois de souligner que les pratiques de différenciation tarifaire n’ont pas
nécessairement pour effet d’empécher les concurrentes des entreprises en cause de
proposer leurs services de maniére rentable. Tout en revétant un caractere de gravité
certain, elles se distinguent donc de pratiques d’exclusion emportant un effet mécanique et
automatique d’exclusion des concurrents, qui sont traditionnellement qualifiées par les
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autorités de concurrence et par les juridictions européenne et nationale de graves, voire trés
graves lorsqu’elles sont mises en ceuvre par une entreprise en situation de quasi-monopole
(voir, s’agissant de pratiques de compression des marges aboutissant a la constatation
d’une marge négative, les décisions précitées de la Commission européenne du 21 mai
2003, confirmée par les arréts précités du Tribunal de I’Union du 10 avril 2008, Deutsche
Telekom/Commission, point 310 et de la Cour de justice du 14 octobre 2010, Deutsche
Telekom/Commission, point 275, et du 4 juillet 2007, confirmée par I’arrét précitée du
Tribunal de I’Union du 29 mars 2012, Telefonica SA/Commission, points 382 et s., ainsi
que la décision de I’ Autorité de la concurrence n° 09-D-36 précitée, point 448).

S’agissant ensuite de la nature des produits concernés, il convient de relever que, compte
tenu du taux de pénétration des téléphones mobiles en France métropolitaine au cours de la
période en cause, qui est passé de 70% en 2005 a pres de 100% en 2010 (voir point 51
ci-dessus), ces produits, sans étre des biens de premiére nécessité, sont devenus des
produits d’usage courant. Au cours de la période considérée, c’est-a-dire depuis 2005 et
jusgu’a ce jour, les services de téléphonie mobile représentaient ainsi une dépense quasi
contrainte dans le budget des ménages. Cet élément est de nature a renforcer la gravité
concrete des infractions commises.

Les arguments invoqués par les mises en cause pour nier la gravité de leurs pratiques ne
sont pas de nature a remettre en cause ces appréciations.

En premier lieu, France Télécom et Orange ne peuvent valablement se prévaloir d’une
absence de précedent en matiere de différenciation tarifaire. En effet, le Conseil de la
concurrence avait affirmé des 2002 qu’une pratique de différenciation tarifaire entre appels
on net et off net était susceptible d’étre constitutive d’un abus de position dominante
contraire aux dispositions des articles L. 420-2 du code de commerce et 82 CE, devenu 102
TFUE (decision n°02-D-69 du 26 novembre 2002 précitée). Cette analyse a eté
constamment confirmée par la suite, notamment dans le cadre de la décision n° 04-MC-02
du 9 décembre 2004 précitée, prise au stade des mesures conservatoires, et entiérement
confirmée par I’arrét de la cour d’appel de Paris du 28 janvier 2005, intervenu quelques
semaines avant le lancement des offres d’abondance on net en litige.

En deuxiéme lieu, contrairement a ce que soutiennent les entreprises mises en cause,
I’analyse des effets concrets des pratiques ne releve pas de I’appréciation de la gravité des
faits, mais de celle de I’importance du dommage cause a I’économie, dont elle ne constitue
du reste qu’une composante.

En troisieme lieu, France Télécom et Orange ne sont pas fondées a soutenir que les
pratiques seraient bénéfiques pour le consommateur des lors que, ainsi qu’il a été exposé
ci-dessus (points 568 et s.), il n’a pas été démontré qu’elles seraient objectivement
justifiées ou qu’elles produiraient des gains d’efficacité substantiels neutralisant les effets
anticoncurrentiels en résultant.

Eu égard a I’ensemble des considérations qui précedent, les pratiques de différenciation
tarifaire entre appels on net et off net mises en ceuvre par Orange et SFR peuvent étre
regardées comme revétant un caractére certain de gravité, méme si elles sont moins graves
que des pratiques conduisant a I’exclusion mécanique des concurrents du marché.
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Sur I’'importance du dommage causeé a I’économie

Arguments des parties

France Télécom et Orange font valoir qu’il ne peut étre considéré que I’ensemble du
marché résidentiel métropolitain a été affecté des lors que les offres prépayées, les forfaits
bloques et I’ensemble des forfaits n’incluant pas d’abondance on net n’étaient pas
concernés par les pratiques. SFR fait valoir pour sa part que le marché affecté par les
pratiques est bien le marché de détail de la téléphonie mobile accessible a une clientéle
résidentielle.

Par ailleurs, selon France Télécom et Orange, aucun dommage a I’économie ne pourrait
étre démontré compte tenu de la croissance des parts de marché des opérateurs concurrents,
de I’absence d’effet de conquéte et de verrouillage des offres en cause, de I’absence
d’affaiblissement de la situation concurrentielle de Bouygues Télécom. Elles soutiennent
que la régulation asymétrique des tarifs de terminaison d’appel par I’ARCEP a compensé
les effets pour cet opérateur des offres d’abondance on net en litige. SFR allégue pour sa
part que les offres en cause auraient induit une dynamique concurrentielle en donnant
naissance a des produits plus performants, avec la commercialisation des offres cross net.
Elle fait valoir qu’il n’est pas démontré qu’elles auraient privé Bouygues Télécom de
ressources et qu’il convient également de tenir compte des effets positifs des pratiques
pour les consommateurs, et notamment de la réduction de la facture mensuelle des
abonnés.

Bouygues Télécom soutient au contraire que I’importance du dommage a I’économie
résulte de I’ampleur des infractions, les offres concernées constituant le cceur de gamme
des opérateurs en cause et ayant affecté les segments du marché des offres postpayees
comme des offres prépayées. Elle indique que les parts de marché cumulées des deux
opérateurs atteignaient 80% au cours de la période en litige. Elle indique par ailleurs que la
taille du marché affecté est particulierement importante, le volume des services
d’interconnexion atteignant 53,9 milliards de minutes, soit 2,1 milliards d’euros au
quatrieme trimestre 2011, le parc d’abonnés étant quant a lui passé de 48 millions en 2005
a 68,5 millions de clients en 2011 et les revenus des services mobile de 4,1 milliards
a 4,7 milliards d’euros au cours de la méme période. Elle soutient que les offres en cause
ont eu un effet important sur I’acquisition et la fidélisation des clients, qu’elles ont conduit
a un affaiblissement sensible et irréversible de sa situation concurrentielle et qu’elles ont
constitue des freins au dynamisme et a I’innovation sur le marché.

Appréciation de I’Autorité

Le critére légal de I'importance du dommage causé a I’économie ne se confond pas avec le
préjudice qu’ont pu subir les victimes des pratiques en cause, mais s’apprécie en fonction
de la perturbation générale qu’elles sont de nature a engendrer pour I’économie (voir, par
exemple, arrét de la cour d’appel de Paris du 8 octobre 2008, SNEF, n° 2007/18040, p. 4).

L’Autorité, qui n’est pas tenue de chiffrer précisément le dommage causé a I’économie,
doit procéder a une appréciation de son existence et de son importance, en se fondant sur
une analyse aussi compléete que possible des éléments du dossier et en recherchant les
différents aspects de la perturbation générale du fonctionnement normal de I’économie
engendrée par les pratiques en cause (arréts de la cour d’appel de Paris du 30 juin 2011,
Orange France, n° 2010/12049, p. 5, qui a fait I’objet d’un pourvoi rejeté par arrét de la
Cour de cassation du 30 mai 2012, précité, et du 26 janvier 2012, Beauté Prestige
International e.a., n°® 2012/23945, p. 89). L’existence du dommage a I’économie ne saurait
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donc étre présumée (arrét de la Cour de cassation du 7 avril 2010, Orange France e.a.,
n° 09-12984, 09-13163 et 09-65940).

En se fondant sur une jurisprudence établie, I’Autorité tient notamment compte, pour
apprécier I’incidence économique de la pratique en cause, de I’'ampleur de I’infraction,
telle que caractérisée, entre autres, par sa couverture géographique ou par la part de marché
cumulée des participants sur le secteur ou le marché concerné, de sa durée, de ses
conséquences conjoncturelles ou structurelles, ainsi que des caractéristiques économiques
pertinentes du secteur ou du marché concerné (voir, par exemple, arréts de la cour d’appel
de Paris du 30 juin 2011, précité, p. 5 et du 26 janvier 2012, precité, p. 89 ; voir également,
en ce sens, arrét de la Cour de cassation du 30 mai 2012, précité). Les effets tant avérés
que potentiels de la pratique peuvent étre pris en considération a ce titre (voir, en ce sens,
arrét de la Cour de cassation du 28 juin 2005, Novartis Pharma, n° 04-13910).

Pour une infraction donnee, il est de jurisprudence constante que I’importance du
dommage causé a I’économie s’apprécie de facon globale, c’est-a-dire au regard de
I’action cumulée de tous les participants a cette infraction, sans qu’il soit besoin
d’identifier la part imputable a chacun d’entre eux pris séparément (arréts de la Cour de
cassation du 18 fevrier 2004, CERP e.a., n° 02-11754, et de la cour d’appel de Paris du
17 septembre 2008, Coopérative agricole L’ardéchoise, n° 2007/10371, p. 6).

Lorsque, comme en I’espéce, I’Autorité examine dans une seule et méme décision deux
abus de position dominante de méme nature, mais mis en ceuvre par des opérateurs
différents, elle apprécie, en principe, de maniére séparée I’importance du dommage causé
par chacune de ces infractions. Au cas d’espéce, la différence entre I’importance du
dommage causé par I’infraction commise par Orange et celle commise par SFR est
principalement fonction de la différence entre les parts de marché de chacun des deux
opérateurs. En effet, I’incidence de I’effet de verrouillage de la clientéle résultant de
I’amplification de I’effet « tribu », et, surtout, de I’effet de club statistique est d’autant plus
grande que le parc d’abonnés de I’opérateur est important. Cependant, la part de marché de
SFR, certes plus faible que celle d’Orange (36% contre 47% en parc en 2005), était trés
élevée au cours de la période en cause. En conséquence, I’amplification de I’effet « tribu »
et de I’effet de club statistique résultant des pratiques mises en ceuvre par SFR n’apparait
pas significativement plus faible que pour Orange. En outre, cette différence entre les parts
de marché des opérateurs et, plus généralement de poids économique des deux infractions,
est déja prise en compte a suffisance de droit au niveau de la valeur des ventes retenue
comme assiette de leur sanction respective. Les autres éléments d’appréciation de
I’importance du dommage causé a I’économie, présentes ci-apres, sont communs a
chacune des deux infractions commises par les entreprises.

+ En ce qui concerne I’ampleur des pratiques

Les pratiques ont affecté le fonctionnement du marché de détail de la téléphonie mobile a
destination de la clientéle résidentielle en France métropolitaine, dont le chiffre d’affaires
était, en 2007, derniere année complete de commercialisation des offres on net en litige,
d’environ 15 milliards d’euros. Contrairement a ce que soutiennent France Télécom et
Orange, I’ensemble du marché de la clientéle résidentielle a bien été concerné par les
pratiques, et non la seule clientele des offres d’abondance on net en litige. En effet, le
verrouillage de la clientéle résultant de la mise en ceuvre des pratiques s’est etendu aux
interlocuteurs des clients des offres on net, dont certains disposaient d’offres prépayées ou
de comptes bloqués. Ainsi qu’il a été exposé ci-dessus (point 479), ceci a notamment eté
mis en évidence par I’observation des conséquences pour les clients des forfaits « Zap » et
« Mobicarte » d’Orange choisis comme numéros favoris par un proche abonné a une offre
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d’abondance de cet opérateur, qui ont connu une baisse significative du volume de leurs
appels sortants et une hausse paralléle du volume de leurs appels entrants.

