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Cassation

Mme FAVRE, président
Arrét n° 140 FS-P+B

Pourvois n° V 10-25.772
Y 10-25.775
Q 10-25.882 JONCTION

if -

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

. LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE COMMERCIALE,
FINANCIERE ET ECONOMIQUE, a rendu l'an®t suivant :

[ - Statuant sur le pourvoi n° V 10-25.772 formé par :

1°/1a société France Télécom, société anonyme, dont le siége
est 6 place d'Alleray, 75015 Paris,

2°/ la société Orange Caraibe, société anonyme, dont le siége
est 1 avenue Nelson Mandela, 94110 Arcueil,

contre un arrét rendu le 23 septembre 2010 par la cour d'appel de Paris
(pble 5, chamb_re 5-7), dans le litige les opposant :
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1°/ au président de I'Autorité de la concurrence, domicilié
11 rue de P'Echelle, 75001 Paris,

2°/ au ministre de I'économie, de lindustrie et de f'emploi,
domicilié DGCCRF, 59 B Vincent Auriol, batiment 5, 75703 Paris cedex 13,

3°/ A la société Digicel Antilles frangaises Guyane, société
anonyme, dont le siége est Oasis Bois Rouge, 97224 Ducos,

4°/ a la société Outremer Télécom, société par actions
simplifiée, dont le siége est Zl de la Jambette, Zone de gros de la Jambette,
97200 Fort-de-France,

défendeurs a la cassation ;

Il - Statuant sur le pourvoi n° Y 10-25.775 formé par le
président de l'autorité de la concurrence,

contre le méme arrét rendu dans le litige F'opposant :

1°/ & la société Digicel Antilles francaises Guyane, société

anonyme,
2°/ a la société France Télécom, société anonyme,
3°/ & la société Orange Caraibe, société anonyme,
4°/ a la société Outremer Télécom, société par actions
simplifiée,

5° au ministre de 'économie, de l'industrie et de I'emploi,
défendeurs & la cassation ;

11 - Statuant sur le pourvei n® Q 10-25.882 formé par la société
Digicel Antilles frangaises Guyane, société anonyme,

conire le méme arrét rendu dans le litige 'opposant :
1°/ au ministre de I'économie, de lindustrie et de 'emploi,
2° a la société France Télécom, société anonyme,

3°/ au président de I'Autorité de la concurrence, domicilié
11 rue de I'Echelie, 75001 Paris,
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4°/ 3 la société Orange Caraibe, société anonyme,

5° & la société Outremer Télécom, société par actions
simpilifiée,

défendeurs & la cassation ;

Les demanderesses au pourvoi n° V 10-25.772 invoquent, a
I'appui de leur recours, dix moyens de cassation annexés au présent arrét ;

, Le demandeur au pourvoi n° Y 10-25.775 invoque, & 'appui de
$0n recours, un moyen unique de cassation-annexé au présent arrét ;

Lademanderesse au pourvoin® Q 10-25.882 invoque, a Pappui
de son recours, un moyen unique de cassation également annexé au
présent arrét ; : :

Vu la communication faite au procureur général -

LA COUR, composée conformément 3 l'article R. 431-5 du
code de l'organisation judiciaire, en ['audience publique du
13 décembre 2011, ol étaient présents : Mme Favre, président,
Mme Michel-Amsellem, conseiller référendaire rapporteur, M. Petit,
conseiller doyen, M. Jenny, Mmes Pezard, Laporte, Bregeon, Mandel,
MM. Grass, Fédou, conseillers, MM. Pietion, Delbano, Mme Tréard,
conseillers référendaires, Mme Batut, avocat général, Mme Armoux, greffier
de chambre ;

Sur le rapport de Mme Michel-Amsellem, conseiller
référendaire, les observations de la SCP Defrencis et Levis, avocat des
sociétés France Télécom et Orange Caraibes de la SCP Baraduc et
Duhamel, avocat du président de l'autorité de la concurrence, de la SCP
Peignot, Garreau et Bauer-Violas, avocat de la société Digice! Antilles
francaises Guyane, lavis de Mme Batut, avocat général, et aprés en avoir
deélibéré conformément 2 la loi ;

Vu les observations adressées a la chambre commerciale de
la Cour de cassation par la Commission européenne en application de
Farticle 15, paragraphe 3, du réglement n° 1/2003, transmises aux parties,
ainsi qu'a Pavocat général ;

Jointles pourvois n° V 10-25,772 formé parles sociétés France
Télecom et Orange Caraibe, n° Y 10-25.775, formé par le président de
FAutorité de la concurrence et Q 1 0-25.882, formé par la société Digicel Ltd.,
qui attaquent le méme arrét ; ‘
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Attendu, selon rarrét attaqué, qu'a la suite d'une plainte
déposée par la société Bouygues Téiécom Caraibe, aux droits de iaquelle
vient ia société Digicel Lid, (la société Digicel), dénongant des pratiques
d’abus de position dominante commises, d’une part, sur le marché de !e}
téléphonie mobile dans Ia zone Antilles-Guyane, d’autre part, sur le marché
de la fourniture de liaisons louées et, enfin, sur le marché des appels fixes
vers mobiles dans les départements de Ia Guadeloupe, de la Martinique et
de la Guyane, commises par les sociétés France Télécom et Orange
Caraibe, FAutorité de Ia concurrence (PAutorité), apras avoir prononcé des
inesures conservatoires, le 9 décembre 2004, a dit que la société Orange
Caraibe, par divers comportements, mis en ceuvre entre les années 2000 et
2005, avait abusé de Ia position dominante quslle détenait sur je marché de
ia téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane et s'était aussi entendue
enire le 1er avril 2003 ¢t le 24 janvier 2005 avec la société Cetelec seuie
Société agréée pour assurer la réparation des terminaux mobiles ; que par

Antilles-Guyane, d’'une part, encommercialisant une offre ‘Avantage Ameris”
aprés larrivée de I société Bouygues Télécom sur le marché, en
décembre 2000 jusquau 21 maj 2005, puis en la maintenant
Postérieurement & cette date pour les clients qui Pavaient déja souscrite,
d’autre part, paria Présentation d’'une offre de télécommunication “fixes vers
mobiles” en dessous des Couts qu'un opérateur aussi efficace gu’'elle devait
nécessairement Supporter pour proposer la méme prestation, en réponse a
un appel d'offres du Conseil général de Guyane en 2004 ; quen
conséquence, FAutorité a prononcé des sanctions Pécuniaires & 'encontre
des sociétés France Télécom et Orange Caraibe ; que la cour d’appe! a
annulé la décision et, évoquant, a considéré que les pratiques retenues par
FAutorité étaient, pour plusieurs d’entre elles, constituées en application du
seul droit national et condamné les deux Sociétés a des sanctions
pécuniaires :

Sur la recevabilité du pourvoin® Y 10-25.775 soulevée par la

défense :

- Altendu que les socigtés France Télécom et Orange Caraibe
font_ valoir que dans le cas ou le Conseil constitutionnel déclarerait

question prioritaire de constitutionnalité dont elles demandaient la

transmission, cette disposition serait abrogée etfirrecevabilité dy pourvoidu
president de 'Autorité de |a concurrence s’ensuivrait :

_ Mais attendu que par arrét rendu le 28 juin 201 1, la chambre
corr;m_erc:ga!e, financiére et économique de la Cour de cassation a dit n'y
avorr lieu & renvoyer Ia question prioritaire de constitutionnalité au Conseil
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constitutionnel ; que le pourvoi formé par le président de 'Autorité de la
concurrence est donc recevable ;

Sur le deuxiéme moven du pourvoi n® V 10-25.772 :

Attendu que les sociétés France Télécom et Orange Caraibe
font grief & 'arrét d’avoir prononcé a leur encontre des sanctions pécuniaires
pour les pratiques d’abus de position dominante retenues, alors, selon le
moyen, qu'en considérant que 'Autorité de la concurrence pourrait, devant
la cour d'appel saisie d’un recours contre 'une de ses décisions, “étoffer son
argumentation” par rapport a la moftivation de la décision entreprise, Ia cour
d'appel a violé l'article L. 464-2 du code de commerce, ensembie Particle 1er
de la loi du 11 juillet 1979 sur la motivation des acies administratif et I'article
6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés ;

Mais attendu qu’en application de Iarticle R. 464-18 du code
de commerce, le premier président de la cour d'appel ou son délégué fixe les
délais dans lesquels I'Autorité peuit produire des observations écrites ; que
la cour d'appel a exactement retenu qu'il n’est pas interdit a4 I'Autorité
d’expliciter son argumentation devant elle, dés lors qu'il n’apparait pas que
ces observations comportent un élément nouveau de nature 2 aggraver la
culpabilité ou la condamnation des parties en cause, ce qui n'est pas
soutenu en Fespéce ; que le moyen n'est pas fondé :

Sur le premier moyen du pourvoi n® V 10-25.772

Attendu que ce moyen ne serait pas de nature a permettre
Fadmission du pourvoi ; -

Mais, sur le moven unique du pourvoin® Y 10-25.775, pris en

sa premiére branche :
Vu les articles 3 du réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du

5 S LN -~ AN .. T
16 décembre 2002, ensemble les articles 101 et 102 du TFUE ;

_ Attendu que pour annuler la décision n° 09-D-38 du

5 février 2009 de I'Autorité, I'arrét, aprés avoir rappelé que l'application du
droit européen de la concurrence suppose que soient réunies les trois
conditions d'existence d'échanges entre Etats membres portant sur les
produits” ou les services faisant I'objet de Ia pratique, d'existence de
pratiques susceptibles d'affecter ces échanges et de caractére sensible de
cette affectation, reléve que, si [laffectation du commerce
intracommunautaire peut reposer sur une influence indirecte et potentielle,
elle ne peut reposer sur une influence éloignée ou hypothétique ; que rarrét
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Sur le moven unigue du pourvoi n° Y 10-25.775, pris en sa
troisieme branche - '

Vu l'article 3 dy réglement (CE) n° 1/2003 du Conseit du
16 décembre 2002, ensemble les articles 101 et 102 du TE UE ;

sensible de Faffectation ducommerce intracommur_wautaire il est nécessaire,
notamment dans le cas og seule une partie d'un Etat membre constitue le

en volume de I part de marché national pretendument affectée par la
pratique anticoncurrentielle aurait conduit lAutorité a écarter I'existence
d’une affectation sensible du commerce intracommunautaire ;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors qu'en I'état de pratiques
cumuices d'entente et d'abus de position dominante commises sur une
partie seulement d'un Etat membre, le caractére sensible de Paffectation
directe oy indirecte, potentielle ou actuelle, du commerce
intracommunautaire resulte d'un ensembie de critéres, parmi lesquels Ia
nature des pratiques, la nature des produits concernés et ia position de
marché des entreprises en cause, le volume de ventes global concerné par
-rapport au volume national n'étant qu'un élément parmi d’autres, la cour
d'appel a violé les textes susvisés :

Sur le moyen unique du pourvei n° Y 10-25.775. pris en sa

quatriéme branche -

Vu Tarticle 3 du réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du -
16 décembre 2002, ensemble les articles 101 et 102 dy TFUE et les
articles L. 420-1 et |__ 420-2 du code de commerce ;
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Attendu qu'ayant constaté que Ile commerce
intracommunautaire n’était pas affecté par les pratiques de fagon sensible,
T'arrét annule la décision en ce quelle est fondée sur des violations tant des
articles 101 et 102 du TFUE que des articles L. 420-1 et L. 420-2 du code
de commerce ; -

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que les articles L. 420-1 et
L. 420-2 du code de commerce sont, en l'absence d’affectation du
commerce intracommunautaire, applicables aux pratiques d’entente et
d’abus de position dominante anticoncurrentielles mises en ceuvre sur le
territoire national et que quand bien méme l'arrét serait fondé en ce qu'il a
annulé la décision pour avoir appliqué le droit communautaire de la
concurrence, celie-ci demeurait valide en ce quelle avait appliqué les
dispositions du droit national, la cour d’appel a violé les textes susvisés

PAR CES MOTIFS et sans qu'il y ait fieu de statuer sur les
autres griefs : -

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, I'arrét
rendu le 23 septembre 2010, entre les parties, par la cour d'appel de Paris ;
remet, en conséquence, la cause et les parties dans I'état ol elles se
trouvaient avant ledit arrét et, pour &tre fait droit, les renvoie devant la cour
d'appel de Paris, autrement composée ;

Condamne les sociétés France Télécom et Orange Caraibe
aux dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, les condamne a
payer au président de I'Autorité de la concurrence, és qualités, la somme
globale de 2 500 euros et la méme somme globale a la société Digicel Ltd.,
et rejetie leur demande ;

Vu l'article R. 470-2 du code de commerce, dit que sur les
diligences du greffe de la Cour de cassation, le présent arrét sera notifié, par
lettre recommandée avec avis de réception, a la Commission européenne,
& PAutorité de la concurrence et au ministre chargé de Péconomie

Dit que sur les diligences du procureur général prés la Cour de
cassation, le présent arrét sera transmis pour étre transcrit en marge ou a
la suite de l'arrét cassé ; ‘
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Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre
commerciale, financiére et économique, et prononcé par le président en son
audience publique du trente et un janvier deux mille douze.
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MOYENS ANNEXES au présent arrét

Moyens produits par la SCP Defrenois et Levis, avocat aux Conseils pour les:
societés France Télécom et France Caraibe, demanderesses au pourvoi

n° Vv 10-25.772
PREMIER MOYEN DE CASSATION : perte de fondement juridique
Il est fait grief & Yarrét attaqué dAVOIR :

- dit que Ia société Orange Caraibe a abusé, entre 2000 et 2005, de la
position dominante qu'elle détient sur le marché de la téiéphonie mobile
dans la zone Antilles-Guyane en imposant des clauses d'exclusivité dans les
contrats de distribution conclus avec ses distributeurs indépendants; a
abusé, entre le printemps 2002 et le printemps 2005 de sa position
dominante sur le marché de la téléphonie mobite dans la zone
Antilles-Guyane par le biais de son programme de fidélisation «Changez de
mobile » ; a abusé, entre 2003 et 2004, de sa position dominante sur le
marché de la téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane par la
différenciation tarifaire qu'elle a pratiqué entre les appels« on net » et les
appels « off net» pour ses cartes « Orange Card Soir et Week-end »,
« Orange Card Classique» et « Orange Card Seconde » ; s'est entendue,
entre le ier avril 2003 et le 24 janvier 2005, avec ia société Ceteiec, seule
société agréée dans les Caraibes pour assurer Ja réparation des terminaux
(téléphones individuels) mobiles, en concluant un contrat comprenant une
clause d'exclusivité interdisant la réparation des terminaux commercialisés
par des opérateurs concurrents;

- dit que la société France Telecom, a abusé de sa position dominante sur
le marché de la téléphonie fixe dans la zone Antilles-Guyane en
commercialisant I'offre «Avantage Améris » aprés larrivée de Bouygues
Telecom sur le marché en décembre 2000 jusqu'au 21 mai 2005, puis en la
- maintenant postérieurement a cette date jusqu'a la fin de 'année 2005 pour
les clients qui I'avaient déja souscrite;

- dit que doivent étre écartés: - le grief n° 3 relatif A Iimposition-de prix de
revente des terminaux; -la seconde branche du grief n°® 4 visant de maniére
générale la pratique d'Orange Caraibe consistant & ne proposer, pour les
offres de forfaits, que des engagements initiaux de 12 mois et des
réengagements pour des périodes de 24 mois; -le grief n° 6 relatif a la
pratique de ciseau tarifaire reprochée a Orange Caraibe et le grief n° 8 relatif
a la pratique de ciseau tarifaire reprochée a France Telecom:;

- condamné les sociétés Orange Caraibe et France Telecom au titre de
lensemble des griefs n° 1,2, 4A et 5, solidairement 4 une sanction
pécuniaire de 35 millions d'euros;
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- condamné la société France Telecom & une sanction de 5 millions d'euros,
pour le grief n°7 ;

- dit que ces sanctions pécuniaires seront affectées ensuite d'une majoration
de 50% pour réitération, de sorte qu'elles atteignent respectivement
52,5 millions € pour Orange Caraibe et France Telecom solidairement et
7,5 millions € pour France Télécom seule;

- dit que les sanctions doivent éire assorties d'une obligation de publication
d'un résumé de la Décision, élaboré par I'Autorité de la concurrencs, dans
trois quotidiens régionaux et donne acte aux parties que cette obligation a
-8té exécutée le 22 janvier 2010 ;

AUX MOTIFS QUE :

« il n'est pas interdit a FAuiorité de la concurrence d'étoffer son
argumentation devant la cour par rapport a la décision elle-méme, dés lors
que la cour examine & nouveau Pensemble des faits instruits par le
rapporteur ; '

{...) il est seulement prescrit & I'Autorité de la concurrence, pour user de ia
facuite qui Iui est reconnue, de se soumeitre aux délais fixés par
Farticle R. 464-18 du code de commerce, ce qu'elle a scrupuleusement
respecté en espéce ;

(..)