Au cours de la période de commercialisation de ces offres, entre 2005 et 2008, les parts de
marché en parc d’Orange et SFR s’élevaient respectivement a 45 % et 35 % en moyenne
et leurs parts de marché en valeur & 41 % et 38 % en moyenne>’.

Par ailleurs, les pratiques ont affecté le ceeur des offres postpayées d’Orange et de SFR
entre le premier trimestre 2005 et le premier trimestre 2008, principal vecteur de conquéte
et de fidélisation des abonnés. Au cours de cette période, la clientele résidentielle d’Orange
et de SFR souhaitant souscrire un forfait postpaye n’avait pas d’autre choix que les offres
d’abondance on net proposées par ces opérateurs. L’importance de la valeur des ventes
issue de leur commercialisation dans le chiffre d’affaires réalisé dans ce secteur reflete le
caractére essentiel des forfaits d’abondance on net dans I’offre de téléphonie mobile des
deux opeérateurs au cours de la période en cause. Le chiffre d’affaires d’Orange issu de la
commercialisation des offres on net litigieuses s’élevait en 2007 a 43% de son chiffre
d’affaires issu de la vente de services de téléphonie mobile a destination d’une clientele
résidentielle. Le chiffre d’affaires réalisé la méme année par SFR a raison de la
commercialisation des offres on net litigieuses s’élevait a 34% de son chiffre d’affaires
issu de la vente de services de téléphonie mobile a destination d’une clientéle résidentielle.

Méme en tenant compte du fait que certaines de ces offres étaient souscrites par une
clientele professionnelle, ce qui a d’ores et déja donné lieu a I’application par I’ Autorité
d’un abattement forfaitaire au stade de la définition de la valeur des ventes des entreprises
retenues comme assiette de leurs sanctions respectives, la proportion du chiffres d’affaires
lié a la commercialisation des offres en cause auprés de la clientéle résidentielle demeure
une part importante du chiffre d’affaires réalisé par ces sociétés.

¢ En ce qui concerne les caractéristiques économiques du secteur

Afin d’apprécier I'importance du dommage causé a I’économie, I’Autorité s’attache a
prendre en compte les caractéristiques économiques objectives du secteur en cause, dans la
mesure ou ces derniéres sont de nature a influer sur les conséquences conjoncturelles ou
structurelles des pratiques.

Trois caractéristiques du marché de la téléphonie mobile résidentiel au cours de la période
en cause sont de nature a avoir accru le dommage causé a I’économie par la mise en ceuvre
des pratiques d’Orange et de SFR.

En premier lieu, les pratiques ont été mises en ceuvre sur un marché qui pouvait alors étre
qualifié de peu dynamique, ainsi qu’il a été exposé dans la partie relative aux
« constatations » ci-dessus (point 63). C’est ainsi que la Commission européenne, dans ses
rapports annuels sur le marché unique européen des services de communications
électroniques, a conclu que le marché francais de la téléphonie mobile se caractérisait par
son dynamisme limité®. Un niveau élevé des prix de détail et une stabilité des parts de
marché des trois opérateurs de réseau qui se partageaient I’essentiel du marché ont pu
notamment étre observés. Dans ce contexte, les infractions, qui se traduisaient par un
important verrouillage de la clientele, ont eu pour effet d’accroitre encore la rigidité d’un
marché déja caractérisé par la faible intensité de la concurrence qui s’y exercait.

%0 Source : exploitation des réponses des opérateurs aux questionnaires adressés par les services d’instruction
de I’Autorité.

5! Progress Report on the Single European Electronic Communications Market 2008 et 2009 des 24 mars
2009 et 25 ao(t 2010 précités.
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Par ailleurs, des pratiques conduisant a I’élévation des codts des concurrents de petite
taille, qui nuisent a la capacité de ces derniers a exercer une pression concurrentielle sur le
marché, sont particulierement dommageables dés lors que qu’ils sont precisement les
mieux a méme d’animer la concurrence dans le contexte d’un marché peu concurrentiel.

En deuxiéme lieu, il a éte relevé que le marché de la téléphonie mobile résidentiel était
devenu principalement un marché de renouvellement (changement d’opérateur et/ou de
terminal) et non plus un marché de primo-accédants (point 64). Toute pratique emportant
un accroissement des codts de sortie de la clientéle est dans un tel contexte d’autant plus a
méme d’accroitre le dommage causé a I’économie qu’elle porte atteinte au principal
facteur de fluidité du marché en nuisant significativement a la capacité des opérateurs de
conquerir les abonnés de leurs concurrents.

En troisieme lieu, le marché était également caractérisé par I’importance et I’augmentation
constante du parc d’abonnés sous engagement, passeé de 73% au quatrieme trimestre 2005 a
80% au deuxieme trimestre 2008 (point 67). Cette circonstance, qui conduit a élever les
colts de changement d’opérateur pour les abonnés, a pour conséquence de réduire
sensiblement le caractére « contestable » du marché, en augmentant les colts d’acquisition
encourus par les opérateurs souhaitant conquerir les abonnés de leurs concurrents. Elle
renforce donc encore la difficulté pour les opérateurs de conquérir des « tribus » entieres,
et donc I’ampleur du verrouillage induit par les offres d’abondance on net.

Par ailleurs, le fait de proposer aux consommateurs des communications illimitées on net
vers des numéros favoris ou sur des plages horaires a eu pour conséquence une
augmentation notable des communications vers ces numéros ou plus genéralement vers le
réseau propre de I’opérateur (points 232 et s.), ce qui témoigne d’une sensibilité réelle des
consommateurs aux prix des communications. Dans un tel contexte de sensibilité aux prix,
les offres on net ont vu leur attractivité et donc leur pouvoir de conquéte renforcés. Les
consommateurs attirés par ces offres ont ensuite subi I’effet de verrouillage précédemment
décrit.

¢ En ce qui concerne les conséquences conjoncturelles et structurelles des
pratiques

Les conséquences des pratiques sur I’intensité de la concurrence sur le marché de détail de
la téléphonie mobile a destination de la clientele résidentielle et sur les consommateurs ont,
pour la plupart, déja été présentées dans la partie « qualifications » ci-dessus.

En premier lieu, les offres d’abondance on net ont eu pour conséquence de nuire a la
fluidité du marché, en favorisant le regroupement des proches auprés d’un méme
opérateur, puis en dissuadant les membres de ces groupes de choisir un autre opérateur,
méme si ce dernier commercialise des offres aussi attractives, voire plus attractives, telles
que des offres d’abondance cross net.

En effet, changer d’opérateur pour un abonné entraine des conséquences négatives pour les
membres de son entourage restés fidéles a I’opérateur d’origine, en leur faisant perdre la
possibilité de I’appeler en profitant de I’éventuelle composante d’abondance on net des
différentes offres souscrites par les membres du groupe. Ainsi, un abonné qui souhaite
changer d’opérateur sans faire perdre a son entourage le bénéfice de I’abondance doit
changer de réseau en méme temps que les autres membres de sa « tribu », ce qui induit le
plus souvent d’importants colts de sortie, du fait de la disparité des dates d’échéance des
contrats et des durées d’engagement des membres du groupe.
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Ce verrouillage est d’autant plus important qu’il concerne tant les membres de la tribu qui
disposent d’une offre d’abondance on net que ceux qui n’ont pas souscrit une telle offre
mais dont certains des proches I’ont fait. En effet, en changeant d’opérateur, un abonné qui
disposerait d’un forfait bloqué, d’une offre prépayée ou encore d’une autre offre sans
abondance on net prive ses proches qui bénéficient d’une offre d’abondance on net de la
possibilité de le joindre en bénéficiant de leur avantage tarifaire. Les pratiques de
différenciation en litige ont donc conduit a une augmentation sensible des codts de sortie
auxquels sont exposés les consommateurs pour résilier leurs offres.

Cet effet de verrouillage de la clientéle accentue les contraintes auxquelles font déja face
les abonnés pour changer d’opérateur, notamment en termes d’engagement. Les pratiques
ont donc pour conséquence de nuire a la capacité des consommateurs de faire jouer la
concurrence entre les opérateurs et donc de profiter d’offres attractives des opérateurs
concurrents. L’ importance de cet effet de verrouillage est illustrée par la faiblesse du taux
de résiliation des clients utilisant la composante d’abondance on net de leur forfait par
rapport a celui de I’ensemble de la clientéle des opérateurs, ce qui témoigne de la difficulté
éprouvée par ces clients pour changer d’opérateur (points 484 et s.). Il a notamment été
observé que le taux de «churn» des clients des offres Classique 2 heures utilisant
effectivement la composante d’abondance de leur offre est seize fois inférieur a celui de
I’ensemble des clients d’Orange, celui des clients des offres Classique 4 heures utilisant
effectivement la composante d’abondance de leur offre étant quant a lui neuf fois inférieur
au taux de « churn » mensuel moyen des clients d’Orange.

Par ailleurs, il convient de relever que cette moindre capacité des consommateurs a faire
jouer la concurrence a aussi diminué pour Orange et SFR I’intensité des efforts nécessaires
pour conserver leur clientéle abonnée aux offres d’abondance on net. A cet égard, la
commercialisation des offres d’abondance on net a eu pour conséquence probable de
retarder la commercialisation d’offres cross net par Orange et SFR, offres plus
avantageuses, car moins contraintes en termes d’usages, pour le consommateur.

En deuxiéme lieu, les pratiques de différenciation en litige ont contribué a affaiblir la
capacité des opérateurs de plus petite taille a animer la concurrence, créant ainsi un
dommage pour I’ensemble des clients sur le marché.

Les petits opérateurs ont tout d’abord di faire face a une élévation de leurs codts
d’acquisition de clientéle, afin de compenser I’augmentation des codts de sortie encourus
par les clients des abonnés aux offres on net d’Orange et de SFR.

Ensuite, en ce qui concerne Bouygues Télécom, celui-ci a fait le choix de commercialiser
I’offre d’abondance cross net « Neo » en 2006 afin de proposer aux consommateurs une
offre aussi attractive, voire plus attractive, que les offres d’abondance on net d’Orange et
de SFR. Cette offre comprenait une composante d’abondance cross net, élément nécessaire
d’attractivité compte tenu du différentiel de parc d’abonnés entre Bouygues Télécom d’une
part, SFR et Orange d’autre part. Ainsi que cela a été décrit précédemment (voir point 533
et s. ci-dessus), ce choix de Bouygues Telécom a dégradé son solde d’interconnexion de
prés de 600 millions d’euros, du fait de I’augmentation de son trafic sortant off net,
correspondant a une augmentation des charges de terminaison d’appel versées a Orange de
prés de 270 millions d’euros et de 323 millions d’euros s’agissant des charges versées a
SFR. Certes, I’augmentation des dépenses de terminaison d’appel ainsi mises en évidence
n’est pas, ainsi qu’il a déja été souligné, nécessairement attribuable dans son entier a la
commercialisation des offres on net d’Orange et de SFR, mais reléve pour partie d’un
choix commercial de Bouygues Télécom. Il n’en demeure pas moins, méme s’il n’est pas
possible de quantifier précisement la part de déficit subi du fait de la mise en ceuvre des
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pratiques de différenciation, qu’il résulte pour partie de la mise en ceuvre de ces pratiques
et était de nature a peser fortement sur la marge de I’opérateur. L’élévation des colts subie
par Bouygues Télécom, qui était au moment des faits le plus petit opérateur du marché et
le mieux a méme d’y animer la concurrence, a donc dégradé significativement son aptitude
a concurrencer efficacement Orange et SFR.