B3 -Causalité générale des dysfonctionnements du marché «Mobile»

(...)

comme le conclut la société Digicel Lid, 'accusation d'inefficacité que profére
Orange Caraibe contre Bouygues Telecom Caraibes, qu'absorbera la
société Digicel Ltd, procéde a la fois d'une comparaison avec les résultats
d'Outremer Telecom, présentés comme meilleurs, et d'une analyse
péjorative de l'effet des mesures conservatoires ordonnées en 2005 : (...}
ces deux affirmations ne sont corroborées par aucun élément probant;

(...) , sur 'évolution d'Qutremer Telecom, '"ARCEP a évalué les parts de
marché de cette société & moins de 5 p. 100 en 2007, fin de la période
d'incrimination, ce qui semble indiquer que des stratégies commerciales
diverses, celle de Bouygues Telecom Caraibes ou celle d'‘Outremer
Telecom, ont abouti aux mémes résultats médiocres, en raison de la
présence d'Orange Caraibe; |

(...) les mesures conservatoires, si elles ont produit leur effet de libération
du segment « cartes» et de nouvelles incitations a entrer surle marché, n'ont
pas conduit a un renversement du marché, sur lequel Orange Caraibe est
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 resté dominant; (...) d'ailleurs, ce n'est qu'apres I'intervention du Conseil de
la concurrence que la société Digicel Ltd et OQutremer Telecom sont entrées
sur le marché; qu'en effet, la premiére injonction {(art. 1 er) prévue par ia
décision de mesures conservatoires du 9 décembre 2004, confirmée par la
cour d'appel dans son arrét du 28 janvier 2005, enjoignait a la société
Orange Caraibe, & titre conservatoire, de supprimer dans tous les contrats,
en cours ou a venir, conclus avec ses distributeurs indépendants les
obligations d'exclusivité fiant ces derniers; qu'ainsi, les développements de
la société Digicel Ltd qui a racheté la société Bouygues Telecom Caraibe en-
2006 - et de la société Outremer Telecom -qui n'est entrée sur le marché
guadeioupéen qu'en 2006 -, postérieurs & 'exécution de ces injonctions, ne
peuvent, a ['évidence, prouver que les clauses d'exclusivité, alors
supprimées, n'auraient produit aucun effet ;

()

B4 -Effets généraux des pratiques incriminées :

()

comme le conclut la société Digicel Ltd, la société Orange Caraibe, premiére
arrivée sur le marché, a proposé son offre « Changez de mobile» qui
consistait & procurer aux clients une remise sur fachat d'un« terminal»
(poste téléphonique mobile), sous réserve d'un réengagement de deux ans,
a un objet et un effet clairement fidélisant;

(...) le rapport du cabinet MAPP, fourni par Orange Caraibe, qui étudie une
cohorte de clients, ne fait -sans préjudice de ses autres limites examinées
plus bas (B5-3) -que confirmer limportance de cet effet de fidélisation
puisqu'it met en lumiére un taux trés important de clients fidélisés, les autres
clients étant résiliés pour la plupart par Orange Caraibe elle-méme pour
impayés;

(...) cette clientele fidélisée, qui estla plus rentable, ne peut étre recrutée par
les autres opérateurs, méme compétitifs en raison (i) de l'effet incitatif du
programme «Changez de mobile » qui promet un mobile gratuit & qui aura
accumulé suffisamment de points, et {ii) de la longueur et du chevauchement
des périodes de réengagement durant lesquelles le client est privé de la
possibilité de changer d'opérateur ;

(-..) ainsi, il apparait que les contrats proposés par Orange Caraibe a sa
clientéle conduisaient d'emblée & un verrouillage, dont Orange ne peut
dénier la réalité et la persistance pendant toute la période d'incrimination,
sans préjudice de ce qui sera dit plus loin sur I'abus que pourraient constituer
de telles clauses dans les contrats avec les clients finaux ou encore les
contrats passés avec les distributeurs et réparateurs;
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(...)

B 51 -Clauses Distribution (clauses d'exclusivité et de nonconcurrence; grief
n°i}

(...}Yil estreproché ala société Orange Caraibe «d'avoir abusé de sa position
dominante sur fe marché des services de téléphonie mobile dans la zone
Antilles-Guyane en imposant a ses distributeurs des obligations d'exciusivité
et de non-concurrence les interdisant de commercialiser des services
concurrents. Une telle pratique { ...) a eu pour objet et pour effet de conforter
la position d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile 'accés
et le développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis 'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marcha en décembre 2000 jusqua la
suppression de ces restrictions en janvier 2005» ainsi que «de s'étre
entendue avec ses distributeurs indépendants par la sighature de contrats
de commercialisation conienant des obligations d'exclusivité et de non
concurrence interdisant ces derniers de commercialiser des services
concurrents de I'opérateur. Une telle pratique ( ... } a8 eu pour objet et pour
effet de limiter la concurrence effective et potentielle entre les opérateurs de
téléphonie mobile de la zone Antilles-Guyane, notamment depuis arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a fa
suppression de ces restrictions en janvier 2005» ;

()

(...} en premier lisu, sur l'effet anticoncurrentiel du «monomarquisme», (...)
en tant que premier entrant, Orange Caraibe s'est naturellement tournée
vers les distributeurs indépendants, lesquels disposaient par la force des
choses des meilleurs emplacements commerciaux; (...) dans un contexte de
relative rareté des distributeurs, 'accés au marché de nouveaux entrants a
été entravé, sauf & se contenter d'un réseau de trés faible ampleur et
d'emplacements commerciaux médiocres, de nature & nuire & limage de
marque et au développement de ces opérateurs; (...) le fait de disposer d'un
réseau de points de vente éioffé et bien situé est un élément
particuli¢rement essentie! sur le marché de la téléphonie mobile; (...) toutes
clauses faisant obstacle  la distribution multimarque entravaient I'accés au
marché de la distribution dés lors que Bouygues Telecom Caraibe doit, pour
trouver des distributeurs indépendants qualifiés et disposant d'un
emplacement attractif, sur de petits territoires, faire des efforts bien
supérieurs & ceux quil aurait besoin de foumir dans des conditions de
concurrence normale; {...) dés lors, le développement de Bouygues Telecom
Caraibe sur le marché antillo-guyanais, et notamment son développement
d'un réseau commercial bénéficiant de certains emplacements de premier
~ordre, ne peut étre considéré comme témoignant de la faible portée des
clauses d'exclusivité incriminées, mais comme une illustration des «efforts
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biens supérieurs & ceux qu'il aurait besoin de fournir dans des conditions de
concurrence normale» entrepris par 'opérateur;

{...) ce verrouillage a affecté directement les consommateurs finaux puisque
les clauses d'exclusivité figurant dans les contrats de distribution conclus
entre Orange Caraibe et ses distributeurs indépendants ont généralisé une
distribution monomarque dans la zone Antilles-Guyane en privant ainsi
lesdits consommateinrs des avantages -prix, qualité d'une distribution
multimarque ;

(...) les modalités juridiques du monomarquisme en faisaient une realité
difficilement surmontable par les concurrents, puisque: -le fournisseur
Orange Caraibe était en situation de monopole a I'époque de la mise en
place de la clause puis en position ultra-dominante par la suite avec 82 % de
parts de marché; -le fournisseur concerné bénéficiait d'avaniages trés
importants liés & son appartenance au groupe de l'opérateur historique
France Telecom en position dominante sur les marchés connexes de la
téléphonie fixe et de I'Internet; -le seul concurrent d'Orange Caraibe était
arrivé sur le marché cing ans aprés lui et souffrait de ce fait d'un handicap
pour attirer les clients et pour développer son réseau de distribution; -la
- durée de 'exclusivité étaitindéterminée puisqu'elle s'appliquait pendant toute
la durée du contrat de distribution lui-méme a durée indéterminée; -la poriée
de l'exclusivité était encore renforcée par le fait que le distributeur
s'interdisait de participer & une autre société qui distribuerait un concurrent;

(...) de fait: -les ventes réalisées par les distributeurs indépendants liées a
une obligation d'exclusivité représentaient une part trés importante (82%)
des ventes; -les barrigres & 'entrée sur le marché étaient trés élevées
s'agissant de la mise en place d'un réseau de distribution efficace qui
constitue une opération longue, difficile et coliteuse; -seul un trés faible
nombre de distributeurs d'Orange Caraibe a pu effectivement distribuer les
services de Bouygues Telecom Caralbe, cette distribution multimarque ayant
d'ailleurs rapidement cessé;

(...) en deuxiéme lieu, s'agissant des justifications des pratiques avancées
par la société Orange Caraibe, (...} si le monomarquisme peut
potentiellement produire des effets vertueux, sa mise en place et son
maintien par un opérateur en position de monopole de fait sur un marché de
dimension limitée a eu, enl'espéce, pour conséquence d'ériger des barriéres

artificielles a I'entrée;

(...)en outre, Orange Caraibe n'avait pas a craindre et ne peut se réclamer
a titre de fait justificatif, du parasitisme de ses aménagements en boutique
et de promotion de ses services, précisément parce que l'exclusivité la
garantissait eontre ce risque; (...) dailleurs, ces investissements ont été
faibles (0,6 p. 100 du résultat net de la période considérée), en sorte que la
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rigueur de cette exclusivité et 'effet de verrouillage qui en résultait étaient
largement disproportionnés;

(...) en troisiéme lieu, sur la nécessité économique du«<monomarguisme »,
(-..) des entreprises en position dominante peuvent se défendre oucontester
le caractere éventuellement abusif d'une pratique en démontrant qu'elle est
objectivement justifiée ou qu'elle est source defficacité au profit des
consommateurs, mais qu'il faut alors, gue Fexclusivité soit nécessaire et
proportionnée a l'objectif poursuivi; que les gains d'efficacité qu'elie géneére,
en partie au bénéfice des consommateurs, scient supérieurs al'atteinte 4 1a
concurrence qu'elle peut créer;

(...) enlespéce, les investissements invoqués par Orange Caraibe ont irait _
a la promotion de la marque et des services d'Crange (investissements de
250 000 a 800000 euros pour les années 2002 et 2003 et de 'ordre de
35 000 & 50 000 suros pour I'année 2004 au titre de la mise en place de la
marque Orange, présentation et mise en valeur des services Orange
Caraibe pour 140 000 euros pour deux campagnes en 2001 et 2004 et
participation a la réalisation d'une opération promotionnelle spéciale pour
143000 euros) ; (...) en revanche, Orange Caraibe ne démontre pas avoir
réalisé des investissements importants dans le service de conseil au
consommateur;

en quatrieme et demier lieu, sur le lien de causalité entre la position
dominante d'Orange Caraibe et les dysfonctionnements prétendus du
marché, il a été répondu par la cour aux allegations de la société Orange
Caraibe relatives au verrouiflage du marché et aux erreurs, réellas ou
supposées, de Bouygues Telecom Caraibes ;

(.

B52 -Clauses Réparateurs (entente verticale avec Cetelec Caraibes; grief
n°2) '

(...) il est reproché a la société Orange Caraibe de «s'dtre entendue avec
Céteélec Caraibe par la signature de contrats envisageant des obiigations
d'exclusivité et de non concurrence interdisant ce dernier d'assurer des
services de réparation et de maintenance pour tout concurrent de
Fopérateur. Une telle pratique {...) a eu pour objet et pour effet de limiter la
concurrence effective et potentielle entre les opérateurs de téléphonie
mobile de la zone Antilles-Guyane, notamment depuis I'arrivée de Bouygues
Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a la suppression
- de ces restrictions en janvier 2005 » ;

(--)
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la nécessité devant laquelle Bouygues Telecom Caraibe s'est trouvée, faute
de pouvoir offrir & ses abonnés des prestations de maintenance dans fa
zone Antilles-Guyane, d'envoyer les «terminaux » défectueux en métropole
a généré des délais de réparation notablement plus longs que ceux garantis
par Orange Caraibe, ce qui était une source d'insatisfaction pour sa clientéle
et a entrainé des coliits supplémentaires; (...) cet avantage a d'ailleurs été
mis en avant par Orange Caraibe vis & vis des clients;

(...) lexclusivité, qui a effectivement été opposée a Bouygues Telecom
Caraibes puisque toute négociation entre elle et Cétélec a échoué, a eu pour

- effet de rendre impossible pour le nouvel entrant le bénéfice d’'un service
local de maintenance, d'engendrer une dégradation de I'image de marque
de Bouygues Telecom Caraibes et d'accroitre directement ou indirectement
les colts de réparation, incluant l'envoi en métropole et la mise 2 disposition,
trés longue a amortir, d'un parc de «terminaux » de remplacement pour les
clients en panne; (...) ainsi les barriéres a I'entrée créées par I'exclusivité de
maintenance ont donc été¢ non seulement techniques mais aussi
économiques;

(...) sur la justification économique de ceite pratique, les restrictions
imposées par I'exclusivité n'étaient pas indispensables pour atteindre les
objectifs poursuivis puisqu'Orange Caraibe pouvait meitre en place son
service de réparation sans imposer une exclusivité, et que parallglement
Cétélec se serait passée volontiers d'une clause commercialement
dangereuse; (...) en conséquence les pratiques reprochées ne peuvent
bénéficier des dispositions du 1-2 de I'article L. 420-4 du code de commerce;

(...) s'agissant du lien de causalité enire la pratique et les effets constatés,
la dégradation de 'image de marque de tout nouve! entrant et 'augmentation
des colts pour les concurrents démontrent que 'exclusivité a bien eu un lien
de cause 3 effet entre la pratique et les effets d'éviction constatés;

(...) :
B55 Effet de club (différenciation tarifaire entre les appels on-net et les
appels off-net ; grief n° 5)

(...) il a encore été reproché a Orange Caraibe « ( ... ) d'avoir abusé de sa
position dominante sur le marché des services de téléphonie mobile dans la
zone Antilles-Guyane en pratiquant une discrimination tarifaire injustifiée
entre les appels a destination de son réseau (on net) et ceux a destination
des autres opérateurs (et notamment de Bouygues Telecom Caraibe). Une
telle pratique ( ... ) a eu pour objet et pour effet de conforter la position
d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile 'accés et le
développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis ['arrivée de
Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a sa
suppression au printemps 2005» ;
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()

il a été répondu précédemment (§ A-4-3) sur les éléments nouveaux que
I'Autorité aurait indliment infroduit dans la discussion et sur la requalification
juridique 2 laquelle elle se serait illégalement livrée;

(...) aufond, pour qu'une pratique de différenciation tarifaire soit considérée
comme abusive, il est nécessaire quelle ait un objet ou un effet
anticoncurrentie! ; (...) une pratique discriminatoire devient abusive dés lors
que (i} le traitement différencié des opérateurs ne repose sur aucune
justification économique objective, (i) les acheteurs sont dans une situation
équivalente et (jii) elle crée un désavantage dans la concurrence ;

(...) ayant posé ces principes, il faut encore constater que: Orange Caraibe
detenait plus de 80 p. 100 du parc de clients, en sorte que la méme
proportion d'appels potentiels de son clieni-type était dirigée vers ses autres
clients « on net» et 20 p. 100 seulement vers les clients des opérateurs
concurrents « off net» ; les appels «on net» étaient significativement moins
chers que les appels «off net» (entre 53 et 70 p. 100 d'écart, en sorte que
le client-type était incité a privilégier les appels «on net» et 4 contracter avec
I'opérateur dominant pour bénéficier des tarifs les plus bas vers le plus grand
nombre d'abonnés;

{...)s'agissant de la justification de cette pratique, elle ne serait possible que
si les colts de terminaison d'appels, facturés par l'opérateur du réseau de
Fappelé & I'opérateur du réseau de I'appelant, étaient plus élevés pour les
appels sortant du réseau que pour les appels intraréseau ; {...)enlespéce,
tel n'était pas le cas: :

(...) agissant des effets, s'ils ne peuvent étre quantifiés isolément, ils sont
certains car un mécanisme de club anticoncurrentiel apparait lorsque
l'avantage qu'un consommateur tire d'un produit ou d'un service augmente
avec le nombre de personnes qui consomme le méme produit ou le méme
service (voir document OCDE); (...) cet effet se trouve renforcé en cas
d'asymétrie forte des parts de marché entre les opérateurs et de
différenciation tarifaire importante entre ies appels «on net» et les appels «
off net» ; (...) ces caractéristiques sont réunies en f'occurrence, ainsi qu'il a
été dit; qu'en somme, I'attractivité du réseau Orange Caraibe confortait ainsi
sa position dominante;

(...) la pratique incriminée a eu également pour effet de dégrader l'image de
Bouygues Telecom Caraibe, considéré comme un opérateur cher; qu'elle a
enfin privé Bouygues Telecom Caraibe de revenus tirés des appels entrants
(la différenciation tarifaire en cause a amené les clients Orange Caraibe a
diminué ie nombre et la durée de leurs communications vers Bouygues
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Telecom Caraibes générant ainsi des pertes de revenus au titre des charges
de terminaison d'appels) ;

(-4
B53 Offres de fidélisation (programme « Changez de mobile» ; grief n°4A)

(...) il a été fait reproche a Orange Caraibe, dans la premiére branche du
grief n°4, «d'avoir abusé de sa position dominante sur le marche des
services de téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane enimposant un
réengagement de 24 mois pour l'utilisation des points de fidélité du
programme « Changez de mobile » du printemps 2002 au printemps 2005
»; (... ) De telles pratiques { ... ) ont eu pour objet et pour effet de conforter
la position d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile Faccés
et le développement d'entreprises concurrentes, notarmment depuis l'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 et
d'Outremer Telecom en 2005, sans quelles puissent étre justifiées a
suffisance par des contreparties au bénéfice aux consommateurs et/ou au
marché ;

(-)

la pratique concernée est une gratification accordée a un client en
contrepartie d'un engagement de ce dernier pour l'avenir, et non pas
seulement une récompense pour une fidélité passée; {...) ce type de clauses
contractuelles qui tend 4 rendre la sortie du contrat plus coliteuse a un effet
nefaste pour la concurrence, car it augmente pour le client le prix de
changement d'opérateur et fige les parts de marché de chaque opérateur;

{...) les «contreparties objectives » et les «avantages pour le
consommateur» qu'Orange Caraibe invoque pour justifier sa politique de
fidélisation ne sont pas plus discernées par la cour qu'elles ne l'ont été dans
la Décision (parag. 319 suiv.) puisque le client ne pouvait changer
d'opérateur qu'en perdant tous ses points de fidélité; et que le marché était
proche de la maturité, ce qui signifie que la demande portait essentiellement
sur le renouvellement d'abonnements et conférait aux offres de fidélisation

une importance a proprement parler décisive;

(...)effetanticoncurrentiel est tout aussi vainement nié par Orange Caraibe;
(...) la cour ne peut retenir & ce sujet I'étude du cabinet MAPP dans la
mesure ou I'échantillon sur lequel elle a travaillé n‘est pas représentatif de
la clientéle d'Orange Caraibe; (...) cette étude mentionne en effet que dans
cet échantilion de clients 4,52% sont des clients« forfaits postpayés» ; (...)
ce pourcentage est beaucoup plus faible que le pourcentage réel du parc
«forfait postpayé » d'Orange Caraibe pmsque selon cette derniére elle
méme «en terme de clients, le prépayé carte représente 46 % environ.
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L'abonnement prépayé 44% environ et I'abonnement postpayé: 10 %
environ. L'abonnement posipayé représentant 10 % du parc total, i
représente 18,5% du parc forfait (qui lui-méme représente 54% du parc
totai) » ; (...) par ailleurs, I'étude note que panmi les clients ayant renouvelé
leur abonnement forfait chez Orange Caraibe, la quasi-totalité F'a fait aprés
la premiére période d'engagement d'un an et que, parmi ces clients, te délai
moyen de réengagement était de 19 mois apréslafin de la premiére période
d'engagement; que ceci suppose que la plupart des clients qui ont choisi de
se réengager sont restés plus de 30 mois avec le méme terminal; (...) dans
les Caraibes, ls délai moyen de changement de terminal est de 18 mois (ce
deélai moyen plus court qu'en métropole (20 mois) est dii principalement a la
durée de vie plus courte des terminaux en raison du fort degré d'humidité) ;
{...) ainsi cette étude non représentative du parc global d'Orange Caraibe n'a
pas une valeur probante suffisante;

(...) de maniére positive cette fois, l'effet anticoncurrentiel de I'offre de
fidelisation est repérable a travers I'évol ution des parts de marché d'Orange
Caraibe sur le marché de détail des services de téiéphonie mobile dans la
zone Antilles-Guyane; que placée en monopole au moment de f'arrivée de
Bouygues Telecom Caraibe en 2000, Orange Caraibe a vu ses parts de
marché tomber & 75 % en 2002 puis remonter 2 83 % a la fin de 'année
2003 au moment ol Foffre de fidelisation est apparue et a praduit ses effets ;

(...)
B56 -«Avantage Améris» (grief n°7)

(...) il est fait grief a4 France Telecom «d'avoir abusé de sa position
dominante sur le marché des services de téléphonie fixe dans la zone
Antilles-Guyane en appliquant & de nombreux de ses clients professionnels
etentreprises une réduction surles appels depuis un poste fixe A destination
du réseau de sa filiale Orange Caraibe exclusivement (Avantage Améris).
Une telle pratique doit recevoir la qualification d'abus de position dominante
au regard de l'article L.420-2 du code de commerce ainsi que l'article 82 du
Traité CE dans la mesure ol elle a eu pour objet et pour effet de favoriser
abusivement Ia filiale de téléphonie mobile de France Telecom et de rendre
artificiellement plus difficile laccés et le développement d'entreprises
concurrentes depuis l'arrivée de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché
en décembre 2000 » ;

(...)

opérateur en position de quasi-monepole, France Telecom devait respecter
les conditions d'une concurrence loyale entre les opérateurs de téléphonie
mobile et ne devait pas avantager sa filiale; que France Telecom n'avance
aucune justification objective au fait qu'a partir de l'arrivée de Bouygues
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Telecom Caraibes sur le marché du mobiie (2001 dans la zone concernée),
ait 616 mise en place une différenciation tarifaire entre opérateurs, pour les
appels «fixe vers mobile»: (...} au contraire, il appartenait a France Telecom
de retirer son offre dés cette époque, sans avoir & requérir une autorisation
administrative; qu'en effet, il n'existait aucun obstacle juridique a ce que
France Telecom résiliat I'avantage Améris dans la mesure ol les contrats
conclus par France Telecom prévoyaient expressément une possibilité de
changement de tarif {article 8 des conditions générales d'abonnement) ;

(...} le caractére anticoncurrentiel de l'offre en cause apparait incontestable
dans la mesure ou le prix des communications fixes vers mobiles est un
élément déterminant dans le choix des entreprises pour telle ou telle offre de
teléphonie; (...) cet effet a été d'autant plus grave que cette offre a été
commercialisée jusqu'en mai 2002 soit pendant la phase d'entrée sur le
marché de Bouygues Telecom Caraibe; (...} cet effet est par surcroit
mesurable, puisque la part de marché de Bouygues Telecom Caraibe en
2004 était seulement de 4 % sur le segment entreprises soit un taux bien
inférieur & sa part de marché globale; (...) par son effet discriminant et du fait
de la position dominante de France Telecom et d'Orange, la pratique en
cause était de nature a porter atteinte a la concurrence; que par ailleurs,
France Telecom avait été aleriée de ce caractére anticoncurrentiel dés lors
qu'existeraient d'autres réseaux mobiles par 'ARCEP dans une décision
n° 00-1142 du 25 novembre 2000; (...) s'il est vrai que ies tarifs de France
Telecom faisaient 'objet d'une homologation administrative, c'est elle etnon
f'administration qui a mis en oeuvre cette discrimination et I'homologation
ministérielle intervenue en 2000 ne I'exonére en rien de sa responsabilité ;

(.)

« B8 Imputation des pratiques poursuivies

(...)

d'abord (...} limputabilité d'un comportement répréhensible ne se confond
avec -ni ne se résume a-limputabilité de ia sanction, au rebours du dernier -
argument de la société France Telecom;

(...) ensuite, comme le relévent les écritures de la société Digicel Lid, sur le
plan juridique et comptable:

-a l'é;)oque des faits, France Telecom détenait indirectement la totalité ou la
quasi-totalité du capital d'Orange Caraibe, les deux sociétés constituant une
seule entreprise et se présentant comme telle a la clientéle;

-plusieurs membres représentant France Telecom siégent au conseil
d'administration d'Orange Caraibe;
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-toute la trésorerie d'Orange Caraibe est remontée a France ]‘elecom
(puisque, par exemple, dans les comptes sociaux d'Orange Caraibe pour
2004 il est mentionné que les disponibilités d'Orange Caraibe se réduisent
a un montant faible de 2 millions d'euros alors que les créances autres que
les créances clients et cornpte rattachés s'élévent a 122 millions d'euros) ;

{...) dans les rapports avec les autorités, avec les partenaires commerciaux
ou avec les tiers:

-s'agissant des contrats de distribution comportant des clauses d'ex@usivité,
France Telecom a parfois agi en tant que commissionnaire de sa filiale pour
la conclusion de contrats de distribution;

-Orange Caraibe passe par France Telecom pour effectuer ses achats de
terminaux;

-France Telecom affichait, notamment auprés de I'Autorité des marchés
financiers, une stratégie globale reposant sur f'articulation entre les services
de téléphonie fixe et ceux de téléphonie mobile;

(-..) dans les rapports avec la clientele utilisatrice :

-toutes les agences France Telecom des Antilles et de la Guyane distribuent
les produits Orange Caraibe a titre exclusif;

-France Telecom publie des offres pour les produits de sa filiale;

-a I'époque des faits les deux sociétés se présentaient comme un groupe
vis-a-vis de leurs clients et partenaires notamment dans le cadre de la
commercialisation de “l'avantage Améris" ou des offres sur mesure pour les
appels fixes vers mobile d'Orange Caraibe:;

(...} du tout, et alors méme que le droit européen n'est pas applicabie a la
cause, il s'évince que France Telecom, société mére, doit se voir imputer les
pratiques reprochées collectivement avec sa filiale, Orange Caraibe;

(-..) cette demiére ne saurait s'exonérer & son tour qu'en démontrant qu'elie
navait pu prendre d'initiatives dans aucun domaine opérationnel ou
juridique, ne disposait d'aucune autonomie réelle dans la détermination de
sa ligne d'action sur le marché, n'appliquait que les instructions qui lui étaient
imparties par la société maére qui la contrdlait: {...) la société Orange
Caralibes n'apporte & la Cour aucun élément de cette nature, en quoi la
pratique poursuivie est somme toute imputable aux deux sociétés, comme
I'a énoncé par des motifs non contraires et complémentaires, la Décision
attaquée;
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(...) vainement, les requérantes opposent des témoigngges de clienis
indiquant que les contrats Orange Caraibe sont négocies avec Frar]ce
Telecom et que France Telecom reste ensuite l'interlocuteur des clients a la
place d'Orange Caraibe, ce fait unique pouvant traduire des arrangements
commerciaux qui n'attestent en rien de I'absence d'autonomie d'Orange
Caraibe ;

(--)

C1 -Référence au chiffre d'affaires du groupe :

(.-

(...) s'l n'est pas interdit & I'Autorité puis a la Cour de se référer au chiffre de
la seule société fautive, méme intégrée a un groupe, c'est dans le cas ou
celui-ci n'a aucunement été impliqué dans la stratégie anticoncurrentielle de
sa filiale;

(...) comme il a é1é énoncé précédemment, tel n'est pas le cas ici » ;

()

C2 -Gravité des pratiques :

(.-

la cour reléve les signes d'une gravité certaine du comportement
anticoncurrentiel ;

(...) en effet, les pratiques ont été mises en oeuvre par un opérateur en
situation de monopole pendant quatre ans, au hom et pour le compte de sa
société-mére, opérateur historique ;

C..)

C3 — Dommage a 'économie

()

s'attachant d'abord a l'aspect économétrique du dommage, I'Autorité a fait
la demonstration, reprise par la cour, sans s'aider d'une quelconque
présomption, de ce que durant toute la période qui s'est écoulée entre la
période précédent 'entrée retardée de Bouygues Telecom jusqu'en 2005 le
consommateur a été privé des bénéfices résuitant d'une concurrence réelle
entre les opérateurs notamment en termes de prix et de qualité de service;
que la briéveté de certaines pratiques n'est aucunement due a la volonté de
la société fautive de mettre fin & ces derniéres mais & la mise en oeuvre des
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mesures conservaloires imposées par le Conseil dans sa décision du
9 décembre 2004 et confirmées par la Cour dans son arrét du 28 janvier
2005 ; que FARCEP note que les prix sont inférieurs & ceux de la métropole
dans les départements d'outre-mer en mettant en lumiare que ce sor’}t les
concurrents d'Orange Caraibe qui ont fait baisser le prix moyen proposé aux
Antilles, ce qui confirme, & contrario, que pendant tout le temps ol la
concurrence a été artificiellement retardée ou limitée le consommateur a eu
a souffrir de prix plus élevés ;

{...)
C4 -Individualisation; réitération

(-..) 'Autorité a retenu une majoration des sanctions de 50 % conjointement
et solidairement pour l'entité économique formée par Orange Caraibe et
France Telecom et de 50% pour France Télécom au iitre des pratiques
visées par les griefs 7 et 8 ;

(...)

pour &tre prises en compte, les pratiques peuvent &tre identiques ou
similaires par leur méme objet anticoncurrentiel, critére qui renvoie pour
l'essentiel 4 la base légale utilisée pour les qualifier, mais elles peuvent aussi
étre identiques ou similaires par leur méme effet anticoncurrentiel, critére qui
s'attache davantage a Ia finalité du comportement poursuivi;

(...) il s'en évince que les conditions permetiant & I'Autorité de viser la
réitération sont réunies, dés lors, d'une part que de précédentes infractions
au droit de la concurrence ont été constatées avant la commission des
nouvelles pratiques en vertu d'une décision du Conseil ou aprés lui de
FAutorité, qui était devenue définitive a la date & laquelle il a été statué dans
la présente affaire et, dautre part, sans qu'il y ait lieu de procéder, de
surcroit, a une analyse des circonstances précises dans lesquelles les
pratiques précédemment sanctionnées ont été mises en oceuvre; '

(...) celles-ci étaient similaires par leur objet, puisque la décision n° 97-D-52
du 25 juin 1997 avait jugé que les entreprises en cause avaient "participé &
une action concertée ayant pour objet et ayant pu avoir pour effet de faire
obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché” ; que les décisions
n 94-D-21 du 22 mars 1994, n°® 97-D-53 du 1er juillet 1997, Farrét du 29 juin
1999, les décisions n° 01-D-46 du 13 juillet 2001 et 05-D-59 du 7 novembre
2005 appréhendaient justement des comportements abusifs mis en oeuvre
par France Telecom et dont l'objet ou l'effet était d'empécher ou de freiner
I'entrée sur le marché de nouveaux concurrents;
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(...) 1a cour reléve en outre, au titre de l'individuafisation de la sanction, un
facteur défavorable tenant & la notoriété nationale du groupe France
Telecom, et a la disposition d'infrastructures juridico-économiques de nature
a mettre en garde la société-meére et ses filiales contre les pratiques illicites;

(...} du tout, il ressort que I'Autorité de la concurrence a fait une parfr_:lite
analyse de la gravité des comportements, du dommage & l'écon'on’ne quien
est résulté et des facteurs d'individualisation, en ce compris la réitération » ;

1°) ALORS QUE rabrogation d’une disposition législative, en ce qu'elle fait
perdre a l'arrét qui en fait application son fondement juridique, entraine de
plein droit 'anéantissement de celui-ci ; que Fabrogation & intervenir de
Particle L.464-8 du code de commerce en application de larticle 62 de la
Constitution entrainera par voie de conséquence Fannulation de l'arrét
attaqué pour perte de fondement juridique ;

2°) ALORS QUE r'abrogation a intervenir des articles L.450-1 et L.450-4 du
code de commerce en application de Farticle 62 de la Constitution entrainera
par voie de conséquence lannulation de larrét attaqué pour perte de
fondement juridique.