Par ailleurs, les pratiques en litige ont également engendré une rétention du trafic off net
d’Orange et de SFR au déetriment de leurs concurrents. Malgré la baisse parallele des flux
de trafic off net des opérateurs concurrents liée a la migration de leurs clients vers Orange
et SFR, il a été démontré que la rétention de trafic off net liée a la mise en ceuvre des
pratiques de différenciation était bien de nature a se traduire par une dégradation du solde
d’interconnexion des autres opérateurs, méme s’il est impossible d’en quantifier
précisément I’ampleur (point 554 ci-dessus). Cette perte de recettes subie par les
opérateurs concurrents, et notamment par Bouygues Télécom, a donc également pesé sur
leur capacité a animer la concurrence sur le marché.

Certes, la détérioration du solde d’interconnexion de Bouygues Télécom a fait I’objet
d’une compensation partielle par I’ARCEP a partir du ler janvier 2008, dans la mesure ou
celle-ci était subie par I’opérateur du fait de la nécessité pour lui de commercialiser des
offres cross net en réplique aux offres on net d’Orange et de SFR. Cette compensation a
pris la forme du maintien de I’asymeétrie tarifaire entre les plafonds de terminaison d’appel
imposes aux trois opérateurs (décisions de I’ARCEP n° 07-0810 du 4 octobre 2007 et du
Conseil d’Etat du 24 juillet 2009 précitées). Il n’en résulte pas pour autant que cette
compensation a atténué I’importance du dommage causé a I’économie dans son ensemble.
En effet, elle n’a limité que tres tardivement, et de maniére partielle, I’effet d’élévation des
colits auquel Bouygues Télécom a da faire face. Elle a été appliquée aprés le 1% janvier
2008, pres de deux ans aprés le début de la commercialisation des offres « Neo », et peu
avant le lancement des offres cross net d’Orange et de SFR. Elle n’a donc pas prévenu
I’affaiblissement de la situation concurrentielle de Bouygues Télécom entre 2005 et 2008,
période pendant laquelle les offres d’abondance on net en litige constituaient le standard du
marché et étaient donc les plus @ mémes de distordre la concurrence sur celui-ci. En outre,
I’asymeétrie tarifaire s’est nécessairement traduite par un surcroit de charges de terminaison
d’appel versees par Orange et SFR a leur concurrent, de nature a peser a son tour sur la
formation des prix de détail des offres de ces opeérateurs.

Enfin, en ce qui concerne les MVVNOs, ces derniers n’ont pu proposer que tardivement des
offres d’abondance, du fait du niveau de la tarification des appels par les opérateurs hotes.
Cette circonstance a obéré leur développement auprés de la frange de clientele qui
valorisait I’abondance, alors méme que celle-ci constituait le cceur de I’offre de services
postpayés des opérateurs de réseau. Cela a conduit a limiter I’intensité concurrentielle sur
ce segment de marché et a plus globalement nui a la compétitivité des MVNOs qui, parce
que leurs volumes d’abonnés et de trafic se sont trouvés réduits, n’ont pu négocier avec
leur opérateur hote des conditions d’hébergement aussi avantageuses qu’elles I’auraient pu
en I’absence de mise en ceuvre des pratiques.

En dernier lieu, pour les mémes raisons qu’exposees precédemment pour I’appréciation de
la gravité des pratiques (point 625), il convient d’écarter I’argument des mises en cause
selon lequel les pratiques de différenciation seraient bénéfiques pour le consommateur dés
lors qu’Orange et SFR n’ont pas démontré I’existence et I’étendue de ces avantages au
moyen d’éléments de preuve répondant aux exigences enoncees par la jurisprudence.

A cet égard, méme si, ainsi que I’indique SFR, une réduction de la facture payée par les
abonnes a ses offres d’abondance on net - réduction dont elle ne justifie au demeurant pas
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le montant - avait en effet pu étre constatée, celle-ci résulterait d’un effet de descente en
gamme qui n’est attribuable qu’au fait que ces offres comportaient une composante
d’abondance, mais pas a celui que I’avantage tarifaire en résultant était réserve aux seuls
appels on net. En effet, les offres d’abondance, qu’elles soient on net ou cross net,
permettent aux abonnés de libérer les usages de leur forfait, et de souscrire une offre
disposant d’un temps de communication moins long, et partant moins colteuse, sans pour
autant restreindre la durée de leurs appels puisqu’une partie de ceux-ci peuvent désormais
étre effectués dans le créneau d’abondance. Au contraire, les pratiques en litige, en
restreignant I’avantage de I’abondance aux seuls appels on net, n’ont pu que limiter la
possibilité pour les consommateurs de profiter de la composante d’abondance de leur
forfait. En effet, cette restriction limite le champ des correspondants pouvant étre joints par
les consommateurs « en illimité », sans que les appels correspondants ne donnent lieu & un
décompte du forfait. Une offre d’abondance cross net aurait au contraire permis un effet de
descente en gamme plus important tout en évitant aux abonnés I’effet de verrouillage
précédemment décrit.

Toutefois, certains éléments sont de nature a tempérer I’'importance du dommage causé a
I’économie au cas d’espece.

En effet, les parts de marché des opérateurs concurrents d’Orange et de SFR n’ont pas
baisse au cours de la période des pratiques. La part de marché en parc de Bouygues
Télécom sur le marché des offres «grand public» & destination d’une clientéle
résidentielle est passée de 17% en 2005 a 18% en 2006 pour se stabiliser a ce niveau
jusgu’en 2010. Quant aux MVNOs, leur part de marché cumulée a augmenté continiment
pendant la période de commercialisation des offres litigieuses, passant de 0% en 2005 a
4% en 2008 et 7% en 2010. Ainsi, si la mise en ceuvre des pratiques litigieuses a limité la
pression concurrentielle que pouvaient exercer les opérateurs concurrents, ainsi que leur
capacité a attirer les abonnés des offres d’abondance d’Orange et de SFR, elle ne s’est
toutefois traduite par aucune éviction effective d’un concurrent sur le marché.

Eu égard a I’ensemble des considérations qui précédent, le dommage causé a I’économie
par les pratiques de différenciation tarifaire entre appels on net et off net mises en ceuvre
par Orange et SFR est certain, dans la mesure ou elles ont conduit a un important
verrouillage de la clientéle et a un affaiblissement de la concurrence émanant des petits
opérateurs. Le fait que le principal de ces plus petits concurrents soit néanmoins parvenu,
grace a ses propres mérites, a se maintenir sur le marché de détail des services de
téléphonie mobile & destination de la clientéle résidentielle conduit cependant a en
tempérer I’importance.

Conclusion sur la proportion de la valeur des ventes

Compte tenu de I’appréciation qui vient d’étre faite, pour chacune des deux infractions en
litige, de la gravité des faits et de I’importance du dommage causé a I’économie, I’ Autorité
retiendra, pour déterminer le montant de base de la sanction infligée a chacune des
entreprises mises en cause, une proportion de 5% de la valeur de ses ventes liées a la
commercialisation des offres d’abondance on net, telle que déterminée au point 613
ci-dessus.

b) Sur la durée de participation

Comme indiqué précédemment, la durée de I’infraction est un facteur qu’il convient de
prendre en compte dans le cadre de I’appréciation tant de la gravité des faits que de
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I’importance du dommage cause a I’économie. En effet, plus une infraction est longue,
plus I’atteinte qu’elle porte au jeu de la concurrence et la perturbation qu’elle entraine pour
le fonctionnement du secteur ou du marché en cause, et plus généralement pour
I’économie, peuvent étre substantielles et persistantes. La jurisprudence de I’Union sur ce
point releve d’ailleurs que : « Si une entente fixe I’état du marché au moment ou elle est
conclue, sa longue durée peut en rigidifier les structures (...). Le retour a I’état de libre
concurrence sera d’autant plus difficile et long que la durée de I’entente aura elle-méme
été longue » (arrét de la Cour de justice du 8 décembre 2011, KME Germany
e.a./Commission, C-389/10 P, non encore publié au Rec., point 75).

Au cas d’espéce, l’infraction reprochée a SFR a débuté en mars 2005, avec la
commercialisation des offres en litige, et était toujours en cours a la date de la notification
de griefs dés lors que certains abonnés avaient conservé leur abonnement aux offres en
cause, méme si celles-ci avaient cessé d’étre commercialisées en mars 2008. L’infraction
reprochée a Orange a, quant a elle, débuté en avril 2005 avec la commercialisation des
offres en litige et était toujours en cours a la date de la notification de griefs dés lors que
certains abonnés avaient conservé leur abonnement aux offres en cause, méme si celles-ci
avaient pour I’essentiel®* cessé d’étre commercialisées en avril 2008.

Pour autant, la prise en compte de leur durée selon les modalités prévues par le
communiqué du 16 mai 2011 précité parait inadaptée au cas d’espéce. En effet, les offres
d’abondance on net ont d’abord revétu un caractére structurant pour le marché entre leur
lancement en 2005 et le debut de I’année 2008, période pendant laquelle elles
représentaient le cceur de I’offre postpayée des deux opérateurs a destination de la clientéle
résidentielle et le principal vecteur de conquéte et de fidélisation de leurs abonnés. Elles
ont ensuite été supplantées par les offres d’abondance cross net, commercialiseées
massivement par Orange a partir d’avril 2008, et par SFR a partir de mars 2008.

Eu égard a ce changement majeur de situation, I’ Autorité estime qu’il convient de prendre
en compte la seule durée pendant laquelle les offres d’abondance on net constituaient le
cceur de I’offre postpayée des deux entreprises en cause et le standard du marché, soit trois
ans pour chacune des entreprises (de mars 2005 a mars 2008 pour SFR et d’avril 2005 a
avril 2008 pour Orange).

Le tableau ci-dessous récapitule la durée des infractions imputables a chacune des
entreprises en cause et le facteur multiplicateur correspondant :

Entreprise Durée in'di'vidL_JeIIe de Cogfficient
participation multiplicateur
applicable
Orange 3 ans 2
SFR 3 ans 2

c¢) Conclusion sur la détermination du montant de base

Il résulte de I’ensemble de ce qui précéde que, eu égard a la gravité des faits et a
I’importance du dommage causé a I’economie par les pratiques en cause, le montant de

52 A I’exception des offres « 3 numéros KDO », commercialisées jusqu’en septembre 2010, et « M6 Mobile
by Orange » jusqu’en octobre 2011.
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base de la sanction pécuniaire déterminé en proportion des ventes liées a la
commercialisation des offres d’abondance on net en relation avec les infractions commises
par chacune des entreprises en cause, d’une part, et de sa durée individuelle de
participation aux pratiques, d’autre part, est le suivant :

Entreprise Montant de base (en euros)
Orange 142 326 000
SFR 119 470 000

3. SUR LA PRISE EN COMPTE DES CIRCONSTANCES PROPRES A CHAQUE ENTREPRISE

L’ Autorité s’est ensuite engagée a adapter les montants de base retenus ci-dessus au regard
du critére légal tenant a la situation individuelle de chacune des parties en cause, qu’il
s’agisse d’organismes ou d’entreprises, appartenant le cas échéant a des groupes plus
larges.

A cette fin et en fonction des éléments propres a chaque cas d’espece, elle peut prendre en
considération différentes circonstances atténuantes ou aggravantes caractérisant le
comportement de chaque entreprise dans le cadre de sa participation a I’infraction, ainsi
que d’autres éléments objectifs pertinents relatifs a sa situation individuelle. Cette prise en
considération peut conduire a ajuster la sanction tant a la hausse qu’a la baisse.

a) Sur la puissance economique des entreprises mises en cause et des groupes
auxquels elles appartiennent

L appréciation de la situation individuelle peut conduire a prendre en considération
I’envergure de I’entreprise en cause ou du groupe auquel elle appartient (voir, en ce sens,
arrét de la Cour de cassation du 28 avril 2004, Colas Midi-Méditerranée e.a., n° 02-15203).

De fait, la circonstance qu’une entreprise ait, au-dela des seuls produits ou services en
relation avec I’infraction, un périmétre d’activités significatif ou dispose d’une puissance
financiére importante, peut justifier que la sanction qui lui est infligée, en considération
d’une infraction donnée, soit plus élevée que si tel n’était pas le cas, afin d’assurer le
caractere a la fois dissuasif et proportionnée de la sanction pécuniaire (arrét de la cour
d’appel de Paris du 11 octobre 2012, précité, p. 71). A cet égard, la Cour de cassation a
déja eu I’occasion de préciser que I’efficacité de la lutte contre les pratiques
anticoncurrentielles requiert que la sanction pécuniaire soit effectivement dissuasive, au
regard de la situation financiére propre a chaque entreprise au moment ou elle est
sanctionnée (arrét de la Cour de cassation du 18 septembre 2012, Séphora e.a.,
n°® 12-14401, 12-14584, 12-14595, 12-14597, 12-14598, 12-14624, 12-14625 et 12-14632
et 12-14648).

Il peut y avoir également lieu de tenir compte du fait que cette entreprise appartient & un
groupe qui dispose lui-méme d’une taille ou de ressources globales importantes (arréts de
la cour d’appel de Paris du 29 mars 2012, Lacroix Signalisation e.a., n° 2011/01228, p. 32,
et du 11 octobre 2012, preécité, p. 71).

En I’espece, I’ Autorité prendra en considération le fait que les entreprises mises en cause
sont ou appartiennent a des groupes d’envergure mondiale, au sein duquel elles consolident
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leurs comptes. Ces groupes disposent de ressources financieres tres importantes et
déploient des activités qui s’étendent bien au-dela des seuls services en cause dans la
présente affaire. Le groupe France Télécom auquel appartient la societé Orange France a
réalisé un chiffre d’affaires consolidé au niveau mondial de 45,3 milliards d’euros en 2011.
La valeur des ventes retenue comme assiette de la sanction d’Orange et de France Télécom
ne représente ainsi que 3,1% du chiffre d’affaires total du groupe. Le groupe Vivendi
auquel appartient la société SFR a réalise pour sa part un chiffre d’affaires consolidé au
niveau mondial de 28,8 milliards d’euros en 2011. La valeur des ventes retenue comme
assiette de la sanction de SFR ne repréesente ainsi que 4,1% du chiffre d’affaires total du
groupe Vivendi.

Eu égard a ce qui précede, le montant de base des sanctions pécuniaires infligées a chacune
des mises en cause doit étre augmenté de 10 %.

b) Sur la réiteration

La réitération, qui est visée de fagon autonome par le | de I’article L. 464-2 du code de
commerce, constitue une circonstance aggravante que I’ Autorité peut prendre en compte en
augmentant le montant de la sanction de maniére a lui permettre d’apporter une réponse
proportionnée, en termes de répression et de dissuasion, a la propension de I’entreprise ou
de I’organisme de s’affranchir des regles de concurrence (voir, en ce sens, décision
n° 07-D-33 du Conseil du 15 octobre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par la
société France Télécom dans le secteur de I’acces a Internet & haut débit, paragraphe 112).
La jurisprudence de I’Union est dans le méme sens (arrét de la Cour de justice du
8 février 2007, Groupe Danone/Commission, C-3/06 P, Rec. p. 1-1331, point 47).

678. 1l est possible de retenir la réiteration lorsque quatre conditions sont réunies :

- une précédente infraction aux régles de concurrence doit avoir été constatée avant
la fin de la commission des nouvelles pratiques ;

- ces derniéres doivent étre identiques ou similaires, par leur objet ou leur effet, a
celles ayant donné lieu au précédent constat d’infraction ;

- ce dernier doit étre devenu définitif a la date a laquelle I’Autorité statue sur les
nouvelles pratiques ;

- le délai écoulé entre le précédent constat d’infraction et le début des nouvelles
pratiques doit étre pris en compte pour appeler une réponse proportionnée a la
propension de I’entreprise a s’affranchir des régles de concurrence (voir, en ce sens,
arrét de la Cour de cassation du 29 mars 2011, Manpower France e.a.,
n°® 10-12913 et 10-13686 ; voir également pour le rappel des quatre conditions la
décision n° 07-D-33, précitée, paragraphes 116 a 126).

Sur I’existence d’un constat antérieur d’infraction

679. La mise en ceuvre par France Télécom de pratiques contraires au droit de la concurrence, a

déja fait I’objet de cinq constats d’infraction :

- la décision du Conseil de la concurrence n°® 94-D-21 du 22 mars 1994 a constaté la
participation de France Télécom a une entente anticoncurrentielle visant a
I’exclusion des concurrents sur le marché de la publicité insérée dans les annuaires
téléphoniques ;
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la décision du Conseil de la concurrence n°® 97-D-53 du 1* juillet 1997 a constaté
un abus de position dominante correspondant a I’octroi a une filiale du groupe
France Télécom d’avantages de nature a évincer ses concurrents sur le marché des
transmissions de données ;

- l’arrét de la cour d’appel de Paris du 29 juin 1999 a constaté un abus de position
dominante correspondant a une pratique de discrimination par les prix mise en
ceuvre sur le marché de la liste des abonnés au téléphone ;

- la décision du Conseil de la concurrence n° 01-D-46 du 13 juillet 2001 a constaté
un abus de position dominante correspondant a une pratique de ciseau tarifaire mise
en ceuvre dans le cadre d’une offre sur mesure proposée a la société Renault ;

- la décision du Conseil de la concurrence n° 05-D-59 du 7 novembre 2005 a
constaté un abus de position dominante correspondant a des pratiques de refus
d’acces mises en ceuvre dans le secteur de I’Internet haut débit ;

- la décision du Conseil de la concurrence n° 07-D-33 du 15 octobre 2007 a constaté
trois abus de position dominante correspondant a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de I’accés a Internet a haut débit.

Les decisions du Conseil de la concurrence n° 94-D-21, n° 97-D-53 et n° 01-D-46 ainsi
que I’arrét de la cour d’appel de Paris du 29 juin 1999 sont tous antérieurs a la date a
laquelle Orange a débuté la mise en ceuvre de leurs pratiques de différenciation tarifaire
abusive. lls peuvent donc étre pleinement retenus, du point de vue temporel, dans le cadre
de la réitération retenue a I’encontre de France Télécom au cas d’espéce.

Les décisions du Conseil de la concurrence n°® 05-D-59 et n° 07-D-33 ont quant a elles été
adoptées postérieurement au lancement des offres d’abondance on net en litige. Cependant,
la circonstance que les pratiques en cause aient débuté avant tout ou partie de précédents
constats d’infraction ne suffit pas a priver I’ Autorité de la possibilité de prendre en compte
ces constats pour retenir la réitération, lorsque les pratiques se sont poursuivies de maniere
continue apres ces premiers constats (arréts de la cour d’appel de Paris du 28 janvier 20009,
EPSE joué club e.a., n° 2008/00255, p. 20, confirmé par arrét de la Cour de cassation du
7 avril 2010, précite, et du 29 mars 2012, Lacroix Signalisation e.a., n°® 2011/01228, p. 33).

Les juridictions de I’Union suivent une analyse similaire. Elles ont ainsi considéré que la
Commission européenne avait a bon droit retenu la récidive dans le cas d’une entreprise
ayant continué de participer a I’entente en cause pendant plus de quatre ans aprés la
décision adoptée dans une précédente affaire (arrét du Tribunal du 8 juillet 2008,
Lafarge/Commission, T-54/03, Rec. p. 11-120, points 738 et 739, confirmé par arrét de la
Cour de justice du 17 juin 2010, Lafarge/Commission, C-413/08 P, Rec. p. I-05361,
point 91).

Ainsi, les décisions n° 05-D-59 et n°® 07-D-33 peuvent également étre prises en compte
dans le cadre de la réitération retenue a I’encontre de France Télecom au cas d’espece, bien
que la pratique en cause dans la présente décision ait débuté avant I’adoption de ces
décisions, des lors que la pratique de différenciation tarifaire s’est poursuivie de maniére
continue apres ces deux constats d’infraction et était encore en cours a la date de la
notification de griefs.

Sur le caractere définitif, a la date de la présente décision, du constat d’infraction
Les décisions ou arréts précités sont devenus définitifs :
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- la décision n°® 94-D-21 a été confirmée, s’agissant de la qualification des pratiques,
par un arrét de la cour d’appel de Paris du 18 janvier 1995 ;

- la décision n°® 97-D-53 a été confirmée par un arrét de la cour d’appel de Paris du
19 mai 1998 ;

- l’arrét de la cour d’appel de Paris du 29 juin 1999 est devenu définitif ;
- ladécision n° 01-D-46 n’a pas fait I’objet de recours dans les délais légaux ;

- la décision n° 05-D-59 a été confirmeée par un arrét de la cour d’appel de Paris
du 4 juillet 2006, qui a fait I’objet d’un pourvoi rejeté par la Cour de cassation
le 23 octobre 2007 ;

- la décision n° 07-D-33 du 15 octobre 2007 n’a pas fait I’objet de recours.
Ce point n’est pas contesté par la mise en cause.

Sur I’identité ou la similitude des pratiques

France Télécom soutient que les décisions et arréts précités ne peuvent étre retenus au titre
de la réitération eu égard a I’absence d’identité des pratiques en cause dans la présente
affaire.

La réitération a pour objet d’appréhender les cas dans lesquels un organisme ou une
entreprise précédemment sanctionné pour avoir enfreint les regles de concurrence viole de
nouveau ces regles. Pour qu’elle puisse étre prise en compte, il suffit que les pratiques en
cause soient identiques ou similaires par leur objet, critere qui renvoie pour I’essentiel a la
base légale utilisée pour les qualifier, ou en raison de leurs effets, critére qui s’attache
davantage a la finalité du comportement poursuivi. Il n’est donc pas nécessaire de proceder
a une analyse des circonstances précises dans lesquelles les premiéres pratiques
sanctionnées avaient été mises en ceuvre. Ainsi, et contrairement a ce que soutiennent les
entreprises mises en cause, des pratiques d’entente et des comportements unilatéraux
peuvent rechercher le méme effet d’éviction a I’égard de concurrents sur un marché, sans
pour autant relever du méme régime de prohibition (voir, en ce sens, arrét de la cour
d’appel de Paris du 26 janvier 2010, Adecco France e.a., n° 2009/03532, p. 20, confirmé
par arrét de la Cour de cassation du 29 mars 2011, précité ; voir, également, décision
n° 07-D-33, précitée, paragraphe 122).