DEUXIEME MOYEN DE_ CASSATION {méconnaissance de F'obligation de

motivation des droits de la défense et du dreit & un recours effectif)
Il est fait grief a 'arrét attaqué AVOIR :

- dit que la société Orange Caraibe a abusé, entre 2000 et 2005, de ia
position dominante qu'elle détient sur le marché de la téléphonie mobile
dans la zone Antilles-Guyane en imposant des clauses d'exclusivité dans les
contrals de distribution conclus avec ses distributeurs indépendants; a
abusé, entre le printemps 2002 et le printemps 2005 de sa position
dominante sur le marché de la téléphonie mobile dans la zone
Antilles-Guyane par le biais de son programme de fidélisation «Changez de
mobile » ; a abusé, entre 2003 et 2004, de sa position dominante sur le
marché de la téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane par la
différenciation tarifaire qu'elle a pratiquée entre les appels « onnet » et les
appels « off net» pour ses cartes « Orange Card Soir et Week-end »,
« Orange Card Classique» et « Orange Card Seconde » ; s'est entendue,
entre le 1er avril 2003 et le 24 janvier 2005, avec la société Cetelec, seule
société agréée dans les Caraibes pour assurer la réparation des terminaux
(téléphones individuels) mobiles, en concluant un contrat comprenant une
clause d'exclusivité interdisant la réparation des terminaux commercialisés
par des opérateurs concurrents;

-dit que la société France Telecom, a abusé de sa position dominante sur le
marché de la téléphonie fixe dans la zone Antilles-Guyane en
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commercialisant I'offre «Avantage Améris » aprés l'arrivée de Bouygues
Telecom sur le marché en décembre 2000 jusqu'au 21 mai 2005, puis en la
maintenant postérieurement A cette date jusqu'a la fin de 'année 2005 pour
les clients qui l'avaient déja souscrite;

- condamné les sociétés Orange Caraibe et France Teiepom au fitre 'de
I'ensemble des griefs n° 1,2, 4A et 5, solidairement, 4 une sanction
pécuniaire de 35 millions d'euros:

- condamné la scciété France Telecom & une sanction de 5 millions d'euros,
pour le grief n°7 ;

- dit que ces sanctions pécuniaires seront affectées ensuite d'une majoration
de 50% pour réitération, de sorte qu'elles atteignent respectivement 52,5
millions € pour Orange Caraibe et France Telecom solidairement et 7.5
mifiions € pour France Télécom seule ;

AUX MOTIFS QU :

« il n'est pas interdit & FAuforité de la concurrence d'éioffer son
argumentation devant la cour par rapport a la décision elie-méme, dés lors
que la cour examine A nouveau Fensemble des faits instruits par ie
rapporteur ;

(...} il est seulement prescrit & Autorité de 1a concurrence, pour user de la
faculté qui lui est reconnue, de se soumetire aux défais fixés par
Particle R. 464-18 du code de commerce, ce qu’elle a scrupuleusement
respecté en Fespéce »

- ALORS QUen considérant que P Autorité de la concurrence pourrait, devant
la cour d’appel saisie d’un recours contre I'une de ses décisions, « étoffer
son argumentation » par rapport a la motivation de la décision entreprise, la
cour d’appe! a violé l'article L..464-2 du code de commerce, ensemble
Farticle 1er de la loi du 11 juillet 1979 sur la motivation des actes
administratif et I'article 6 § 1 de-la Convention européenne de sauvegarde
des droits de 'hemme et des libertés fondamentales.

TROISIEME MOYEN DE CASSATION: Fabsence de toute analyse concréte

des effets des pratiques en cause

Il est fait grief & Parrét attaqué TAVOIR dit que la société Orange Caraibe a
abusé, entre 2000 et 2005, de la position dominante qu'elle détient sur le
marché de la téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane en imposant
des clauses d'exclusivité dans les contrats de distribution conclus avec ses
distributeurs indépendants; a abusé, entre le printemps 2002 et le printemps
2005 de sa position dominante sur le marché de la télephonie mobile dans
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la zone Antilles-Guyane par le biais de son programme- de fidélisation
«Changez de mobile »; a abusé, entre 2003 et 2004, de sa position
dominante sur le marché de ia téléphonie mobile dans ia zone
Antilles-Guyane par la différenciation tarifaire quelle a pratiquée entre les
appels « on net » et les appels « off net» pour ses caries « Orange Card Soir
et Week-end », «Orange Card Classique» et « Orange Card Seconde » ;
s'est entendue, entre le 1 avril 2003 et le 24 janvier 2005, avec la société
Cetelec, seule société agréée dans les Caraibes pour assurer la réparation
des terminaux (téléphones individuels) mobiles, en concluant un contrat
comprenant une clause d'exclusivité interdisant {a réparation des terminaux
commercialisés par des opérateurs concurrents;

-dit que la société France Telecom, a abusé de sa position dominanie sur le
marché de la téléphonie fixe dans la zone Antilles-Guyane en
commercialisant l'offre «Avantage Améris » aprés l'arivée de Bouygues
Telecom sur le marché en décembre 2000 jusqu'au 21 mai 2005, puis en fa
maintenant postérieurement & cetie date jusqu'a la fin de 'année 2005 pour
les clients qui l'avaient déja souscrite;

AUX MOTIFS QUE :

« B3 -Causalité générale des dysfonctionnements du marché «Mobile»

(-.)

comme le conclutia société Digicel Ltd, I'accusation d'inefficacité que profére
- Orange Caraibe contre Bouygues Telecom Caraibes, qu'absorbera la
societé Digicel Ltd, procéde a la fois d'une comparaison avec les résultats
d'Outremer Telecom, présentés comme meilleurs, et d'une analyse
péjorative de I'effet des mesures conservatoires ordonnées en 2005 ; (...}
ces deux affirmations ne sont corroborées par aucun élément probant;

(...) , sur I'évolution d'Outremer Telecom, 'ARCEP a évalué les parts de
marché de cetle société 2 moins de 5 p. 100 en 2007, fin de la période
dincrimination, ce qui semble indiquer que des stratégies commerciales
diverses, ceille de Bouygues Telecom Caraibes ou celle d'Outremer
Telecom, ont abouti aux mémes résultats médiocres, en raison de la
présence d'Orange Caraibe;

(...) les mesures conservatoires, si elles ont produit leur effet de libération
du segment « cartes» et de nouvelles incitations a entrer surle marché, n'ont
pas conduit & un renversement du marché, sur lequei Orange Caraibe est
resté dominant; (...) d'ailleurs, ce n'est qu'aprés l'intervention du Conseil de
la concurrence que la société Digicel Lid et Outremer Telecom sont entrées
sur le marché; qu'en effet, la premiére injonction (art. 1 er) prévue par la
décision de mesures conservatoires du 9 décembre 2004, confirmée par fa
cour d'appel dans son arrét du 28 janvier 2005, enjoignait 4 la société
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Orange Caraibe, & titre conservatoire, de supprimer dans tous les contrats,
en cours ou a venir, conclus avec ses distributeurs indépendants les
obligations d'exclusivité liant ces derniers; qu'ainsi, les développements de
la société Digicel Ltd qui a racheté la société Bouygues Telecom Caraibe en
2006 - et de la société Outremer Telecom -qui n'est entrée sur le marché
guadeloupéen qu'en 2006 -, postérieurs 4 l'exécution de ces injonctions, ne
peuvent, a lévidence, prouver que les clauses d'exclusivité, alors
supprimges, n'auraient produit aucun effet ;

(-..)

B4 -Effets généraux des pratiques incriminées :

(..)

comme le conclutla société Digicel Ltd, la société Orange Caraibe, premiere
arrivée sur le marché, a proposé son offre « Changez de mobile» qui
consistait & procurer aux clients une remise sur I'achat d'un« terminal»
(poste téléphonique mobile), sous réserve d'un réengagement de deux ans,
a un objet et un effet clairement fidélisant;

{...) le rapport du cabinet MAPP, fourni par Orange Caraibe, qui étudie une
cohorte de clients, ne fait -sans préjudice de ses autres limites examinées
plus bas (B5-3) -que confirmer Fimportance de cet effet de fidélisation
puisqu'il met en lumiére un taux trés important de clients fidélisés, les autres
clients étant résiliés pour la plupart par Crange Caraibe elle-méme pour
impayés; :

(-..)cette clientéle fidélisge, qui estla plus rentable, ne peut tre recrutée par
les autres opérateurs, méme compétitifs en raison (i) de I'sffet incitatif du
programme «Changez de mobile » qui promet un mobile gratuit a qui aura
accumulé suffisamment de points, et (if) de la fongueur et du chevauchement
des périodes de réengagement durant lesquelles le client est privé de la
possibilité de changer d'opérateur ;

(...) ainsi, il apparait que les contrats proposés par Orange Caraibe 3 sa
clientéle conduisaient d'emblée a un verrouillage, dont Orange ne peut
dénier la réalité et la persistance pendant toute la période d'incrimination,
sans préjudice de ce qui sera dit plus loin sur I'abus que pourraient constituer
de telles clauses dans les contrats avec les clients finaux ou encore les
conirats passés avec les distributeurs et réparateurs;

(--)

B 51 -Clauses Distribution (clauses d'exclusivité et de nonconcurrence; grief
n°1)
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(...)ilestreproché a la société Orange Caraibe «d'avoir abusé de sa position
dominante sur le marché des services de téléphonie mobile dans la zone
Antilles-Guyane en imposant & ses distributeurs des obligations d'exclusivité
et de non-concurrence les interdisant de commercialiser des services
concurrents. Une telle pratique ( ...) a eu pour objet et pour effet de conforier
la position d'Orange Caraibe en rendant ariificieilement plus difficile I'accés
et le développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis 'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a la
suppression de ces restrictions en janvier 2005» ainsi que «de s'étre
entendue avec ses distributeurs indépendants par la sighature de conirats
de commercialisation contenant des obligations d'exclusivité et de non
concurrence interdisant ces derniers de commercialiser des services
concurrents de Fopérateur. Une telle pratique (...) a eu pour objet et pour
effet de limiter la concurrence effective et potentielle entre les opérateurs de
téléphonie mobile de la zone Antilles-Guyane, notamment depuis l'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a la
suppression de ces restrictions en janvier 2005» ;

()

(...} en premier lieu, sur I'effet anticoncurrentiel du «monomarquisme», {...)
en fant que premier entrant, Orange Caraibe s'est naturellement tournée
vers les distributeurs indépendants, lesquels disposaient par la force des
choses des meilleurs emplacements commerciaux; {...) dans un contexte de
relative rareté des distributeurs, 'accés au marché de nouveaux enirants a
été entravé, sauf 4 se contenter d'un réseau de trés faible ampleur et
d'emplacements commerciaux médiocres, de nature a nuire a limage de
marque et au développement de ces opérateurs; (...) le fait de disposer d'un
réseau de points de vente étoffé et bien situé est un élément
particulierement essentiel sur le marché de la téléphonie mobile; (...) toutes
clauses faisant obstacle a la distribution multimarque entravaient 'accés au
marché de la distribution dés lors que Bouygues Telecom Caraibe doit, pour
trouver des distributeurs indépendants qualifiés et disposant d'un
emplacement attractif, sur de petits territoires, faire des efforts bien
~supérieurs a ceux qu'il aurait besoin de fournir dans des conditions de
concurrence normale; {...) dés lors, le développement de Bouygues Telecom
Caraibe sur le marché antillo-guyanais, et notamment son développement
d'un réseau commercial bénéficiant de certains emplacements de premier
ordre, ne peut éire considéré comme témoignant de la faible portée des
clauses d'exclusivité incriminées, mais comme une illustration des «efforts
biens supérieurs a ceux qu'il aurait besoin de fournir dans des conditions de
concurrence normale» entrepris par 'opérateur;
(...)ce verrouillage a affecté directement les consommateurs finaux puisque
les clauses d'exclusivité figurant dans les contrats de distribution conclus
entre Orange Caraibe et ses distributeurs indépendants ont généralisé une
distribution monomarque dans la zone Antilles-Guyane en privant ainsi
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lesdits consommateurs des avantages -prix, qualité d'une distribution
multimarque ;

(...} les modalités juridiques du monomarquisme en faisaient une réalité
difficilement surmontable par les concurrents, puisque: -le fournisseur
Orange Caraibe était en situation de monopole a I'époque de la mise en
place de la clause puis en position ultra-dominante par la suite avec 82 % de
parts de marché; -le fournisseur concerné bénéficiait d'avantages trés
importants liés a son appartenance au groupe de f'opérateur historique
France Telecom en position dominante sur les marchés connexes de la
téléphonie fixe et de IInternet; -le seul concurrent d'Orange Caraibe était
arrivé sur le marché cing ans aprés lui et souffrait de ce fait d'un handicap
pour atlirer les clients et pour développer son réseau de distribution; -la
durée de l'exclusivité était indéterminée puisqu'elle s'appliquait pendant foute
la durée du contrat de distribution lui-méme a durée indéterminée; -la portée
de lexclusivité était encore renforcée par le fait que le distributeur
s'interdisait de participer & une autre société qui distribuerait un concurrent:

(-..) de fait: -les ventes réalisées par les distributeurs indépendants liées a
une obligation d'exclusivité représentaient une part trés importante (82%)
des ventes; -les barrigres a I'entrée sur le marché étaient trds élevées
s'agissant de la mise en place d'un réseau de distribution efficace qui
constitue une opération longue, difficile et coliteuse; -seul un trés faible
nombre de distributeurs d'Orange Caraibe a pu effectivement distribuer les
services de Bouygues Telecom Caraibe, cette distribution multimarque ayant
d'ailleurs rapidement cessé;

(...) en deuxiéme lieu, s'agissant des justifications des pratiques avancées
par la société Orange Caraibe, (...) si le monomarquisme peut
potentiellement produire des effets vertueux, sa mise en place et son
maintien par un opérateur en position de monopole de fait sur un marché de
dimension limitée a eu, en I'espéce, pour conséquence d*ériger des barriéres
artificielles a I'entrée; :

(...} en outre, Orange Caraibe n'avait pas a craindre et ne peut se réclamer
a titre de fait justificatif, du parasitisme de ses ameénagements en boutique
et de promotion de ses services, précisément parce que f'exclusivité la
garantissait contre ce risque; (...) d'ailleurs, ces investissements ont été
faibles (0,6 p. 100 du résultat net de la periode considérée), en sorte que la
rigueur de cette exclusivité et I'effet de verrouillage qui en résultait étaient
largement disproportionnés:

(...} en troisidme lieu, sur la nécessité économique du«monomarquisme »,
(...) desentreprises en position dominante peuvent se défendre ouconiester
le caractére éventuellement abusif d'une pratique en démontrant qu'elle est
objectivement justifiée ou quelle est source defficacité au profit des
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consommateurs, mais qu'il faut alors, que I'exclusivité soit nécessaire et
proportionnée a l'objectif poursuivi; que les gains d'efficacité qu'elle génére,
en partie au bénéfice des consommateurs, soient supérieurs & l'atteinte a la
concurrence qu'elle peut créer;

(...) en Fespéce, les investissements invoqués par Orange Caraibe ont trait
a la promotion de la marque et des services d'Orange (investissements de
250 000 a 600000 euros pour les années 2002 et 2003 et de l'ordre de
35 000 a 50 000 euros pour I'année 2004 au fitre de la mise en place de la
marque Orange, présentation et mise en valeur des services Orange
Caraibe pour 140 000 euros pour deux campagnes en 2001 et 2004 et
participation a la réalisation d'une opération promotionnelle spéciale pour
143000 euros) ; (...} en revanche, Orange Caraibe ne démontre pas avoir

_réalisé des investissements importants dans le service de conseil au
consommateur;

en quatriéme et dernier lieu, sur le lien de causalité entre [a position
dominante d'Orange Caralbe et les dysfonctionnements prétendus du
marché, il a été répondu par la cour aux allégations de la société Orange
Caraibe relatives au verrouillage du marché et aux erreurs, réelles ou
supposées, de Bouygues Telecom Caraibes ;

()

B52 -Clauses Réparateurs (entente verticale avec Cetelec Caraibes; grief
n°2)

(...) il est reproché a la société Orange Caraibe de «s'étre entendue avec
Cétélec Caraibe par la signature de contrats envisageant des obligations
d'exciusivité et de non concurrence interdisant ce dernier d'assurer des
services de réparation et de maintenance pour tout concurrent de
l'opérateur. Une telle pratique (...) a eu pour objet et pour effet de limiter la
concurrence effective et potentielle entre les opérateurs de téléphonie
mobile de la zone Antilles-Guyane, notamment depuis I'arrivée de Bouygues
Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a la suppression
de ces restrictions en janvier 2005 » ;

()

la nécessité devant laquelle Bouygues Telecom Caraibe s'est trouvée, faute
de pouvoir offrir & ses abonnés des prestations de maintenance dans la
zone Antilles-Guyane, d'envoyer les «terminaux » défectueux en métropole
a genére des délais de réparation notablement plus longs que ceux garantis
par Orange Caraibe, ce qui éfait une source d'insatisfaction pour sa clientele
et a entrainé des colts supplémentaires; (...) cet avantage a d'ailleurs été
_mis en avant par Orange Caraibe vis & vis des clients;
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(...) 'exclusivité, qui a effectivement été opposée a Bouygue§ Telecom
Caraibes puisque toute négociation enire elle et Cétélec a échoué, aeu pour
effet de rendre impossible pour le nouvel entrant le bénéfice d'un service
local de maintenance, d'engendrer une dégradation de ['image de marque
de Bouygues Telecom Caraibes et d'accroitre directement ou indirectement
les colts de réparation, incluant 'envoi en métropole et la mise 4 disposition,
trés longue & amortir, d'un parc de «terminaux » de remplacement pour les
clients en panne; (...) ainsi les barriéres & I'entrée créées par l'exclusivité de
maintenance ont donc été non seulement techniques mais aussi
economiques;