En I’espece, les décisions du Conseil de la concurrence n° 94-D-21, n°® 97-D-53,
n°® 01-D-46 et n° 05-D-39 ainsi que I’arrét de la cour d’appel de Paris du 29 juin 1999
précités ont sanctionné des pratiques qui avaient toutes pour objet ou pour effet de
permettre a un opérateur dominant de limiter I’accés au marché a des nouveaux entrants et
d’entraver leur développement par la construction ou le maintien de barriéres a I’entrée
artificielles, des remises abusives ou des pratiques de ciseau tarifaire. Méme si les marchés
affectés sont différents, les infractions déja constatées visaient le méme type de restriction
de concurrence que celui qui a été constaté dans la présente affaire, a savoir
I’affaiblissement de la capacité des opérateurs concurrents a exercer une pression
concurrentielle sur le marché, confortant ou renforgant ainsi la position du groupe France
Telécom sur les différents marchés sur lesquels il exerce ses activités.

Dés lors, la réitération sera retenue au cas d’espece au regard de I’ensemble des constats
antérieurs d’infraction précités.
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Sur le délai écoulé entre le préceédent constat d’infraction et les pratiques en cause

France Télécom soutient que la décision n° 94-D-21 ne pourrait étre retenue a son encontre
des lors qu’un délai supérieur a quinze ans s’est écoulé depuis ce constat d’infraction.

Le délai écoulé entre le précédent constat d’infraction et le début de la nouvelle pratique
est pris en compte pour apporter une réponse proportionnée a la propension de I’entreprise
ou de I’organisme concerné a s’affranchir des régles de concurrence.

Dans son communiqué du 16 mai 2011 précité, I’ Autorité a indiqué qu’elle n’entendait pas
opposer la réitération a une entreprise ou a un organisme lorsque le délai écoulé entre le
précédent constat d’infraction et le début de la nouvelle pratique est supérieur a 15 ans
(paragraphe 51). Le délai a prendre en compte n’est donc pas, ainsi que le prétendent les
mises en cause, le délai écoulé entre le précedent constat d’infraction et la date de la
décision de I’Autorité, mais le délai écoulé entre le premier constat et la date de
commission des nouvelles pratiques, quand il n’y a que deux pratiques anticoncurrentielles
a prendre en considération.

Or, au cas d’espéece, le délai écoulé entre I’adoption de la décision n° 94-D-41 et le début
de I’infraction, a savoir avril 2005, est inférieur a quinze ans.

En outre, six constats antérieurs d’infraction, intervenus entre 1994 et 2007, peuvent étre
retenus a I’encontre de France Télécom au cas d’espéce, ce qui témoigne d’une forte
propension de I’entreprise a s’affranchir des regles de la concurrence.

Conclusion sur la réitération

Il résulte de ce qui précéde qu’il y a lieu de considérer que France Télecom se trouve dans
une situation de réitération justifiant, dans les circonstances de I’espéce, une majoration de
50 % de sa sanction. Cette majoration sera en conséquence imposée a France Télécom
seule & hauteur de 39 140 000 euros.

La détermination du taux de majoration de 50%, qui avait également été retenu a
I’encontre de France Télécom au titre de la réitération dans les décisions précitées
n°07-D-33 et n° 09-D-36, n’est pas le reflet arithmétique du nombre de constats
d’infraction antérieurs, mais résulte d’une appréciation globale par I’Autorité, qui
témoignent, au vu de I’ensemble des éléments rappelés ci-dessus, de la forte propension de
I’entreprise a s’affranchir des regles de la concurrence.

Conformément au point 52 du communiquée du 16 mai 2011 précité, cette majoration sera
appliquée au montant intermédiaire de la sanction pécuniaire, tel qu’il résulte de
I’individualisation du montant de base obtenue apres avoir pris en considération de
I’ensemble des éléments propres a la situation individuelle de chaque entreprise, y compris
la circonstance atténuante décrite ci-apres.

c) Sur les circonstances atténuantes invoquées par les mises en cause

France Télécom et Orange soutiennent que le «caractere innovant» du test de
discrimination tarifaire et I’absence de tout précédent devrait étre retenu comme
circonstance atténuante en I’espéce. Dans le méme sens, SFR prétend qu’elle n’était pas en
mesure de detecter a I’avance la nature infractionnelle de ses offres. Un tel argument, qui
manqgue en fait, doit étre écarté pour les raisons qui ont déja été exposées plus haut,
s’agissant de I’appréciation de la gravité des pratiques (cf. point 623).
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France Télécom et Orange font par ailleurs valoir que I’affaire en litige a fait I’objet d’un
long complément d’instruction, alors qu’aucun grief de différenciation tarifaire ne leur
avait été initialement notifié lors de la notification de griefs du 13 mars 2008. Il résulte
toutefois d’une jurisprudence constante que « la durée de la procédure ne constitue pas
[un] motif de réduction de la sanction pécuniaire, dont les critéres de détermination
doivent étre recherchés, en application des dispositions de I’article L. 464-2 du code de
commerce, au regard de la gravité des faits, de I’importance du dommage causé a
I’économie, de la situation individuelle des entreprises », ainsi, s’il y a lieu, qu’au regard
de la situation du groupe auquel elles appartiennent et a I’éventuelle réitération de
pratiques prohibées par le titre 1V du code de commerce (arrét de la cour d’appel de Paris
du 11 octobre 2012 précité, p. 66- voir aussi les arréts du 14 janvier 2003, SA Bouygues,
du 30 janvier 2007, Le Foll et du 29 janvier 2008, Le Goff Confort). Par suite, I’argument
des mises en cause ne peut qu’étre écarté.

Enfin, SFR soutient n’avoir rien gagné financiérement de la commission des pratiques en
litige, alors qu’elle aurait été « potentiellement victime » des pratiques mises en ceuvre par
Orange. Toutefois, selon la jurisprudence de la cour d’appel de Paris, la circonstance
qu’une entreprise n’a pas tiré profit de I’infraction n’est pas de nature a atténuer la sanction
encourue (arréts du 16 septembre 2010, Raffalli, et du 11 octobre 2012 précité, p. 71). Par
suite, I’argument de SFR ne saurait étre retenu.

d) Sur I’existence d’une circonstance atténuante au cas d’espece

Ainsi gu’il a été exposé ci-dessus, les pratiques mises en ceuvre par Orange et SFR
s’inscrivent dans le contexte trés particulier de la fin du régime du « bill and keep », dans
le cadre duquel les opérateurs de télephonie mobile ne se facturaient pas entre eux la
prestation de terminaison d’appel. Depuis la fin de ce régime en 2005, les appels off net a
destination des abonnés d’un opérateur mobile concurrent donnent lieu au versement par
I’opérateur de I’appelant d’une charge de terminaison d’appel au profit de I’opérateur de
I’appelé. Au contraire, les appels on net a destination des abonnés du méme opérateur
mobile ne donnent lieu pour ce dernier a aucun transfert financier en direction de ses
concurrents, la prestation de terminaison d’appel faisant I’objet d’une autofourniture en
interne.

Or, a la date de la fin du régime du « bill and keep », le niveau des charges de terminaison
d’appel excédait sensiblement le colt de production interne de cette prestation. Dans ce
contexte, le passage a une facturation des prestations de terminaison d’appel entre les
opérateurs de téléphonie mobile était susceptible de se traduire par I’apparition d’un intérét
financier pour I’opérateur a privilégier les appels on net au détriment des appels off net.

L’existence d’un tel intérét financier a été reconnu par I’ARCEP, notamment dans sa
décision précitée n°2007-0810 du 4 octobre 2007 : «la conjugaison d’une pratique de
terminaison d’appel vocal mobile élevée et la sortie du bill and keep pour les opérateurs
mobiles métropolitains fin 2004 expliquent I’intérét, pour des opérateurs de réseau
disposant d’un parc pertinent pour ce besoin, a commercialiser et promouvoir ces offres
on net sur le marché de détail » (p. 32) ; « des lors que les opérateurs se facturent entre
eux une terminaison d’appel, un opérateur a un intérét économique immédiat a inciter ses
clients a pratiquer des appels on net » (p. 33).

Afin d’éviter de fausser la concurrence sur le marché, la fin du régime du « bill and keep »
s’est certes accompagnée par la définition par I’ARCEP de nouvelles conditions de la
régulation ex ante des marchés de terminaison d’appel, imposant notamment un
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plafonnement des tarifs de terminaison d’appel afin d’obtenir une orientation progressive
de ceux-ci vers les colts pertinents. Il convient de rappeler a cet égard, ainsi qu’il a éte
expose plus haut (points 584 et s.), qu’en I’absence de possibilité pour les operateurs de
facturer un prix de terminaison d’appel supérieur aux codts, les offres d’abondance on net
des plus grands opérateurs n’auraient pas ete susceptibles d’élever significativement les
colts des concurrents de plus petite taille. En effet, si les tarifs de terminaison d’appel sont
orientés vers les colts, les opérateurs de petite taille peuvent commercialiser des offres
d’abondance cross net plus attractives, en supportant des codts de terminaison d’appel
limités, proches des colts encourus en interne pour terminer leurs appels on net. De méme,
I”’ARCEP soulignait, dans sa décision n° 2007-0810 précitée, que le déséquilibre des flux
de trafic induit par les offres d’abondance on net n’introduit un biais concurrentiel sur le
marché de détail que parce que la prestation de gros de terminaison d’appel mobile n’est
pas tarifée au niveau des co(ts tels qu’internalisés par les opérateurs lorsqu’ils composent
leurs offres tarifaires de détail (c’est-a-dire les colts de production réels de ces prestations
-p. 87 ets.).

Toutefois, la baisse des plafonds régulés de tarifs de terminaison d’appel a revétu un
caractére progressif, en raison notamment de I’ampleur des écarts existant initialement
entre les tarifs et les colts et du processus d’harmonisation européenne alors en cours
(cf. décision de I’ARCEP n°2007-0810 précitée, p. 93). Ainsi, du fait du caractere
progressif de I’orientation des tarifs vers le niveau de colts pertinent, I’incitation
économique des opérateurs disposant d’un parc d’abonnés significatif a promouvoir des
offres on net n’a pas été éliminée immediatement, dés la fin du régime du « bill and keep ».
Partant, cette situation a créé pour les opérateurs de téléphonie mobile un intérét
économique transitoire a inciter leurs clients a passer des appels on net. Cette configuration
ne remet en rien en cause I’existence d’une infraction, dés lors que ce sont bien les
opérateurs qui, alors qu’ils n’y étaient nullement contraints, ont mis en ceuvre de leur
propre chef un comportement anticoncurrentiel (cf. points 316 et s. ci-dessus). Il n’en reste
pas moins justifié d’en tenir compte dans le cadre de la détermination des sanctions, le
comportement individuel de chacun des opérateurs en cause ne pouvant étre regardé
comme présentant, compte tenu de ce contexte particulier, le méme degré de gravité que
s’il n’en avait pas été ainsi. Ceci est vrai en particulier au début de la période considérée,
pendant laquelle les plafonds de tarifs de terminaison d’appel étaient bien supérieurs aux
colts de référence (cf. point 46 ci-dessus). Cette période est d’ailleurs celle pendant
laquelle les offres d’abondance on net constituaient le standard du marché.

Eu égard a ce qui précede, le montant de base des sanctions pécuniaires infligées a chacune
des mises en cause sera diminuée de 50 %.

e) Sur la vérification du maximum applicable

Le chiffre d’affaires mondial consolidé hors taxes le plus éleve connu réalisé par le groupe
France Télécom, qui consolide le chiffre d’affaires de la société Orange France, était de
53,5 milliards d’euros en 2008. Le montant maximum de la sanction s’éléve
a 5,35 milliards d’euros en ce qui la concerne. Ce montant est supérieur au montant
déterminé conformément aux éléments exposés ci-dessus.

Le chiffre d’affaires mondial consolidé hors taxes le plus élevé connu réalisé par le groupe
Vivendi, qui consolide le chiffre d’affaires de la société SFR, était de 28,8 milliards
d’euros en 2011. Le montant maximum de la sanction s’éléve a 2,88 milliards d’euros en
ce qui la concerne. Ce montant est supérieur au montant déterminé conformément aux
éléments exposés ci-dessus.
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4. SUR LE MONTANT FINAL DES SANCTIONS

Eu égard a I’ensemble des éléments décrits plus haut, il y a lieu d’imposer les sanctions
suivantes a chacune des entreprises :

Entreprise Sanction finale
Orange France, conjointement et 117 419 000
solidairement avec France Télécom
SFR 65 708 000

F. SUR LES MESURES A ENJOINDRE AUX ENTREPRISES MISES EN CAUSE

Aux termes du | de I’art L. 464-2 du code de commerce : « L’Autorité de la concurrence
peut ordonner aux intéressés de mettre fin aux pratiques anticoncurrentielles dans un délai
déterminé ou imposer des conditions particulieres ».

Les sanctions pécuniaires imposees ne visent les pratiques mises en ceuvre par Orange et
SFR que pour la seule période de commercialisation des offres, entre le premier trimestre
2005 et le premier trimestre 2008. Cependant, les pratiques de différenciation tarifaire
abusive entre appels on net et off net constatées par la présente décision sont toujours en
cours dés lors que certains abonnés ont conservé leur abonnement aux offres d’abondance
on net en litige, malgré la fin de leur commercialisation en 2008. Il convient donc
d’enjoindre aux entreprises mises en cause de prendre toutes mesures utiles pour mettre fin
a ces infractions.

Par ailleurs, les entreprises mises en cause devront porter a la connaissance des abonnés
aux offres on net visées par la présente décision, par courrier, le fait qu’ils disposent de la
faculté de résilier leur abonnement sans indemnité et a tout moment, eu égard au constat
d’infraction au droit de la concurrence effectue par I’ Autorité de la concurrence.

Les entreprises mises en cause devront soumettre pour approbation & I’Autorité de la
concurrence le contenu de la communication prévue par le point précédent au plus tard le
15 janvier 2013, puis rendre compte de I’exécution des mesures decrites ci-dessus aupres
de I’ Autorité de la concurrence au plus tard le 30 mars 2013.

G. SUR L’OBLIGATION DE PUBLICATION

Aux termes du | de I’article L. 464-2 du code de commerce, « I’Autorité de la concurrence
peut ordonner la publication, la diffusion ou I’affichage de sa décision ou d’un extrait de
celle-ci selon les modalités qu’elle précise (...) Les frais sont supportés par la personne
intéressee ».

En I’espece, afin d’informer les consommateurs de la présente décision et de les inciter a la
vigilance vis-a-vis des pratiques condamnées au titre d’abus de position dominante par la
présente décision, il y a lieu d’ordonner aux mises en cause de faire publier a leurs frais, au
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prorata des sanctions prononceées, la publication dans les éditions papier d’« Aujourd’hui
en France » et du « Parisien » du résumé de la présente décision figurant au point suivant.

« Obligation de publication imposée par I’Autorité de la concurrence

Saisie par la société Bouygues Télécom, I’Autorité de la concurrence a rendu le 13
décembre 2012 une décision par laquelle elle sanctionne les sociétés France Télécom,
Orange France et SFR a un montant total de 183,127 millions d’euros pour avoir mis en
ceuvre des pratiques anticoncurrentielles sur le marché de la téléphonie mobile a
destination de la clientele résidentielle en France métropolitaine. Orange et SFR ont abusé
de la position dominante que chacun d’eux detient sur les marchés de leur terminaison
d’appel respective (c’est-a-dire sur la prestation d’interconnexion qu’ils offrent aux autres
opérateurs pour «terminer » les appels sur leurs réseaux) en mettant en ceuvre des
pratiques de différenciation tarifaire excessive entre les appels « on net » (passés sur leur
propre réseau) et les appels « off net » (a destination d’un réseau concurrent).

La différenciation entre les appels on net et off net mise en ceuvre par Orange et SFR a
freiné le développement de la concurrence sur le marché de la téléphonie mobile

A partir de 2005, Orange et SFR, qui détenaient respectivement 47% et 36% des parts du
marché de la téléphonie mobile «grand public», ont commercialisé des offres
d’abondance « on net », permettant a leurs clients d’appeler des interlocuteurs abonnés
aupres du méme opérateur « en illimité », c’est-a-dire pour un prix forfaitaire indépendant
du nombre et de la durée des appels. Ces offres se traduisent par une difféerenciation
tarifaire entre les appels « on net» et les appels « off net », I’avantage de I’abondance
étant réservé aux seuls appels « on net ». Ces pratiques sont de nature a porter atteinte au
jeu de la concurrence sur le marché de détail de la téléphonie mobile, en ce qu’elles
tendent a renforcer plusieurs effets de club a I’ceuvre sur ce marché au détriment des plus
petits opérateurs du marché.

La différenciation entre appels «on net» et «off net» a tout d’abord amplifié
artificiellement I’effet « tribu », c’est-a-dire la propension des proches a se regrouper
aupres d’un méme opérateur, en incitant les consommateurs a changer d’opérateur pour
rejoindre celui de leurs proches. La souscription d’une offre d’abondance «on net»
d’Orange ou de SFR incitait I’abonné a recommander & ses proches, et tout
particulierement aux membres de son foyer, de le rejoindre auprés de son opérateur, afin
de pouvoir tirer parti de la composante d’abondance de son forfait en les appelant
gratuitement « en illimité ». Cette incitation était d'autant plus forte que d'une maniere
génerale, 70% des communications d'un abonné sont destinées a ses trois interlocuteurs
favoris. Une fois les «tribus» regroupées, elles se sont trouvées durablement
« verrouillées » aupres de leur opérateur, du fait de I’augmentation des codts de sortie
encourus par les abonnés aux offres d’abondance « on net » comme par leurs proches qui
souhaitaient souscrire une nouvelle offre aupres d’un opérateur concurrent. En effet, la
différenciation entre appels «on net» et «off net» décourage tout changement
d’opérateur ayant pour conséquence de faire perdre a I’abonné ou a ses proches fideles a
I’opérateur d’origine la possibilité d’appeler et d’étre appelé « en illimité ». Ainsi, les
pratiques mises en ceuvre par Orange et SFR ont eu pour effet de degrader la fluidité du
marché de détail, en rendant plus difficile la migration des clients vers un autre opérateur
en place, et d’élever les barrieres a I’entrée de nouveaux concurrents sur le marche.

Par ailleurs, la différenciation entre appels « on net» et « off net» était de nature a
renforcer I’effet « de réseau » lié a la taille du parc d’abonnés des opérateurs. En effet, le
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consommateur est incité a choisir, toutes choses étant égales par ailleurs, I’offre
d’abondance «on net» de I’opérateur qui dispose de la part de marché la plus
importante, afin de maximiser ses chances de trouver des interlocuteurs abonnés aupres
du méme opérateur que le sien, et, partant, de tirer davantage profit de la composante
d’abondance « on net » de son forfait. En I’absence de réponse adéquate, le lancement des
offres d’abondance «on net» aurait pu se traduire par la migration progressive de la
clientéle vers les opérateurs disposant des parcs d’abonnés les plus importants, et par
I’éviction des plus petits opérateurs du marché. Le troisieme opérateur du marché,
Bouygues Télécom, ne disposant pas d’un parc d’abonneés suffisant pour commercialiser
avec succes ses propres offres d’abondance «on net» s’est donc vu contraint de
commercialiser des offres d’abondance « cross net », permettant a ses clients d’appeler
des interlocuteurs «en illimité », méme s’ils étaient abonnés auprés d’un réseau
concurrent. Or de telles offres ont eu pour effet d’élever significativement les colts de
Bouygues Télécom et d’affaiblir sa capacité a animer la concurrence sur le marché. La
nécessité de répliquer au lancement des offres d’abondance « on net » par le lancement
d’offres d’abondance « cross net» s’est en effet traduit pour Bouygues Télécom par
I’augmentation des appels passés par ses abonnés vers les reéseaux concurrents, et,
partant, des charges de terminaison d’appel qu’elle devait verser a Orange et SFR pour
rémunérer les appels terminés sur les réseaux respectifs de ces deux opérateurs.

Dés lors qu’elles dégradaient la situation concurrentielle des plus petits opérateurs, les
plus susceptibles de chercher a dynamiser le marché, les pratiques mises en ceuvre par les
deux principaux acteurs du marché tendaient ainsi a modifier la structure de la
concurrence en diminuant la pression concurrentielle qui s’exercait sur Orange et SFR sur

le marché de détail de la téléphonie mobile.

Orange et SFR n’ont pas démontré que la différenciation tarifaire entre les appels « on
net » et « off net » était objectivement justifiée, par exemple par une différence entre les
colts encourus pour fournir les deux types d’appel. Elles n’ont pas non plus démontré
qu’elle serait indispensable a la realisation de gains d’efficience I’emportant sur ses effets
anticoncurrentiels et retransmis aux consommateurs, des lors notamment que les deux
opérateurs auraient pu commercialiser des offres d’abondance « cross net », ne donnant
lieu a aucune différenciation entre les deux types d’appels.

Des sanctions proportionnées a la gravité des faits, a I’importance du dommage causé a
I’économie et a la situation d’Orange et de SFR

Pour la détermination des sanctions, I’Autorité de la concurrence s’est appuyée sur la
methode précisée dans son communiqué du 16 mai 2011, dans le respect du principe de
proportionnalité et des critéres définis par le code de commerce.

L’Autorité a pris en considération le caractére certain de gravité des faits, s’agissant de
pratiques tarifaires abusives tendant a affaiblir, voire a exposer les concurrents de plus
petite taille a une éviction du marché de détail de la téléphonie mobile en élevant
significativement leurs codts. Elle a cependant tenu compte de I’importance modérée du
dommage causé a I’économie en I’espéce, la société Bouygues Télécom ayant notamment
été en mesure de se maintenir sur le marché au moyen de la commercialisation d’offres

d’abondance cross net.

L’Autorité a également pris en compte les éléments propres au comportement et a la
situation individuelle de chaque entreprise, notamment le fait que chacune d’elles était ou
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appartenait a un groupe de dimension mondiale, possédait des activités diversifiées et
disposait de ressources trés importantes. Le montant de la sanction imposée a France
Télécom intégre une majoration de 50 % due a la réitération, en raison de six infractions
au droit de la concurrence similaires déja commises par I’entreprise au cours des quinze
derniéres années. Par ailleurs, I’Autorité a retenu, a I’égard des deux opérateurs,
I’existence d’une circonstance atténuante : la progressivité de la baisse des plafonds de
tarifs de terminaison d’appel imposés par la régulation sectorielle a créé en effet un intérét
économique transitoire des opérateurs a inciter leurs clients a passer des appels «on
net». A ce titre, I’Autorité a diminué le montant des sanctions imposées aux deux
entreprises de 50%.

L’Autorité a en conséquence infligé les sanctions pécuniaires suivantes :

o 117 419 000 euros aux sociétés Orange France et France Télécom, se répartissant
comme suit : 78 279 000 euros infligés conjointement et solidairement aux sociétés
Orange France et France Télécom, et 39 140 000 euros infligés a la société France
Télécom ;

. 65 708 000 millions d’euros a la société SFR.