(...) sur la justification économique de cette pratique, les restrictions
imposées par I'exclusivité n'étaient pas indispensables pour atteindre les
objectifs poursuivis puisqu'Orange Caraibe pouvait metire en place son
service de réparation sans imposer une exclusivité, et que parallélement
Cétélec se serait passée volontiers d'une clause commercialement
dangereuse; (...) en conséquence les pratiques reprochées ne peuvent
bénéficier des dispositions du 1-2 de I'article L. 420-4 du code de commerce;

{-..) s'agissant du lien de causalité entre la pratique et les effets constatés,
la dégradation de I'image de marque de tout nouvel entrant et f'augmentation
des codts pour les concurrents démontrent que I'exclusivité a bien eu un lien
de cause 3 effet entre la pratique et les effets d'éviction constatés;

(...) |
B55 Effet de club (différenciation tarifaire entre les appels on-net et les
appels off-net ; grief n° 5) '

(...) il a encore été reproché & Orange Caraibe « { ... ) d'avoir abusé de sa
position dominante sur le marché des services de téléphonie mobile dans la
zone Antilles-Guyane en pratiquant une discrimination tarifaire injustifiée
enire les appels a destination de son réseau (on net) et ceux & destination
des autres opérateurs (et notamment de Bouygues Telecom Caraibe). Une
telle pratique ( ... ) a eu pour objet et pour effet de conforter la position
d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile I'accés et le
développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis l'arrivée de
Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a sa
suppression au printemps 2005» :

(---)

il & ét¢ répondu précédemment (§ A-4-3) sur les éléments nouveaux que
FAutorité aurait inddment introduit dans la discussion et sur la requalification
juridigue a laquelle elle se serait ilégalement livrée;
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(...) aufond, pour qu'une pratique de différenciation tarifaire soit considérée
comme abusive, il est nécessaire quelle ait un objet ou un effet
anticoncurrentiel ; {...) une pratique discriminatoire devient abusive dés lors
que (i) le traitement différencié des opérateurs ne repose sur aucune
justification économique objective, (i) les acheteurs sont dans une situation
équivalente et (iii) elle crée un désavantage dans la concurrence ;

(...} ayant posé ces principes, il faut encore constater que: Orange Caraibe
détenait pius de 80 p. 100 du parc de clients, en sorte que la méme
proportion d'appels potentiels de son client-type était dirigée vers ses autres
clients « on net» et 20 p. 100 seulement vers les clients des opérateurs
concurrents « off net» ; les appels «on net» étaient significativement moins
chers que les appels «off net» (entre 53 et 70 p. 100 d'écart, en sorte que
le client-type était incité a privilégier les appels «on net» et a contracter avec
l'opérateur dominant pour bénéficier des tarifs les plus bas vers le plus grand
nombre d'abonnés;

(...)s'agissant de la justification de cette pratique, elle ne serait possible que
si les colits de terminaison d'appels, facturés par 'opérateur du réseau de
l'appelé a l'opérateur du réseau de l'appelant, étaient plus élevés pour les
appels sortant du réseau que pour les appels intraréseau ; (...) en Fespéce,
tel n'était pas le cas;

(...) agissant des effets, s'ils ne peuvent étre quantifiés isolément, iis sont
certains car un mécanisme de club anticoncurrentiel apparait lorsque
l'avantage qu'un consommateur tire d'un produit ou d'un service augmente
avec le nombre de personnes qui consomme le méme produit ou le méme
service (voir document OCDE); {(...) cet effet se trouve renforcé en cas
d'asymétrie forte des parts de marché enire les opérateurs et de
différenciation tarifaire importante entre les appels «on net» et les appels
« off net» ; {...) ces caractéristiques sont réunies en 'occurrence, ainsi qu'il
a éte dit; qu'en somme, l'atiractivité du réseau Orange Caraibe confortait
ainsi sa position dominante;

(...) la pratique incriminée a eu également pour effet de dégrader l'image de
Bouygues Telecom Caraibe, considéré comme un opérateur cher; qu'elle a
enfin privé Bouygues Telecom Caraibe de revenus tirés des appels entrants
{la différenciation tarifaire en cause a amené les clients Orange Caraibe a
diminué le nombre et la durée de leurs communications vers Bouygues
Telecom Caraibes générant ainsi des pertes de revenus au titre des charges
de terminaison d'appels) ;

(.)

B53 Offres de fidélisation (programme « Changez de mobile» ; grief n°4A)
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(...) il a été fait reproche & Orange Caraibe, dans la premiére brancpe du
grief n°4, «d'avoir abusé de sa position dominante sur le marché des
services de téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane en imposant un
réengagement de 24 mois pour lutilisation des points de fidélité du
programme « Changez de mobile » du printemps 2002 au printemps 2005
»; (... ) De telles pratiques ( ... ) ont eu pour objet et pour effet de conforter
la position d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile I'acces
et le développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis l'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 et
d'Cutremer Telecom en 2005, sans qu'elies puissent étre justifiées &

. suffisance par des contreparties au bénéfice aux consommateurs et/ou au

marché» ;

()

la pratique concernée est une gratification accordée & un client en

contrepartie d'un engagement de ce dernier pour l'avenir, et non pas
seulement une récompense pour une fidélité passée; (...) ce type de clauses
contractuelles qui tend & rendre la sortie du contrat plus colteuse a un effet
néfaste pour la concurrence, car il augmente pour ie client le prix de
changement d'opérateur et fige les parts de marché de chaque opérateur;

(...} les «contreparties objectives » et les «avantages pour le
consommateur» qu'Orange Caraibe invoque pour justifier sa politique de
fidélisation ne sont pas plus discemées par la cour qu'elles ne I'ont été dans
la Décision (parag. 319 suiv.) puisque le client ne pouvait changer
d'opérateur qu'en perdant tous ses points de fidélité; et que le marché était
proche de la maturité, ce qui signifie que la demande portait essentiellement
sur le renouvellement d'abonnements et conférait aux offres de fidélisation
une importance a proprement parler décisive;

(-..)l'effet anticoncurrentiel est tout aussi vainement nié par Orange Caraibe;
(--.) la cour ne peut retenir & ce sujet Pétude du cabinet MAPP dans la
mesure ol Féchantillon sur lequel elle a travaillé n'est pas représentatif de
la clientéle d'Orange Caraibe; (...) cette étude mentionne en effet que dans
cet échantillon de clients 4,52% sont des clients« forfaits postpayés» ; (...)
Ce pourcentage est beaucoup plus faible que le pourcentage réel du parc
«forfait postpayé » d'Orange Caraibe puisque selon cette deriere elle
méme «en terme de clients, le prépayé carte représente 46 % environ.
L'abonnement prépayé 44% environ et I'abonnement postpayé: 10 %
environ. L'abonnement postpayé représentant 10 % du parc total, il
représente 18,5% du parc forfait (qui lui-méme représente 54% du parc
total) » ; (...} par ailleurs, I'étude note que parmi les clients ayant renouvelé
leur abonnement forfait chez Orange Caraibe, la quasi-totalité f'a fait aprés
la premiére période d'engagement d'un an et que, parmi ces clients, le délai
moyen de réengagement était de 19 mois aprés lafinde la premiére période
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d'engagement; que ceci suppose que la plupart des clients qu_i ont choisi de
se réengager sont restés plus de 30 mois avec le méme terminal; (...)_dans
les Caraibes, le délai moyen de changement de terminal est de 18 mois ‘(ce
délai moyen plus court qu'en métropole (20 mois) est d principalement a ja
durée de vie plus courte des terminaux en raison du fort degré d'humidite) ;
(...)ainsi cette étude non représentative du parc global d'Orange Caraiben'a
pas une valeur probante suffisanie;

{...) de maniére positive cette fois, I'effet anticoncurrentiel de l'offre de
~ fidélisation est repérable a travers I'évolution des parts de marché d'Orange
Caraibe sur le marché de détail des services de téléphonie mobile dans la
zone Antilles-Guyane; que placée en monopole au moment de Yarrivée de
Bouygues Telecom Caraibe en 2000, Orange Caraibe a vu ses parts de
marché tomber & 75 % en 2002 puis remonter a 83 % & la fin de Fannée
2003 au moment ol I'offre de fidélisation est apparue st a produit ses effets ;

(.-)
B56 -«Avantage Améris» (grief n°7)

(...) il est fait grief & France Telecom «d'avoir abusé de sa position
dominante sur le marché des services de téiéphonie fixe dans la zone
Antilles-Guyane en appliquant & de nombreux de ses clients professionnels
et entreprises une réduction surles appels depuis un poste fixe a destination
du réseau de sa filiale Orange Caraibe exclusivement (Avantage Ameéris).
Une telle pratique doit recevoir la qualification d'abus de position dominante
au regard de l'article L..420-2 du code de commerce ainsi que l'article 82 du
Traité CE dans la mesure ol eile a eu pour objet et pour effet de favoriser
abusivement la filiale de téléphonie mobile de France Telecom et de rendre
artificiellement plus difficile l'accés et le développement d'entreprises
concurrentes depulis l'arrivée de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché
en décembre 2000 » ;

()

opérateur en position de quasi-monopole, France Telecom devait respecter
ies conditions d'une concurrence ioyale entre ies opérateurs de téiéphonie
mobile et ne devait pas avantager sa filiale; que France Telecom n'avance
aucune justification objective au fait qu'a partir de larrivée de Bouygues
Telecom Caraibes sur le marché du mobile (2001 dans la zone concemée),
ait été mise en place une différenciation tarifaire entre opérateurs, pour les
appels «fixe vers mobile»; (...) au contraire, il appartenait & France Telecom
de retirer son offre dés cette époque, sans avoir a requérir une autorisation
administrative; qu'en effet, il n'existait aucun obstacle juridique a ce que
France Telecom résiliat 'avantage Améris dans la mesure ol les conirats
conclus par France Telecom prévoyaient expressément une possibilité de
changement de tarif (article 8 des conditions générales d'abonnement) ;
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(...) le caractére anticoncurrentiel de I'offre en cause apparait incontestable
dans la mesure ol le prix des communications fixes vers mobiles est un
élément déterminant dans le choix des entreprises pour telle ou telle offre dcj.
téléphonie; (...} cet effet a été d'autant plus grave que cetle offie a été
commercialisée jusqu'en mai 2002 soit pendant la phase d'entrée sur le
marché de Bouygues Telecom Caraibe; {.. .} cet effet est par surcroit
mesurable, puisque la part de marché de Bouygues Telecom Caraibes en
2004 était seulement de 4 % sur le segment entreprises soit un taux bien
inférieur & sa part de marché globale: (...} par son effet discriminant et du fait
de la position dominante de France Telecom et d'Orange, la pratique en
cause était de nature & porter atteinte a la concurrence; que par ailleurs,
France Telecom avait éié alertée de ce caraciére anticoncurrentiel dés lors
qu'existeraient d'autres réseaux mobiles par TARCEP dans une décision
n° 00-1142 du 25 novembre 2000; {. ..) s'il est vrai que les tarifs de France
Telecom faisaient l'objet d'une homologation administrative, c’'est elie et non
l'administration qui a mis en oeuvre cette discrimination et I'nomologation
ministérielle intervenue en 2000 ne I'exonére en rien de sa responsabilité » ;

1°) ALORS QU’en estimant que les exposantes se seraient rendues
coupables d'infractions 4 la concurrence, quand elle constatait 'entrée et le
maintien sur le marché, dans les années considérées, de la société
Outremer Télécom, et I'entrée et la reprise, donc le maintien de la société
Bouygues Télécom Caraibes, par la société Digicel, la cour d’appel n'a pas
tiré les conséquences qui s'imposaient de ses propres constatations, en

violation des articles L. 420-1 et L. 420-2 du code de commerce.

2°) ALORS QU’en considérant que des infractions 4 la concurrence auraient
été établies comme résultant des clauses distribution (grief 1), des clauses
réparateurs (grief 2), des offres de fidélisation (grief 4A) et du prétendu effet
de club abusif (grief n°5), tout en constatant elle-méme que les mesures
conservatoires ordonnées le 9 décembre 2004, supprimant les clauses
d'exclusivité, modifiant la différenciation tarifaire on net - off net et modifiant
F'utilisation des points de fidélité avaient pas permis un renversement du
marche, la cour d'appel n'a pas tiré les conséquences légales de ses
propres constatations, en violation des articles L. 420-1 et L. 420-2 du code
de commerce :

3%} ALORS QUE (subsidiaire) en statuant comme elle I'a fait, sans
rechercher, comme elle y était invitée si les opérateurs concurrents de la
société Orange Caraibe avaient, aprés la levée des exclusivités consécutive
aux mesures conservatoires ordonnées le 9 décembre 2004, eu recours aux
distributeurs anciennement liés par une clause d'exclusivité, ia cour d'appel
a privé sa décision de base légale au regard de Farticle L. 420-2 du code de
commeice ;
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4°) ALORS QUE (subsidiaire) en statuant comme elle l'a fait, sans
rechercher, comme elle y était invitée, si les opérateurs concurrents de la
société Orange Caraibe avaient profité ou non de la levée de Pexclusivité
conclue avec le réparateur Cétélec Caraibes, consécutive aux mesures
conservatoires ordonnées e décembre 2004, pour bénéficier des services -
de la société Cétélec Caraibes, la cour d’appel a privé sa décision de base
légale au regard de Farticle L. 420-1 du code de commerce ;

5°) ALORS QUE (subsidiaire)} en statuant comme elle 'a fait, sans examiner,
comme elle y éfait invitée, Fimpact sur la concurrence des mesures
conservatoires ordonnées le 8 décembre 2004 et ouvrant la possibilité
d'utiliser les points de fidélité sans réengagement sur la concurrence, [a cour
d’appel a privé sa décision de base légale au regard de l'article L. 420-2 du
code de commerce ;

8°) ALORS QUE (subsidiaire} en statuant comme elle Fa fait, sans
rechercher comme elle y étaijt invitée, si les mesures conservatoires
ordonnées le @ décembre 2004 et aménageant la différenciation tarifaire
entre appels intra-réseau et appels hors réseau avait eu un quelconque effet
sur la concurrence, la cour d’appel a privé sa décision de base légale au
regard de Particle L. 420-2 du code de commerce.

QUATRIEME MOYEN DE CASSATION :

les clauses d'exclusivité distributeurs ll est fait grief & Parrét attaqué d’'AVOIR
dit que la société Orange Caraibe a abusé, entre 2000 et 2005, de ia
position dominante qu'elle détient sur le marché de la téléphonie mobile
dans lazone Antilles-Guyane en imposant des clauses d'exclusivité dans les
contrats de distribution conclus avec ses distributeurs indépendants ;

AUX MOTIFS QUE :

« B3 -Causalité générale des dysfonctionnements du marché «Mobile»

(...)

comme le conclut la société Digicel Lid, 'accusation d'inefficacité que profére
Orange Caraibe contre Bouygues Telecom Caraibes, qu'absorbera la
société Digicel Ltd, procéde 3 la fois d'une comparaison avec les résuitats
d'Qutremer Telecom, présentés comme meilleurs, et d'une analyse
péjorative de 'effet des mesures conservatoires ordonnées en 2005 ; (...)
ces deux affirmations ne sont corroborées par aucun élément probant;

(...} , sur 'évolution d'Outremer Telecom, 'ARCEP a évalué les parts de
marché de cette société a moins de 5 p. 100 en 2007, fin de la période
d'incrimination, ce qui semble indiquer que des stratégies commerciales
diverses, celle de Bouygues Telecom Caraibes ou celle d'Outremer
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Telecom, ont abouti aux mémes résuitats médiocres, en raison de Ia

présence d'Orange Caraibe;

o Llas

(...} les mesures conservatoires, si elies ont produit leur effet de libération
du segment « cartes» et de nouvelles incitations & entrer sur le marché, n'ont
pas conduit & un renversement dy marche, sur lequel Orange Caraibe est
resté dominant; {...) dailleurs, ce n'est qu'aprés l'intervention du Conseil de
la concurrence que la société Digicel Ltd et Outremer Telecom sont entrées
sur le marché; qu'en effet, 1a premiére injonction (art. 1 er) prévue par la
décision de mesures conservaioires du 9 décembre 2004, confirmée paria
cour d'appel dans son arrét du 28 janvier 2005, enjoignait & la société
Orange Caraibe, 2 titre conservatoire, de supprimer dans tous les contrats,

‘e cours ou A venir, conclus avec ses distributeurs indépendants les

obligations d'sxclusivité liant ces demiers; qu'ainsi, les développements de
ta société Digice! Ltd qui a racheté ia société Bouygues Telecom Caraibe en
2006 - et de la société Outremer Telecom -qui n'est entrée sur le marché
guadeloupéen qu'en 2006 -; postérieurs a I'exécution de ces injonctions, ne
peuvent, a J'évidence, prouver que les clauses dexclusivité, alors
Supprimées, n'auraient produit aucun effet ;

()

B4 -Effets généraux des pratiques incriminées :

()

comme le conclut la société Digicei Ltd, la société Orange Caraibe, premiére
arrivée sur le marché, a proposé son offre « Changez de mobile» qui
consistait & procurer aux clients une remise sur I'achat d'un« terminals
{poste téléphonique mobile), sous réserve d'un réengagement de deux ans,
a un objet et un effet clairement fidélisant;

(...) le rapport du cabinet MAPP, foumni par Orange Caraibe, qui étudie une
cohorte de clients, ne fajt -Sans préjudice de ses autres limites examinées
plus bas (B5-3) -que confirmer importance de cet effet de fidélisation
puisqu'il met en lumiére un taux trés important de clients fidélisés, les autres
Clients étant résiliés pour la plupart par Orange Caraibe elle-méme pour
impayés;

(...) cette clientale fidélisée, qui estla plus rentable, ne peut atre recrutée par
les auires opérateurs, méme compétitifs en raison (i) de P'effet incitatif dy

accumulé suffisamment de points, et (ii) de lalongueur et du chevauchement
des périodes de réengagement durant lesquelles le client est privé de la
possibilité de changer d'opérateur ; '
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(...) ainsi, il apparait que les contrats proposés par Orange Caraibe a sa
clientéle conduisaient d'embiée a un verrouilage, dont Orange ne peut
dénier la réalité et la persistance pendant toute la période d'incrimination,
sans préjudice de ce qui sera dit plus loin sur 'abus que pourraient constituer
de telles clauses dans les contrats avec les clients finaux ou encore les
contrats passés avec les distributeurs et réparateurs;

B 51 -Clauses Distribution (clauses d'exclusiviié et de nonconcurrence; grief
n°1)

(...)ilest reproché a la société Orange Caraibe «d'avoir abusé de sa position
dominante sur le marché des services de téléphonie mobile dans la zone
Antilles-Guyane en imposant & ses distributeurs des obligations d'exclusivite
et de non-concurrence les interdisant de commercialiser des services
concurrents. Une telle pratique ( ...) a eu pour objet et pour effet de conforter
la position d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile l'accés
et le développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis I'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a la
suppression de ces restrictions en janvier 2005» ainsi que «de s'étre
entendue avec ses distributeurs indépendants par la sighature de conirats
de commercialisation contenant des obligations d'exclusivité et de non
concurrence interdisant ces demiers de commercialiser des services
concurrents de l'opérateur. Une telle pratique ( ... } a eu pour objet et pour
effet de limiter fa concurrence effective et potentieile entre les opérateurs de
téléphonie mobile de la zone Antilles-Guyane, notamment depuis l'arrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu’a la
suppression de ces restrictions en janvier 2005» ;

(..

(...) en premier lieu, sur I'effet anticoncurrentie! du «monomarquisme», (...)
en tant que premier entrant, Orange Caraibe s'est natureliement tournée
vers les distributeurs indépendants, lesquels disposaient par la force des
choses des meilleurs emplacements commerciaux; {...) dans un contexte de
relative rareté des distributeurs, l'accés au marché de nouveaux entrants a
éié entravé, sauf A se contenter d'un réseau de trés faible ampleur et
d'emplacements commerciaux médiocres, de nature a nuire a i'image de
marque et au développement de ces opérateurs; (...) le fait de disposer d'un
réseau de points de vente étoffé et bien situé est un élément
pariiculierement essentiel sur le marché de la téléphonie mobile; (...) toutes
clauses faisant obstacle a la distribution multimarque entravaient laccés au
marché de la distribution dés lors que Bouygues Telecom Caraibe doit, pour
trouver des distributeurs indépendants qualifiés et disposant dun
emplacement atiractif, sur de pefits territoires, faire des efforts bien
supeérieurs a ceux qu'l aurait besoin de fournir dans des conditions de
-concurrence normale; (...) dés lors, le développement de Bouygues Telecom
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Caraibe sur le marché antillo-guyanais, et notamment son développement
d'un réseau commercial bénéficiant de certains emplacements de premier
ordre, ne peut étre considéré comme témoignant de la faible portée des
clauses d'exclusivité incriminées, mais comme une illusiration des «efforts
biens supérieurs & ceux qu'il aurait besoin de fournir dans des conditions de
concurrence normale» entrepris par l'opérateur;

(...) ce verrouillage a affecté directement les consommateurs finaux puisque
les clauses d'exclusivité figurant dans les contrats de distribution conclus
entre Orange Caraibe et ses distributeurs indépendants ont généralisé une
distribution monomarque dans la zone Antilles-Guyane en privant ainsi
lesdits consommateurs des avantages -prix, qualité d'une distribution
multimarque ;

{...) les modalités juridiques du monomarquisme en faisaient une réalité
difficilement surmontable par les concurrents, puisque: -le fournisseur
Orange Caraibe était en situation de monopole & 1'époque de la mise en
place de la clause puis en position ulira-dominante par la suite avec 82 % de
parts de marché; -le fournisseur concerné bénéficiait d'avantages irés
importants fiés & son appartenance au groupe de I'opérateur historique
France Telecom en position dominante sur les marchés connexes de la
téléphonie fixe et de I'ntemet: -le seu! concurrent d'Crange Caraibe était
arrivé sur e marché cing ans aprés lui et souffrait de ce fait d'un handicap
pour attirer les clients et pour développer son réseau de distribution; -la
durée de I'exclusivité était indéterminée puisqu'elle s'appliquait pendanttoute
la durée du contrat de distribution lui-méme 2 durée indéterminée; -la portée
de lexclusivité était encore renforcée par le fait que le distributeur
s'interdisait de participer & une autre société qui distribuerait un concurrent;
(...) de fait: -les ventes réalisées par les disiributeurs indépendants lides a
une obligation d'exclusivité représentaient une part irés importante (82%)
des ventes; -les barridres a l'entrée sur le marché étaient trés élevées
s'agissant de la mise en place d'un réseau de distribution efficace qui
constitue une opération longue, difficile et coliteuse: -seul un trés fajble
nombre de distributeurs d'Orange Caraibe a pu effectivement distribuer les
services de Bouygues Telecom Caraibe, cette distribution muliimarque ayant

dailleurs rapidement cessé;

(...) en deuxidme lieu, s'agissant des justifications des pratiques avancées
par la société Orange Caraibe, (...) si le monomarquisme peut
poteniiellement produire des effeis vertueux, sa mise en place et son
maintien par un opérateur en position de monopole de fait sur un marché de
dimension limiiée a eu, en I'espéce, pour conséquence d'ériger des barriéres
artificielles & l'entrée;

{...) en outre, Qrange Caraibe n'avait pas a craindre et ne peut se réclamer

kY

a titre de fait justificatif, du parasitisme de ses aménagements en boutique
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et de promotion de ses services, précisément parce que !'exciusivitéjg
garantissait conire ce risque; (...) d'ailleurs, ces investissements ont éte
faibles (0,6 p. 100 du résultat net de la période considérée), en sorte que la
rigueur de cette exclusivité et l'effet de verrouillage qui en résultait étaient
iargement disproportionnés; .

(...) en troisiéme lieu, sur la nécessité économique du«monomarquisme »,
{...) des entreprises en position dominante peuvent se défendre ou contester
le caractére éventuellement abusif d'une pratique en démontrant qu'elle est
objectivement justifiée ou qu'elle est source defficacité au profit des
consommateurs, mais qu'il faut alors, que I'exclusivité soit nécessaire et
proportionnée a l'objectif poursuivi; que les gains d'efficacité qu'elle génére,
en partie au bénéfice des consommateurs, soient supérieurs a F'atteinte a la
concurrence qu'elle peut créer;

(...) en l'espéce, les investissements invoqués par Orange Caraibe ont trait
a la promotion de la marque et des services d'Orange (investissements de
250 000 & 600000 euros pour les années 2002 et 2003 et de l'ordre de 35
000 a 50 000 euros pour 'année 2004 au titre de la mise en place de la
margue Orange, présentation et mise en valeur des services Orange
Caraibe pour 140 000 euros pour deux campagnes en 2001 et 2004 et
participation a la réalisation d'une opération promotionnelle spéciale pour
143000 euros) ; (...) en revanche, Orange Caraibe ne démontre pas avoir
réalisé des investissements importants dans le service de conseil au
consommateur,

en quatriéme et dernier lieu, sur le lien de causalité entre la position
dominante d'Orange Caraibe et les dysfonctionnements prétendus du
marché, il a été répondu par la cour aux aflégations de fa société Orange
Caraibe relatives au verrouillage du marché et aux erreurs, réelles ou
supposées, de Bouygues Telecom Caraibes » ;

1%} ALORS QU’en constatant le développement par la société Bouygues
Télécom Caraibes d'un réseau commercial comportant des emplacements
de premier ordre, sans justifier en rien de ce que ce développement aurait
&té le fruit d'cfforts bien supérieurs & la normale, la cour d’appel 'a pas
recherché sile recours aux distributeurs Orange Caraibe était indispensable
au maintien et/ou a {'accés au marché, privant sa décision de base légale au
regard de Farticle L. 420-2 du code de commerce ;

2% ALORS QU’en ne tenant compte ni de la reprise de la société Bouygues
Télécom Caraibes par la société Digicel, qui a ensuite obtenu de bons
résultats sans avoir recours aux distributeurs d’Orange Caraibe, ni de
Fentrée, et des bons résultais de la société Outremer Télécom sur le
marché, sans recours aux distributeurs d’Orange Caraibe, ce qui attestait du
caractére non indispensable du recours 3 ces distributeurs et de Pabsence
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totale d’effet d’éviction et/ou de barriére a 'entrée des clauses d'exclusivité
litigieuses, la cour d’appel a privé sa décision de base légale au regard de
Particle L. 420-2 du code de commerce ;

3%} ALORS QUen mexaminant pas, comme elle y élait invitée, les
spécificités du marché local antillo-guyanais lesquelles justifiaient,
techniquement, le recours a un systéme monomarque et les clauses
d'exclusivité litigieuses, la cour d’appel! a privé sa décision de base légale au
regard de l'article L. 420-2 du code de commerce ; :

4°} ALORS QU'en ne répondant pas au moyen, péremptoire, tiré de
Finvestissement de la société Orange Caraibe dans la formation de ses
distributeurs exclusifs, investissement justifiant les clauses d’exclusivité
litigieuses, la cour d’appel a violé I'article 455 du code de procédure civile ;

5°) ALORS QUen statuant comme elle Fa fait, sans vérifier, comme elle y
était invitée, le lien de causalité qui aurait uni la position de la société Orange
Caraibe et le prétendu abus résultant des clauses d'exclusivité, la cour
d'appel a privé sa décision de base légale au regard de I'article L. 420-2 du
code de commerce.

CINQUIEME MOYEN DE CASSATION : absence d’effet anticoncurrentiel
de Pexclusivité conclue avec la société Cétélec Caraibes

Il est fait grief & Parrét attaqué d’AVOIR dit que la société Orange Caraibe
s'est entendue, entre le 1er avril 2003 et le 24 janvier 2005, avec la société
Cetelec, seule société agréée dans les Caraibss pour assurer la réparation
des terminaux (téléphones individuels) mobiles, en concluant un contrat
comprenant une clause d'exclusivité interdisant la réparation des terminaux
commercialisés par des opérateurs concurrents;

AUX MOTIFS QUE :

« B52 -Clauses Réparateurs (entente verticale avec Cetelec Caraibes; grief
n°2}

(...} il est reproché & la société Orange Caraibe de «s'étre entendue avec
Cétélec Caraibe par la signature de contrats envisageant des obligations
d'exclusivité et de non concurrence interdisant ce dernier d'assurer des
services de réparation et de maintenance pour tout concurrent de
Fopérateur. Une telle pratique (...} a eu pour objet et pour effet de limiter la
concurrence effective et potentielle entre les opérateurs de téléphonie
mobile de la zone Antilles-Guyane, notamment depuis 'arrivée de Bouygues
Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a la suppression
de ces restrictions en janvier 2005 » :
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()

la nécessité devant laquelle Bouygues Telecom Caraibe s'est trouvée, faute
de pouvoir offrir & ses abonnés des prestations de maintenance dans la

a généré des délais de réparation notablement plus longs que ceux garantis
par Orange Caraibe, ce qui était une source d'insatisfaction pour sa clientéle
et a enirainé des colts suppiémentaires; (...) cet avantage a d'ailleurs été
mis en avant par Orange Caraibe vis a vis des clients;

{...) Fexclusivité, qui a effectivement été opposée a Bouygues Telecom
Caraibes puisque toute négociation entre elle et Cetelec a échoué, a eu pour
effet de rendre impossible pour le nouvel entrant le bénéfice d'un service
local de maintenance, d'engendrer une dégradation de limage de marque
de Bouygues Telecom Caralbes et d'accroitre directement ou indirectement
les cofits de réparation, inciuant I'envoi en métropole et la mise a disposition,
trés longue & amortir, d'un parc de «terminaux » de remplacement pour les
clients en panne; (...) ainsi les barmiéres & Fentrée créées par 'exclusivité de
maintenance ont donc été non seulement techniques mais aussi
économiques;

(...) sur la justification économique de cette pratique, les restrictions
imposées par P'exciusivité n'étaient pas indispensables pour atteindre les
objectifs poursuivis puisqu'Orange Caraibe pouvait metire en place son
service de réparation sans imposer une exclusivité, et que parallélement
Cetelec se serait passée volontiers dune clause commercialement
dangereuse; (...) en conséquence les pratiques reprochées ne peuvent
bénéficier des dispositions du 1-2 de l'article L. 420-4 du code de commerce;

{...) s'agissant du lien de causalité entre la pratique et les effets constatés,
la deégradation de I'image de marque de tout nouvel entrant et 'augmentation
des colts pour les concurrents démontrent que I'exclusivité a bien eu un lien
de cause a effet entre la pratique et les effets d'éviction constatés »;

1°) ALORS QU’en statuant comme elie I'a fait, sans s’expliquer comme elle
y était conviée, sur Pexistence d'un réparateur local, la société A Novo,
auquel la société Bouygues Télécom Caralbes a choisi de ne pas avoir
recours, la cour d’appel a privé sa décision de base légale au regard de
Farticle L. 420-1 du code de commerce ;

2 °) ALORS QU'en ne s'expliquant pas, comme elle y était invitée, sur ce
que la société Digicel n’avait pas conclu d’accord avec le réparateur Cétélec
Caraibes dés l'instant ol tout obstacle juridique s’opposant & la conclusion
d’'un tel contrat était levé par la mise en oeuvre des mesures conservatoires,
la cour d’appel n’a pas examiné le caractére indispensable du recours au
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réparateur Cétélec Caraibes et a, par conséquent, privé sa décision de base
légale au regard de Farticle L. 420-1 du code de commerce ; '

3°) ALORS QU’en ne s'expliquant pas, comme elle y était invitée, sur le
choix, par la société Qutremer Télécom de ne pas confier la réparation de
ses ferminaux au réparateur local Céiélec Caraibes, quand rien,
juridiquement, ne s’y opposait, la cour d'appel ’a pas examiné le caracteére
indispensable du recours au réparateur Cétélec, privant sa décision de base
légale au regard de Farticle L. 420-1 du code de commerce.