Le texte intégral de la décision de I’Autorite de la concurrence est disponible sur le site :
www.autoritedelaconcurrence.fr ».
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DECISION

Article ler : 1l est établi que la société Orange France, en tant qu’auteur des pratiques, et
la société France Télécom, en sa qualité de société mere de la société Orange France, ont
enfreint les dispositions de I’article 102 TFUE et I’article L. 420-2 du code de commerce
en mettant en ceuvre, depuis avril 2005, une différenciation tarifaire abusive entre les
appels on net vers le réseau d’Orange, et les appels off net a destination des réseaux
concurrents.

Article 2 : 1l est établi que la société Société Francaise du Radiotéléphone - SFR a enfreint
les dispositions de I’article 102 TFUE et I’article L. 420-2 du code de commerce en
mettant en ceuvre, depuis avril 2005, une différenciation tarifaire abusive entre les appels
on net vers son propre réseau, et les appels off net a destination des réseaux concurrents.

Article 3 : Eu égard aux infractions visées aux articles 1% et 2, sont infligées les sanctions
pécuniaires suivantes :

e 117 419 000 euros aux sociétés Orange France et France Télécom, se
répartissant comme suit: 78279 000 euros infligés conjointement et
solidairement aux sociétés Orange France et France Télécom et 39 140 000
euros infligés a la société France Télécom ;

» 65 708 000 euros a la société Société Francaise du Radiotéléphone - SFR.

Article 4 : 1l est enjoint aux sociétés Orange France et SFR de prendre toutes mesures
utiles pour mettre fin aux infractions visées aux articles 1% et 2 et de s’abstenir a I’avenir
de mettre en ceuvre des pratiques ayant un objet ou un effet équivalent. Il est également
enjoint a ces sociétés de porter a la connaissance des abonnés aux offres on net visées par
la présente decision qu’ils disposent de la faculté de résilier leur abonnement sans
indemnité et & tout moment, eu égard au constat d’infraction au droit de la concurrence
effectué par I’Autorité de la concurrence. Les sociétés Orange France et SFR devront
soumettre pour approbation a I’ Autorité de la concurrence le contenu de la communication
prévue par le point précedent au plus tard le 15 janvier 2013, puis rendre compte de
I’exécution des mesures décrites ci-dessus aupres de I’ Autorité de la concurrence au plus
tard le 30 mars 2013.

Article 5 : Les personnes morales visées a I’article 3 feront publier a leurs frais, au prorata
des sanctions prononceées, le texte figurant au point 716 de la présente décision dans les
éditions papier d’« Aujourd’hui en France » et du « Parisien », en respectant la mise en
forme. Cette publication interviendra dans un encadré en caractéeres noirs sur fond blanc de
hauteur au moins égale a trois millimétres sous le titre suivant, en caractére gras de méme
taille : « Décision de I’Autorité de la concurrence n° 12-D-24 du 13 décembre 2012
relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la téléphonie mobile a
destination de la clientéle résidentielle en France métropolitaine». Elle pourra étre suivie
de la mention selon laquelle la décision a fait I’objet de recours devant la cour d’appel de
Paris si de tels recours sont exercés. Les personnes morales concernées adresseront, sous
pli recommandé, au bureau de la procédure, copie de ces publications, dés leur parution et
au plus tard le 30 mars 2013.
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Délibéré sur le rapport oral de M. Sylvain Moll, rapporteur, et I’intervention de Mme
Virginie Beaumeunier, rapporteure générale, par M. Bruno Lasserre, président, président
de seance, et Mmes Francoise Aubert et Elisabeth Fliry-Hérard, vice-présidentes, Mmes
Reine-Claude Mader-Saussaye et Pierrette Pinot ainsi que MM. Yves Brissy et Noél
Diricq, membres.

La secrétaire de séance, Le président,
Caroline Orsel-Sébes Bruno Lasserre

© Autorité de la concurrence
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LEXIQUE

Appel on net : communication entre deux clients d’un méme réseau.
Appel off net : communication entre deux clients de réseaux concurrents.
Churn (taux de churn) : part des clients résiliant leur abonnement chaque mois.

Effet de club (ou effet de réseau) : mécanisme d’externalité positive qui prévoit que
I'utilité d'un bien ou d’un service pour un consommateur dépend du nombre des autres
utilisateurs. Dans le secteur des télécommunications, les effets de club peuvent prendre
deux formes, celle d’un effet statistique ou celle d’un effet tribu. La premiére traduit le fait
que Iusage du réseau d’un opérateur de téléphonie suscite pour le consommateur une
satisfaction croissante avec le nombre d’abonnés de ce réseau, indépendamment de
I’identité des nouveaux abonnés, et la seconde que cette satisfaction est d’autant plus
importante que I’abonné supplémentaire du réseau est un proche du consommateur.

Effet statistique : effet de club lié aux parts de marché respectives des opérateurs. Cet
effet se traduit par I’incitation du consommateur a choisir, toutes choses étant égales par
ailleurs, I’offre d’abondance on net de I’opérateur qui dispose de la part de marché la plus
importante, afin de maximiser ses chances de trouver des interlocuteurs abonnés aupres du
méme opérateur que le sien, et, partant, de tirer davantage profit de la composante
d’abondance on net de son forfait. L’effet de club statistique est d’autant plus puissant
gu’il revét un caractére a la fois dynamique et cumulatif : on parle alors d’effet « boule de
neige ».

Effet tribu : effet de club lié a la propension naturelle des proches a s’abonner auprés du
méme opérateur. Cet effet s’explique par le mécanisme de prescription a I’ceuvre sur le
marché de détail de la téléphonie mobile a destination d’une clientéle résidentielle,
particulierement important au sein des foyers, qui favorise la constitution de « tribus » de
proches, abonnés auprés du méme opérateur.

Hérisson : solution d’arbitrage permettant de contourner I’interconnexion auprés des
opérateurs mobiles, par le recours a des équipements pourvus de carte SIM, permettant de
transformer des appels fixe vers mobile en appels mobile vers mobile.

MVNO (Mobile Virtual Network Operator) : opérateur mobile virtuel. A la différence des
opérateurs mobiles de réseau (en métropole : Orange France, SFR, Bouygues Telécom), les
MVNOs ne disposent pas de ressources en fréquences. Pour fournir le service mobile au
client final, ils utilisent le réseau radio d’un opérateur mobile de réseau.

Offre d’abondance : offre de téléphonie mobile permettant d’appeler des interlocuteurs
pour un prix forfaitaire indépendant du nombre et de la durée des appels. Ces offres sont
généralement restreintes a quelques numéros ou ne sont utilisables que sur des plages
horaires bien définies (les « plages d’abondance »).

Offre d’abondance on net (ou offres on net illimité): offres dont la composante
d’abondance est limitée aux appels on net. Certaines offres d’abondance on net portent sur
I’ensemble des clients d’un méme opérateur ; d’autres sont restreintes a un certain nombre
de clients d’un méme opérateur.

Offre d’abondance cross net (ou offres cross net illimité, ou offres d’abondance all net) :
offres dont la composante d’abondance vise des appels a destination de tous les réseaux de
téléphonie mobile métropolitains.
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Solde d’interconnexion : différence entre les charges d’interconnexion payees par un
opérateur de téléphonie mobile a ses concurrents, au titre du trafic sortant a destination de
leurs réseaux respectifs, et les revenus d’interconnexion percus aupres des concurrents, au
titre du trafic entrant sur son propre réseau.

Terminaison d’appel : prestation d’interconnexion offerte par tout opérateur aux autres
opérateurs, fixes ou mobiles.
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Annexe :
Methodologie suivie par I’Autorité pour I’évaluation des distorsions de flux de trafic

La description de I’évolution des flux de trafic on net, off net et vers les téléphones fixes et
I’évaluation des distorsions de flux de trafic constatés a la suite du lancement des offres
d’abondance on net d’Orange et de SFR, a fait I’objet d’un débat contradictoire fourni
entre les services de I’Autorité et les entreprises mises en cause tout au long de la
procédure, notamment en ce qui concerne le traitement des données utilisées pour y
procéder. L’objet de la présente annexe est de présenter la methodologie suivie dans la
décision de I’Autorité, dont les résultats sont présentés aux points 215. et s., en précisant
les modalites selon lesquelles les observations des entreprises ont été prises en compte.

a) Les principales étapes du débat contradictoire

Pour décrire les évolutions de flux de trafic et évaluer les conséquences financieres des
distorsions de flux de trafic pour Bouygues Télécom, les services d’instruction de
I’Autorité ont utilisé, au stade de la notification de griefs du 5 aolt 2011, les données
publiques issues de I’Observatoire des marchés de I’ARCEP.

Observations des parties en réponse a la notification de griefs

Les entreprises mises en cause ont critiqué les modalités d’exploitation de ces données
dans leurs observations a la notification de griefs.

SFR, France Télécom et Orange ont fait valoir que les données utilisées pour établir les
courbes d’évolution des flux de trafic seraient antérieures a la fin du régime du « bill and
keep ». Selon les mises en cause, la fin du régime du « bill and keep » aurait entrainé une
migration des parcs de hérissons, autrefois cross net, qui auraient alors été remplacés par
des hérissons on net. Cette migration expliquerait I’inflexion des flux de trafic observée
apres 2005, avec une hausse du trafic on net et une baisse du trafic off net. Les entreprises
ont fait valoir que la baisse du trafic on net observée en 2009 serait attribuable a la
disparition des hérissons on net.

France Télécom et Orange ont également indiqué que les données de I’ARCEP utilisées
incluaient la clientéle des entreprises, alors que le marche de détail retenu pour analyser les
pratiques était limité au marché des offres destinées a une clientele résidentielle. Elles ont
indiqué que la prise en compte de la clientéle professionnelle aboutirait a une surestimation
des volumes de trafic on net.

Prise en compte des observations des parties

Pour évaluer I’effet des offres d’abondance on net sur I’évolution des flux de trafic, et
notamment sur le trafic off net, il convient en effet d’utiliser, dans la mesure du possible,
des données correspondant au seul marché des offres accessibles a une clientele
résidentielle et de gommer I’impact des hérissons sur les flux de trafic.

Cependant, les données publiques issues de I’Observatoire des marchés de I’ARCEP
concernent le trafic total de chaque opérateur, en distinguant les volumes de trafic on net et
de trafic off net. Elles ne permettent en revanche pas d’identifier la part du trafic résidentiel
dans ce trafic total, ni celle issue des trafics de herisson. Des demandes de renseignements
ont donc été adressées a Orange et SFR par les services de I’Autorité pour obtenir des
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informations détaillées permettant d’identifier les volumes de trafic résidentiel, non
résidentiel et les trafics de hérisson. Une nouvelle évaluation des évolutions de flux de
trafic a éte effectuée au stade du rapport du 25 avril 2012 sur le fondement des donnees
communiquées par les opérateurs.

L’utilisation des données communiquées par les parties

En ce qui concerne la distinction des trafics émanant respectivement de la clientéle
résidentielle et de la clientéle des entreprises, Orange et SFR ont indiqué ne pouvoir étre en
mesure d’identifier clairement que les seules données relatives aux offres de flotte utilisées
par les entreprises. Faute d’éléments plus précis, le trafic hors flottes est donc utilisé par
I’ Autorité dans sa décision pour évaluer le trafic résidentiel.

En ce qui concerne les hérissons, il convient de rappeler que ceux-ci étaient, pour
I’essentiel, exploités de maniére commerciale et connue des opérateurs mobiles, sur la base
d’abonnements spécifiques. Il existait également des hérissons dits « pirates », utilisant des
offres de détail des opérateurs mobiles sans que ceux-ci n’en soient informés.

Les données communiquées par Orange et SFR en réponse & la notification de griefs®
permettent d’identifier le trafic issu des hérissons exploités de maniere commerciale mais
pas celui des hérissons pirates. Les hérissons pirates n’apparaissent néanmoins pas avoir
représenté une part significative du trafic de hérisson global. Il est en outre vraisemblable
que ces hérissons pirates utilisaient des abonnements professionnels, qui présentaient des
tarifs a la minute nettement plus avantageux que ceux des offres résidentielles, de sorte
gu’ils n’ont eu qu’un effet tres limité sur I’évolution du trafic off net résidentiel. Si SFR a
fait valoir qu’une certaine quantité de trafic hérisson proviendrait d’offres résidentielles,
I’entreprise n’a apporté aucun élément de justification concret a cet égard. Enfin, par
définition, les opérateurs mobiles ne maitrisent pas les hérissons pirates et il n’y a donc pas
de raison de penser que les opérateurs aient été en mesure de faire migrer ces hérissons
d’offres cross net vers des offres on net, de sorte que I’évolution du trafic off net ne parait
pas avoir pu étre modifiée par ces hérissons pirates.

Orange a indiqué ne pas étre en mesure de distinguer le trafic on net du trafic off net dans
le trafic global des hérissons, ni de fournir de données antérieures au second trimestre de
I’année 2005. Cette seconde limite est particulierement importante car au 1% janvier 2005
le régime du « bill and keep » a laissé place a un régime de facturation standard entre les
opérateurs mobiles, avec pour conséquence de faire disparaitre I’intérét de détenir des
hérissons cross net (générant beaucoup de trafic off net), seuls les hérissons on net
conservant un intérét. Les données communiquées par Orange ne permettent donc pas de
mettre en évidence le processus de migration evoqué par les opérateurs.

SFR a indiqué étre uniquement en mesure d’indiquer qu’en 2006, le trafic des hérissons
utilisant des offres résidentielle s’établissait a prés de 45 millions de minutes par mois,
sans toutefois pouvoir distinguer les parts respectives du trafic on net et off net dans ce
trafic global.

Observations des parties en réponse au rapport

Les entreprises mises en cause ont émis de nouvelles objections concernant I’exploitation
des données de trafic dans leurs observations au rapport.

53 Cotes 42768, 44969, 42762, 42763, 42760 et 42761.
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France Télécom et Orange ont indiqué qu’il convenait également de retirer du trafic total
issu des données de I’ARCEP le trafic off net issu des hérissons Coriolis>*. Coriolis étant
alors une société de commercialisation de services (SCS), son trafic était inclus dans le
trafic total déclaré par Orange aupres de I’ARCEP. Leur prise en compte conduirait a
abaisser la tendance du seul trafic résidentiel et a la rapprocher du trafic effectif.

SFR a indiqué pour sa part qu’il convenait de prendre en compte d’autres facteurs de
nature a expliquer I’évolution du trafic off net, et notamment I’évolution du parc des clients
résidentiels.

Il 'y a lieu, ainsi que le font valoir France Télecom et Orange, de prendre en compte le
trafic des hérissons Coriolis, celui-ci n’étant pas comptabilisé, selon les mises en cause,
dans les volumes de trafic non résidentiel précédemment communiqués aux services de
I’ Autorité. 1l convient également de prendre en compte I’évolution du parc des clients non
résidentiels pour apprécier les effets des offres d’abondance on net sur les flux de trafic.
Les données communiquées par les mises en cause concernant I’évolution étant
incomplétes sur ce point, il est nécessaire d’estimer les données manguantes.

b) Evaluation des flux de trafic résidentiel on net et off net d’Orange et de SFR

La méthodologie suivie par I’Autorité pour évaluer les flux de trafic résidentiel on net et
off net d’Orange et de SFR est explicitée ci-apres.

Les incohérences entre les données communiquées par les parties et les données de
I’ARCEP

La confrontation des données communiquées par les mises en cause avec les données
publiques issues de [I’Observatoire des marchés de I’ARCEP met en évidence
d’importantes incohérences.

Les tableaux ci-dessous présentent I’évolution des flux de trafic on net et off net de SFR
comprenant les trafics issus de la clientéle résidentielle et de la clientele professionnelle.
Les courbes bleues sont obtenues a partir des données communiquées par SFR et
correspondent a la somme des trafics résidentiel et non résidentiel pour chaque type
d’appel. Les courbes rouges retracent les données officielles de I’Observatoire des marchés
de I’ARCEP (trafic on net total et trafic off net total).

TraficOn net de SFR selon Trafic Off net de SFR selon
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% Les volumes de trafic issu des hérissons Coriolis figurent & la cote \VVC 48376.
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S’agissant du trafic total on net, bien que les données communiquées par I’opérateur et les
données officielles de I’ARCEP soient identiques entre 2007 et 2011, il n’en est pas de
méme s’agissant de la période antérieure a 2007. Les chiffres communiqués par SFR sont
tantét inférieurs (avant 2004) et tantOt supérieurs (entre 2004 et 2007) aux chiffres
officiels, les différences pouvant étre extrémement importantes. Il en est de méme
s’agissant du trafic total off net. Les chiffres communiqués par SFR sont supérieurs aux
chiffres de I’ARCEP, en particulier entre 2002 et 2005. Or il s’agit précisément des années
au cours desquelles le trafic de hérisson cross net importe particulierement pour déterminer
le montant de la rétention de trafic off net de SFR vis-a-vis Bouygues Télécom.

Les tableaux ci-dessous présentent I’évolution des flux de trafic on net et off net d’Orange
comprenant les trafics issus de la clientele résidentielle et de la clientéle professionnelle.
Les courbes bleues sont obtenues a partir des donnees communiquées par Orange (en
prenant en compte le trafic des hérissons Coriolis) et correspondent & la somme des trafics
résidentiel et non résidentiel pour chaque type d’appel. Les courbes rouges retracent les
données officielles de I’Observatoire des marchés de I’ARCEP (trafic on net total et trafic
off net total).
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Des discordances entre les données communiquées par I’opérateur et les données de
I”’ARCEP apparaissent donc d’agissant du trafic on net.

Les données retenues par I’Autorité

Compte tenu des incohérences présentées ci-dessus, I’ Autorité a privilégie les données de
I’ARCEP, dont la fiabilité ne peut étre contestée, de préférence a celles des mises en cause.

Les données communiquées par les mises en cause ont éeté utilisées pour (i) determiner la
part du trafic résidentiel dans les trafics on net et off net et (ii) prendre en compte le trafic
issu des hérissons. S’agissant de la prise en compte des hérissons, les volumes de trafic non
résidentiel ont été corrigés dans le cas de SFR, alors que dans le cas d’Orange, le trafic
total a été corrigé.

L’observation des données communiquées tant par Orange que par SFR met en évidence
un comportement tres homogeéne des trafics non résidentiels, on net et off net, des deux
opérateurs :
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742. Ce comportement tres homogeéne des trafics non résidentiels justifie que les volumes de
trafic résidentiels soient évalués par différence avec les volumes de trafic total issus de
I’Observatoire des marchés de I’ARCEP. Il permet également de procéder a I’évaluation

des volumes de trafic résidentiel dés 2001.

743. Les volumes de trafic résidentiel ainsi déterminés sont présentés aux points 219 et 221 de
la décision. Ils ont également été utilisés par I’ Autorité pour procéder a I’évaluation de la
rétention de trafic off net d’Orange et de SFR vis-a-vis de Bouygues Télécom.

744. Les graphiques suivants présentent I’évolution, entre 2001 et 2009, des flux de trafic on net
et off net émanant de la clientéle résidentielle d’Orange et de SFR, déterminés
conformément a la méthodologie exposée ci-dessus, ainsi que I’évolution du trafic des
deux opérateurs a destination des téléphones fixes :
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c¢) Evaluation de la rétention de trafic off net d’Orange et de SFR

745. L’évaluation de la rétention de trafic off net des deux opérateurs vis-a-vis de Bouygues
Télécom présentée aux points 227 et 229 de la décision a été effectuée en tenant compte
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des observations de SFR relatives a la prise en compte de I’évolution du parc des clients
résidentiels au cours de la période en cause. Bien qu’en augmentation, le parc des clients
résidentiels d’Orange comme celui de SFR a tendance a s’accroitre moins vite au cours du
temps. La situation de référence a donc été établie en considérant non plus le trafic off net
résidentiel mais le nombre moyen de minutes off net émis par les clients de chacun des
opeérateurs. L’écart entre la tendance observée avant la généralisation des offres on net et
I’évolution effective du nombre moyen de minutes off net, permet de déterminer la

rétention de trafic off net.
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746. Le montant des recettes de terminaison d’appel non percgu par les opérateurs concurrents du
fait de la rétention de trafic off net ainsi observée est déterminée en multipliant cet écart de
tendance par le nombre de clients en parc de chacun des deux opérateurs, puis par les
montants des tarifs de terminaison d’appel appliqués par les opérateurs au cours de la
période en cause. Le montant des recettes de terminaison d’appel non percu par Bouygues
Télécom du fait de la rétention de trafic off net d’Orange et de SFR peut étre déterminé sur
la base des flux de trafic bilatéraux entre opérateurs™.

747.

748.

La rétention de trafic off net d’Orange vis-a-vis de ses deux concurrents peut ainsi étre
évaluée a pres 340 millions d’euros entre 2005 et 2009, dont 140 millions d’euros vis-a-vis
de Bouygues Télécom. La rétention de trafic off net de SFR vis-a-vis de ses deux
concurrents peut quant a elle étre évaluée a pres 110 millions d’euros entre 2005 et 2009,
dont 42 millions d’euros vis-a-vis de Bouygues Télécom.

d) L’ évolution du trafic off net de Bouygues Télécom a la suite du lancement des

offres cross net « Neo »

L’augmentation des depenses de terminaison d’appel liées a la commercialisation des
offres « Neo » de Bouygues Télécom présentée au point 535 de la décision a été évaluée a
partir des données communiquées par I’opérateur relatives aux volumes de trafic off net
générés par ses offres accessibles a la clientéle résidentielle, par comparaison entre le trafic
off net effectivement enregistré et la tendance observée entre 2002 et 2006.

% Cotes 39372 4 39374
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749. Cette evaluation ne tient pas compte d’un éventuel tassement dans le rythme de
recrutement des abonnés de Bouygues Télécom, contrairement a celle qui a été effectuée
pour I’estimation de la rétention de trafic off net d’Orange et SFR. La méthode mise en
ceuvre est donc relativement conservatrice et les résultats obtenus sont favorables aux
entreprises mises en cause.

750. Les résultats sont présentés dans le graphique ci-dessous :
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751. La mise sur le marché des offres « Neo » a conduit a une augmentation sensible du trafic
off net de Bouygues Télécom entre le second trimestre 2006 et la fin de I’année 2009, de
prés de 3,8 milliards de minutes vis-a-vis d’Orange et de pres de 4,5 milliards de minutes
vis-a-vis de SFR. Compte tenu des charges de terminaison d’appel facturées par les
opérateurs de téléphonie mobile au cours de cette période, cette augmentation du trafic off
net correspond a une augmentation des charges de terminaison d’appel versées a Orange de
prés de 270 millions d’euros et de 323 millions d’euros s’agissant des charges versées a
SFR, soit prés de 593 millions d’euros au total.
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