SIXIEME MOYEN DE CASSATION : la différenciation tarifaire entre les

appels on-net et les appels off-net

Il est fait grief a Farrét attaqué d’AVOIR dit que la société Orange Caraibe a
abusé, entre 2003 et 2004, de sa position dominante sur le marché de la
téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane par la différenciation tarifaire
qu'elle a pratiquée entre les appels « on net » et les appels « off net» pour
ses cartes « Orange Card Soir et Week-end », « Orange Card Classique»
et « Orange Card Seconde » ;

AUX MOTIFS QUE :

« B55 Effet de club (différenciation tarifaire entre les appels on-net et les
appels off-net ; grief n° 5)

(...) il a encore été reproché a Orange Caraibe « ( ... ) d'avoir abusé de sa
position dominante sur le marché des services de téléphonie mobile dans la
zone Antilles-Guyane en pratiquant une discrimination tarifaire injustifiée
entre les appels & destination de son réseau (on net) et ceux a destination
des autres opérateurs (et notamment de Bouygues Telecom Caraibe). Une
telle pratique ( ... ) a eu pour objet et pour effet de conforter la position
d'Orange Caraibe en rendant artificiellement plus difficile I'accés et le
développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis l'arrivée de
Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 jusqu'a sa
suppression au printemps 2005» :

(...)

il a &té répondu précédemment (§ A-4-3) sur les éléments nouveaux que
FAutorité aurait indGment introduit dans la discussion et surla requalification
juridique & laquelle elle se serait illégalement liviée:

(-..)au fond, pour qu'une pratique de différenciation tarifaire soit considérée
comme abusive, il est nécessaire quelle ait un objet ou un effet
anticoncurrentiel ; {...) une pratique discriminatoire devient abusive dés lors
que (i) le traitement différencié des opérateurs ne repose sur aucune
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justification économique objective, (i) les acheteurs sont dans une situation
équivalente et (i) elle crée un désavantage dans la concutrence ;

{...) ayant posé ces principes, il faut encore constater que: Orange Caraibe
détenait plus de 80 p. 100 du parc de clients, en sorte que la méme
proporiion d'appels potentiels de son client-type était dirigée vers ses autres
clients « on net» et 20 p. 100 seulement vers les clients des opérateurs
concurrenis « off net» ; les appels «on net» étaient significativement moins
chers que les appels «off net» {entre 53 et 70 p. 100 d'écart, en sorite que
le client-type était incité & privilégier les appels «on net» et a contracter avec
I'opérateur dominant pour bénéficier des tarifs les plus bas vers le plus grand
nombre d'abonnés;

(...)s‘agissant de la justification de cette pratique, elle ne serait possible que
si les colts de terminaison d'appels, facturés par I'opérateur du réseau de
I'appelé & l'opérateur du réseau de l'appelant, étaient plus élevés pour les
appels sortant du réseau que pour les appeils intraréseau ; ...} en l'espéce,
tel n'était pas le cas;

(...) agissant des effets, s'ils ne peuvent &tre quantifiés isolément, ils sont
certains car un mécanisme de club anticoncurrentiel apparait lorsque
l'avantage qu'un consommateur tire d'un produit ou d'un setvice augmente
avec le nombre de personnes qui consomme le méme produit ou le méme
service (voir document OCDE); (...) cet effet se trouve renforcé en cas
d'asymétrie forte des parts de marché entre les opérateurs et de
différenciation tarifaire importanie entre les appels «on net» et les appels
« off net» ; (...) ces caractéristiques sont réunies en l'occurrence, ainsi qu'il
a été dit; qu'en somme, I'atiractivité du réseau Orange Caraibe confortait
ainsi sa position dominante;

(...) la pratique incriminée a eu également pour effet de dégrader Iimage de
Bouygues Telecom Caraibe, considéré comme un opérateur cher; qu'elle a
enfin privé Bouygues Telecom Caraibe de revenus tirés des appels entrants
(la différenciation tarifaire en cause a amené les clients Orange Caraibe a
diminué le nombre et la durée de leurs communications vers Bouygues
Telecom Caraibes générant ainsi des pertes de revenus au titre des charges
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de terminaison d'appels) » ;

1°) ALORS QU’en statuant par une pétition de principe dépourvue de toute
justification, quand elle était invitée 4 examiner les écaris de colts entre les
appels sortant du réseau et les appels intra-réseau, la cour d’appel a privé
sa decision de base légale au regard de Farticle L. 420-2 du code de
commerce ;

2°) ALORS QU’en ne tenant pas compte, comme elie y était invitée, de ce
que a ’diﬂérenciation tarifaire litigieuse ne concernait que les cartes
pre-payées, de sorte qu'aucun effet de club abusif ne peut &tre caractérisé,
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la cour d’appel n'a pas examiné concrétement les effets rée{s ou potentiels
de cette différenciation tarifaire, privant sa décision de base légale au regard
de Farticle L. 420-2 du code de commerce ;

3°) ALORS QU’en nexaminant pas, comme elle y était invitée, la possibilité,
pour un autre opérateur, de mettre en oeuvre a son profit, un systéme de
differenciation tarifaire identique a celui reproché a Pexposante, la cour
d’appel n'a pas analysé concrétement 'existence d’un effet d’éviction et/ou
de barriere a Pentrée résultant de la pratique en cause, privant ainsi sa
décision de base tégale au regard de Particle L. 420-2 du code de commerce

4°) ALORS QU'en statuant comme elle I'a fait, sans justifier concrétement
en quoi image de la société Bouygues Télécom Caraibes aurait été ternie
par le systeme de différenciation tarifaire litigieux, la cour d’appel a privé sa
décision de base légale au regard de Farticle L. 420-2 du code de
commerce ;

5°) ALORS QUen statuant comme elle ta fait, sans prendre en
considération la répartition des volumes enire appels on-net et appels off-net
et 'asymétrie des charges de terminaison d’appel en faveur de la société
Bouygues Télécom Caraibes, la cour d'appel a privé sa décision de base
légale au regard de larticle L. 420-2 du code de commerce. '

SEPTIEME MOYEN DE CASSATION : I'offre « Changez de mobile ».

l est fait grief & Parrét attaqué d’AVOIR dit que la société Orange Caraibe a
abusé, entre le printemps 2002 et le printemps 2005 de sa position
dominante sur le marché de la téléphonie mobile dans la zone
Antilles-Guyane par le biais de son programme de fidélisation «Changez de
mobile » ;

AUX MOTIFS QUE :
« B53 Offres de fidélisation (programmer« Changez de mobile» ; grief n°4A)

(-..) il a été fait reproche & Orange Caraibe, dans la premiére branche du
grief n°4, «d'avoir abusé de sa position dominante sur le marché des
services de téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane enimposant un
réengagement de 24 mois pour lutilisation des points de fidélité du
programme « Changez de mobile » du printemps 2002 au printemps 2005
»; (... ) De telles pratiques { ... ) ont eu pour objet et pour effet de conforter
la position d'Orange Caraibe en rendant artificieliement plus difficile I'accés
etle développement d'entreprises concurrentes, notamment depuis Farrivée
de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché en décembre 2000 et
d'Outremer Telecom en 2005, sans quelles puissent étre justifiées a
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suffisance par des contreparties au bénéfice aux consommateurs et/ou au
marché» ;

(...)

la pratigue concernée est une gratification accordée a un client en
contrepartie d'un engagement de ce dernier pour l'avenir, et non pas
seulement une récompense pour une fidélité passée; (...) ce type de clauses
contractuelles qui tend a rendre la sortie du contrat plus codieuse a un effet
néfaste pour la concurrence, car il augmente pour le client le prix de
changement d'opérateur et fige les parts de marché de chaque opérateur,

(...) les «conireparties objectives » et les «avantages pour le
consommateur» qu'Orange Caraibe invoque pour justifier sa politique de
fidélisation ne sont pas plus discemées par la cour qu'efles ne I'ont été dans
la Decision {parag. 319 suiv.) puisque le client ne pouvait changer
d'opérateur qu'en perdant tous ses points de fidélité; et que le marché était
proche de la maturité, ce qui signifie que ia demande portait essenticllement
sur le renouvellement d'abonnements et conférait aux offres de fidélisation
une imporiance a proprement parler décisive;

(...)l'effetanticoncurrentie! est toutaussi vainement nié par Orange Caraibe;
(...) Ia cour ne peut retenir & ce sujet 'étude du cabinet MAPP dans la
mesure ol I'échantilion sur lequel elle a travaillé n'est pas représentatif de
la clientéle d'Orange Caraibe; (...) cette étude mentionne en effet que dans
cet échantilion de clients 4,52% sont des clients« forfaits postpayés» ; (...)
ce pourcentage est beaucoup plus faible que le pourcentage réel du parc
«forfait postpayé » d'Orange Caraibe puisque selon cette derniére elle
méme «en terme de clients, le prépayé carie représente 46 % environ.
L'abonnement prépayé 44% environ et I'abonnement posipayé: 10 %
environ. L'abonnement postpayé représentant 10 % du parc total, il
représente 18,5% du parc forfait (qui lui-méme représente 54% du parc
total) » ; {...) par ailleurs, 'étude note que parmi les clients ayant renouvelé
leur abonnement forfait chez Orange Caraibe, fa quasi-totalité I'a fait aprés
la premiére période d'engagement d'un an et que, parmi ces clients, le délai
moyen de réengagement était de 19 mols aprés ia fin de ia premiére période
d'engagement; que ceci suppose que la plupart des clients qui ont choisi de
se réengager sont restés plus de 30 mois avec le méme terminal; {...) dans
les Caraibes, le délai moyen de changement de terminal est de 18 mois (ce
délai moyen plus court qu'en métropole (20 mois) est dii principalement a la
durée de vie plus courte des terminaux en raison du fort degré d'humidité) ;
(-..) ainsi cette étude non représentative du parc global d'Orange Caraibe n'a
pas une valeur probante suffisanie;

(‘...) de maniére positive cette fois, l'effet anticoncurrentiel de l'offre de
fidélisation est repérable a travers 'évolution des parts de marché d'Orange
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Caraibe sur le marché de détail des services de téléphonie mobile dans la
zone Antilles-Guyane; que placée en monopole au moment de Farrivée de
Bouygues Telecom Caraibe en 2000, Orange Caraibe a vu ses paris de
marcheé tomber & 75 % en 2002 puis remonter 2 83 % 2 Ia fin de année
2003 au moment ou loffre de fidélisation est apparue et a produit ses
effets »;

1°) ALORS QU’en ne tenant aucun compte de ia justification premidre de
Foffre « Changez de mobile », 8oit la subvention d’'un terminal, la cour
d'appel a privé sa décision de base iégale au regard de Farticle L. 420-2 du
code de commerce ; '

2°) ALORS QU en statuant comme elle I'a fait sans vérifier, comme elie y
étaitinvitée, un « verrouillage » réel des parts de marché, résuitant de I'offre
« Changez de mobile » au regard de la fluidité de la demande et des taux de
résiliation des forfaits Orange Caraibe, la cour d’appel a privé sa décision de
base légale au regard de I'article L. 420-2 du code de commerce ;

3°) ALORS QU’en statuant comme elle I'a fait, sans examiner, comme elle
y etait invitée, le caractére véritablement attractif ou non de F'offre litigieuse,
lequel ne pouvait s’apprécier qu’au regard du caractére attractif ou non des
offres des opérateurs concurrents, ia cour d'appel a privé sa décision de
base légale au regard de rarticle L. 420-2 dy code de commerce ;

4°) ALORS QU’en statuant comme elle Fa fait, sans vérifier comme elle y
était invitée, le prétendu verrouillage du marché, en considération,
notamment, de ce que les actes de vente étaient majoritairement constitués
de ventes de cartes prépayées donc dépourvues de tout obligation
d’engagement, ia cour d'appel a privé sa décision de base légale au regard
de larticle L. 420-2 du code de commerce.

HUITIEME MOYEN DE CASSATION PAvantage Ameris

W est fait grief & rarrét attaqué 'AVOIR dit que la société France Telecom,
a abusé de sa position dominante sur le marché de la téléphonie fixe dans
la zone Antilles-Guyane en commercialisant l'offre «Avantage Améris »
apres larrivée de Bouygues Telecom sur le marché en décembre 2000
jusqu'au 21 mai 2005, puis en la maintenant postérieurement 4 cette date
jusqu'a la fin de Fannée 2005 pour les clients qui I'avalent déja souscrite ;

AUX MOTIFS QUE :
« B56 -«Avantage Améris» (grief n°7)

(-..) il est fait grief & France Telecom «d'avoir abusé de sa position
dominante sur le marché des services de téléphonie fixe dans la Zone
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Antilles-Guyane en appliquant & de nombreux de ses clients professionnels
et entreprises une réduction sur les appels depuis un poste fixe a destination
du réseau de sa filiale Orange Caraibe exclusivement (Avantage Améris).
Une telle pratique doit recevoir la qualification d'abus de position dominante
au regard de f'articie L.420-2 du code de commerce ainsi que l'articie 82 du
Traité CE dans la mesure ol elle a eu pour objet et pour effet de favoriser
abusivement ia filiale de téléphonie mobile de France Telecom et de rendre
artificiellement plus difficile 1'accés et le développement d'entreprises
concurrentes depuls 'arrivée de Bouygues Telecom Caraibe sur le marché
en décembre 2000 » ; :

{..)

opérateur en position de quasi-monopole, France Telecom devait respecter
les conditions d'une concurrence loyale entre les opérateurs de téléphonie
mobile et ne devait pas avantager sa filiale; que France Telecom n'avance
aucune justification objective au fait qu'a partir de l'arrivée de Bouygues
Telecom Caraibes sur le marché du mobile (2001 dans la zone concernée),
ait été mise en place une différenciation tarifaire entre opérateurs, pour les
appels «fixe vers mobile»; (...) au contraire, il appartenait a France Telecom
de retirer son offre dés cette époque, sans avoir a requérir une autorisation
administrative; qu'en effet, il n'existait aucun obstacle juridique a ce que
France Telecom résiliat I'avantage Améris dans la mesure ol les contrats
conclus par France Telecom prévoyaient expressément une possibilité de
changement de tarif (article 8 des conditions générales d'abonnement) ;

(...)le caractére anticoncurrentie! de ['offre en cause apparait incontestable
dans la mesure ol le prix des communications fixes vers mobiles est un
élément déterminant dans le choix des enireprises pour telle ou felle offre de
téléphonie; (...) cet effet a été d'autant plus grave que cette offre a été
commercialisée jusqu'en mai 2002 seit pendant la phase d'entrée sur le
marché de Bouygues Telecom Caraibe; (...) cet effet est par surcroit
mesurable, puisque Ja part de marché de Bouygues Telecom Caraibe en
2004 était seulerent de 4 % sur le segment entreprises soit un taux bien -
inférieur & sa part de marché globale; {...) par son effet discriminant et du fait
de la position dominante de France Telecom et d'Orange, ia pratique en
cause était de nature a porter atteinte a la concurrence; gue par ailleurs,
France Telecom avait été alertée de ce caractére anticoncurrentiel dés lors
qu'existeraient d'autres réseaux mobiles par I'ARCEP dans une décision
n°® 00-1142 du 25 novembre 2000; {...) s'il est vrai que les tarifs de France
Telecom faisaient I'objet d'une homologation administrative, c'est elle et non
Fadministration qui a mis en oeuvre cette discrimination et I'nomologation
ministérielle intervenue en 2000 ne I'exonére en rien de sa responsabilité »;

j°) ALORS QU'en considérant qu'il maurait existé aucun obstacle juridique
a ce que la société France Télécom résiliat 'Avantage Ameris quand ce
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dernier, qui correspondait & une prestation contractuelle, avait été
. . = H

contractuellement souscrit par certains clients sur la base dune

homologation ministérielle accordée aprés avis de 'ART, la cour d’appel a

violé les anticles 1134, 1147 ot 1128 du code civil ;

2°) ALORS QUen statuant comme elle Pa fait, sans prendre en
considération, comme elle y était invitée, le nombre de lignes et de clients
concernes, et la part de chiffre d'affaires affectée par 'Avantage Ameris, ia
cour d’'appel n'a procédé a aucune analyse concréte de Pimpact sur la
concurrence de cetie praiique, privant sa décision de base iégale au regard
de l'article L. 420-2 du code de commerce ;

3°) ALORS QU’en statuant comme elle I'a fait, sans tenir compte, comme
elle y était invitée, du caractére aitractif ou non de I'offre fitigieuse, comparée
aux offres similaires des concurrents, la cour d’appel n'a procédé a aucune
analyse concrete des effets, réels ou potentiels, de l'offre en cause, privant
sa décision de base légale au regard de Particle L. 420-2 du code de
commerce:

NEUVIEME MOYEN DE CASSATION : Fabsence d’'imputabilité a la société
France Télécom des pratiques reprochées a la société Orange Caraibe.

[l est fait grief & Farrét attaqué d’AVOIR condamné les sociétés Orange
Caraibe et France Télécom au titre de ensembie des griefs n°1, 2, 4A et 5,
solidairement & une sanction pécuniaire de 35 millions d’euros :

AUX MOTIFS QUE :
« B6 Imputation des pratiques poursuivies

(-

d'abord (...) Iimputabilité d'un comportement répréhensible ne se confond
avec -ni ne se résume a-l'imputabilité de la sanction, au rebours du dernier
argument de la société France Telecom:;

(...) ensuite, comme le relévent les écritures de la société Digicel Lid, sur le
plan juridique et comptable: _

-a 'époque des faits, France Telecom détenait indirectement latotalité oula
quasi-totalité du capital d'Orange Caraibe, les deux sociétés constituant une
seule entreprise et se présentant comme telle 2 la clientele;

-plusieurs membres représentant France Telecom siggent au conseil
d'administration d'Orange Caraibe:
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-toute la trésorerie d'Orange Caraibe est remontée & France Telecom
(puisque, par exemple, dans les comptes sociaux d'Orange Caraibe pour
2004 it est mentionné que les disponibilités d'Orange Caraibe se réduisent
a un montant faible de 2 millions d'euros alors que Ies créances autres que

o Alariran) -

les créances clients et compte rattachés s'élevent & 122 millions d'euros) ;

(...) dans les rapports avec les autorités, avec les partenaires commerciaux
ou avec les tiers:

-s'agissant des contrats de distribution comportant des clauses d'exclusivité,
France Telecom a parfois agi en tant que commissionnaire de sa filiale pour
la conclusion de contrats de distribution;

-Orange Caraibe passe par France Telecom pour effectuer ses achats de
terminaux;

-France Telecom affichait, notamment auprés de I'Autorité des marchés
financlers, une stratégie globale reposant sur l'articulation entre les services
de téléphonie fixe et ceux de téléphonie mobile;

(...) dans les rapports avec la clientéle utilisatrice :

-toutes lesagences France Telecom des Antilles et de la Guyane disiribuent
les produits Orange Caraibe a titre exclusif;

-France Telecom publie des offres pour les produits de sa filiale;

-& I'époque des faits les deux sociétés se présentaient comme un groupe
vis-a-vis de leurs clients et partenaires notamment dans le cadre de la
commercialisation de "'avantage Améris” ou des offres sur mesure pour les
appels fixes vers mobile d'Orange Caraibe;

(...} du tout, et alors méme que le droit européen n'est pas applicable a fa
cause, il s'évince que France Telecom, société mere, doit se voir imputer les
pratiques reprochées collectivement avec sa filiale, Orange Caraibe;

(...) cette demiere ne saurait s'exonérer & son tour qu'en démontrant qu'elle
n'avait pu prendre d'initiatives dans aucun domaine opérationnel ou
juridique, ne disposait d'aucune autonomie réelle dans la détermination de
sa ligne d'action sur le marché, n'‘appliquait que les instructions qui lui étaient
imparties par la société mére qui la contrélait; (...) la société Orange
Caraibes n'apporte a la Cour aucun élément de ceite nature, en quoi la
pratique poursuivie est somme toute imputable aux deux sociétés, comme
I'a énoncé par des motifs non contraires et complémentaires la Décision
attaquee;
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{...) vainement, les requérantes opposent des témoigngges de clients
indiquant que les contrats Orange Caraibe sont négociés avec Fraljce
Telecom et que France Telecom reste ensuite l'interlocuteur des clients a la
place d'Orange Caraibe, ce fait unique pouvant traduire des arrangements
commerciaux qui n'attestent en rien de 'absence d'autonomie d'Orange

Caraibe » ;

1°) ALORS QU’en examinant Pimputabilité a la société France Télécom des
pratiques reprochées a la société Orange Caraibe dans leur globalité, sans
nrendre le soin de constater cette prétendue impuiabilité pratique par
pratique, la cour d’appel a violé les articles L. 420-1, L 420-2 et L 464-2 du
code de commerce ;

2°) ALORS QU’en ne tenant aucun compte comme elle y était invitée de
Fabsence totale d'implication concrate de la société France Télécom dans
les pratiques reprochées a la société Orange Caraibe, la cour d’appel a privé
sa décision de base légale au regard des articles L. 420-1, L. 420-2 et
L. 464-2 du code de commerce ;

3°) ALORS QU’en statuant comme elle I'a fait, la cour d’appel, enréalité, n'a
pas examiné, comme elle y était conviée, si la société Orange Caraibe
définissait elle-méme et en toute indépendance sa stratégie commerciale,
financiére et technique, privant par 1 sa décision de base légale au regard
des articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 464-2 du code de commerce ;

4°} ALORS QU’en n’examinant pas, comme elle y était invitée, si la société
Orange Caraibe n'effectuait pas aussi ses achats de terminaux auprés
d’autres fabricants et grossistes, la cour d'appel a privé sa décision de base
légale au regard des articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 464-2 du code de
commerce ;

5°) ALORS QU’en ne tenant pas compte de ce que la prétendue stratégie
d'intégration de la société France Télécom en métropole navait pas été mise
en oeuvre dans la zone Antilles-Guyane, la cour d'appel a privé sa décision
de base légale au regard des articles L. 420-1, L. 420-2 et L. 464-2 du code
de commerce.

DIXIEME MOYEN DE CASSATION (sur les sanctions)

Il est fait grief & Farrét attaqué d’AVOIR condamné les sociétés Orange
Caraibe et France Télécom au titre de 'ensemble des griefs n°1, 2, 4A et 5
solidairement & une sanction pécuniaire de 35 millions d’euros ; condamné
la société France Télécom A une sanction de 5 millions d’euros pour le grief
n°7 et dit que ces sanctions seront affectées ensuite d’une majoration de
50% pour reitération, de sorte qu’elie atteignent respectivement 52,5 millions
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d’euros pour Orange Caraibe et France Télécom solidairement et 7.5
millions d’euros pour France Télécom seule ;

AUX MOTIFS QUE :

« C1 -Référence au chiffre d'affaires du groupe :

(o)

{...) sl n'est pas interdit 4 'Autoriié puis a la Cour de se référer au chiffre de
la seule société fautive, méme Intégrée a un groups, c'est dans le cas ou
celui-ci n‘a aucunement été impliqué dans la stratégie anticoncurrentieile de
sa filiale;

(...) comme il a été énoncé précédemment, tel n'est pas le cas ici »;

1°} ALORS QUE la cour d’'appe! n'a en rien justifié¢ de ce que la société
France Télécom aurait été effectivement impliquée dans les prétendues
pratiques anticoncurrentielles reprochées a sa filiale, de sorte gu’en se
pronong¢ant ainsi, elle a privé sa décision de motif, en vro!atlon de larticle
455 du code de procédure civile ;

AUX MOTIFS QUE :

« G2 -Gravité des pratiques :

()

la cour releve les signes dune gravité certaine du comportement
anticoncurrentiel ;

(...} en effet, les pratiques ont été mises en oeuvre par un opérateur en
situation de monopole pendant quatre ans, au nom et pour le compte de sa
sociétémere, opérateur historique»;

2°} ALORS QU en affirmant que les pratiques en cause auraient &ié mises
en oeuvre par la société Orange Caraibe pour le compte de sa société mére,
la société France Télécom sans justifier en rien de ce que la société France .
Télécom aurait effectivement été impliquée dans les pratiques reprochées
a la société Orange Caraibe, la cour d’'appel a privé sa décision de motif en
violation de l'article 455 du code de procédure civile ;

AUX MOTIFS QUE:

« C3 — Dommage a 'économie
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s'attachant d'abord & 'aspect économétrique du dommage, 'Autorité a fait
la démonstration, reprise par fa cour, sans s'aider d'qne qyelconque
présomption, de ce que durant toute la période qui s'est écoulée entre la

Arl ArA J A A Talaram incsmdan 2N0E Ia
période précédent 'entrée retardée de Bouygues Telecom jusqu'en 2005 le

consommateur a été privé des bénéfices résultant d'une concurrence réelle
entre les opérateurs notamment en termes de prix et de qualité de service;
que la brieveté de certaines pratiques n'est aucunement due & la volonté de
la société fautive de mettre fin & ces derniéres mais a la mise en oeuvre des
mesures conservatoires imposées par le Conseil dans sa décision du
9 décembre 2004 et confirmées par la Cour dans son arrét du 28 janvier
2005 ; que 'ARCEP note que les prix sont inférieurs & ceux de la métropole
dans les départements d'outre-mer en mettant en lumiére que ce sont les
concurrents d'Orange Caraibe qui ont fait baisser le prix moyen proposé aux
Antilles, ce qui confirme, & contrario, que pendant tout le temps ol la
goncurrence a été artificiellement retardée ou limitée le consommateur a eu
a souffrir de prix pius élevés » ;

3°) ALORS QU'en prétendant que I'Autorité se serait attachée a Paspect
économétrique du prétendu dommage, quand aucune étude économétrique,
au vrai sens du terme ne figure dans la décision entreprise, pour se
dispenser d’une véritable appréciation concréte du dommage prétendu a
Féconomie, la cour d’appel a privé sa décision de base iégale au regard de
Tarticle L. 464-2 du code de commerce ;

4°} ALORS QU’en estimant que la société Bouygues Télécom Caraibes
aurait été exclue du marché, quand elle a constaté par ailleurs que cette
société a été cédée a un autre opérateur, la société Digicel, la cour d'appel
s'est contredite et a donc privé sa décision de motifs, en violation de
Farticle 455 du code de procédure civile

AUX MOTIFS QUE :
« C4 -Individualisation; réitération

(...) lAutorité a retenu une majoration des sanctions de 50 % conjointement
et solidairement pour F'entité économique formée par Orange Caraibe et
France Telecom et de 50% pour France Télécom au titre des pratiques
visées par les griefs 7 et 8 ;

()

pour éire prises en compts, les pratiques peuvent étre identiques ou
similaires par leur méme objet anticoncurrentiel, critére qui renvoie pour
l'essentiel 4 la base Iégale utilisée pour les qualifier, mais elles peuvent aussi
étre identiques ou similaires parleur méme effet anticoncurrentiel, critére qui
s'attache davantage 4 la finalité du comportement poursuivi;
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(...) il s'en édvince que les conditions permettant a 'Autorité de viser la
réitération sont réunies, dés lors, d'une part que de précédentes infractions
au droit de la concurrence ont été constatées avant la commission des
nouvelles pratiques en vertu d'une décision du Conseil ou aprés lui de
I'Autorité, qui était devenue définitive a la date a laquelle il a été statué dans
la présente affaire et, d'autre part, sans qu'l y ait lieu de procéder, de
surcroit, & une analyse des circonstances précises dans lesquelles les
pratiques précédemment sanctionnédes ont &€ mises en oeuvre;

{...) celles-ci étaient similaires par leur objet, puisque la décision n° 97-D-52
du 25 juin 1997 avait jugé que les entreprises en cause avaient "participé a
une action concertée ayant pour objet et ayant pu avoir pour effet de faire
obstacle a la fixation des prix par le fibre jeu: du marcha” ; que les décisions
n 94-D-21 du 22 mars 1994, n® 97-D-53 du 1er juillet 1997, l'arrét du 29 juin
1999, les décisions n° 01-D-46 du 13 juillet 2001 et 05-D-59 du 7 novembre
2005 appréhendaient justement des comportements abusifs mis en ceuvre
par France Telecom et dont l'objet ou l'effet était d'empécher ou de freiner
f'entrée sur le marché de nouveaux concurrents;

(...} la cour reléve en outre, au titre de individualisation de la sanction, un
facteur défavorable tenant & la notoriété nationale du groupe France
Telecom, et a la disposition d'infrasfructures juridico-économiques de nature
a mettre en garde la société-mére et ses filiales contre les pratiques illicites;

(...) du tout, il ressort que I'Autorité de la concurrence a fait une parfaite
analyse de la gravité des comportements, du dommage & I'économie qui en
est résulté et des facteurs d'individualisation, en ce compris la réitération »;

5°} ALORS QU’en justifiant la majoration des sanctions infligées aux
exposantes par la décision n°97-D-52 qui ne les concerne en rien, la cour
d’appel s’est prononcée par un motif inopérant, privant sa décision de base
iégale au regard de l'article L. 464-2 du code de commerce ;

6°) ALORS QU en justifiant la majoration des sanctions infligées a la société
Orange Caraibe par des décisions concernant la société France Télécom et
non la société Orange Caraibe, la cour d'appe! a violé Farticle L. 464-2 du
code de commerce ;

7°) ALORS QU’en justifiant la majoration des sanctions infligées par des
décisions concernant des pratiques parfaitement étrangdres aux
comportements reprochés en l’espece Ia cour d’appel a violé Farticle L.
464-2 du code de commerce ;

8°) ALORS QU’en ne répondant pas au moyen tiré de I’mappncabmte du
droit communautaire, la cour d'appel a violé Farticle 455 du code de
procédure civile ;
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9°) ALORS QU’en statuant par de tels motifs sans indiguer le fondement
juridique de sa décision, la cour d’appel ne lui a pas donné de base légale.
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Moyen produit par la SCP Baraduc et Duhamel, avocat aux Conseils pour
le président de TAutorité de la concurrence, demandeur au pourvoi

n°Y 10-25.775

IL EST FAIT GRIEF i rarrét d’avoir annulé la décision « n° du 5 févrief
2009 », en réalité la décision n° 09-D-36 du 9 décembre 2009, de PAutorité
de la concurrence ;

AUX MOTIFS QUE la décision a fait application exprés des articles 101 et
102 du Traité FUE ; que 1a société France Telecom estime que les services
de téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane ne font pas [‘objet
d'échanges entre Etats membres, que les pratiques reprochées a France
Telecom et & Orange Caraibe ne sont pas susceptibles d'affecter les
échanges entre Etats membres et qu'une telle affectation ne peut étre
sensible notamment car le marché concemé n'est que local ; que la société
Orange Caraibe avance elle aussi que les pratiques qui lui sont reprochées
ne sont pas susceptibles d'affecter sensiblement le commerce entre Etats
membres et qu'en conséquence, le droit européen ne peut trouver
application ; que la société Digice! Ltd rétorque que l'article 299 du traité CE
(devenu art. 355 TFUE) prévoit que les dispositions du traité “sont
applicables aux départements frangais d'outre-mer, aux Agores, a Madére
et aux iles Canaries” ; que la téléphonie mobile est par nature
transfrontaliére ; que le service de terminaison d'appels qui permet aux
clients des opérateurs de I'Union de joindre ies abonnés d'Orange Caraibe
aux Antilles-Guyane fait 'objet de contrats entre opérateurs et l'existence
méme de ces accords, passés entre différentes sociétés européennes afin
d'assurer I'acheminement des appels passés depuis ou vers leurs réseaux,
atteste de l'existence d'échanges, poriant sur ces services entre des
opérateurs de plusieurs Etats membres ; qu'il y a bien échanges entre Etats
membres lorsque d'une part des abonnés Orange Caraibe situés dans les
Caraibes émettent des appels vers d'autres Etats membres et lorsque,
d'autre part, ils recoivent des appels de consommateurs se trouvant dans
d'autres Etats membres; que cette situation est d'autant plus incontestable
que 'on ne saurait nier le caractére trés touristique des Caraibes; que dés
lors, les pratiques ayant pour effet d'élever des barrigres & I'entrée et de
fermer un marché de la communauté sont de nature a affecter le commerce
intracommunautaire; que s'agissant du critére des pratiques susceptibles
d'affecter les échanges intracommunautaires les pratiques en cause, en ce
quelles ont artificiellement élevé des barrigres a l'entrée ont, au moins
potentieliement, empéché des opérateurs de 'Union présents dans ia région
de pénétrer le marché dans la zone Antilles-Guyane ; que s'agissant du
caractére sensible de cette affectation, I'Autorité s'est & bon droit fondée sur
la dimension européenne du groupe de téléphonie France Telecomet de sa
filiale Orange Caraibe, présent dans plusieurs pays européens, et sur le fait
que le chiffre d'affaires réalisé (supérieur & 40 milliards d'euros a I'époque
des faits) résultait de positions fortes détenues sur les marchés pertinents
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en cause, 300 millions d'euros et une parn de marché de 80% de France
Telecom et Orange Caraibe, constituant 4 eux seuls des indices forts de la
sensibilité de l'affectation du marché communautaire; que cepepc_iant
Fapplication du droit européen suppose la réunion de trois conditions
cumulatives,” énoncées dans la Communication de la Commission
eurcpéenne - Lignes directrices relatives & la notion d'affectation du
commerce figurant aux articles 101 et 102 du Traité FUE (anciennement 81
et 82 Traité CE): I'existence d'échanges entre Etats membres portant sur les
produits ou les services faisant 'objet de la pratique, fexistence de pratiques
susceptibies d'affecter ces échanges, le caractdre sensibie de cetle
affectation ; que ces conditions, dont faccomplissement conduit 4 un
renforcement possible de la répression, s'interprétent de maniére stricte :
que de ce point de vue, l'affirmation selon laquelle les groupes concernés
par la présente affaire sont de dimension internationale ne saurait suffire 4
fonder fa position de la cour ; qu'il en est de méme de I'affirmation selon
laquelle les clients ont vocation & communiquer téléphoniquement avec des
concitoyens de I'Union et réciproquement, ou celle subséquente selon
laquelle les opérateurs passent nécessairement entre eux des conventions
transfrontaliéres, considérations qui conduiraient 2 écarter systématiquement
le droit national ; que sur 'exigence d'un courant d'échanges entre au moins
deux Etats membres, soit la premiére condition nécessaire a I'application du
droit européen, la demande, qui émane uniquement de consommateurs,
d'entreprises et de collectivités résidant dans la zone, est purement locale
tandis que I'offre est également strictement locale, notamment en raison des
contraintes matérielles qui sont propres a la zone Antilles-Guyane: que sur
le deuxiéme critére, pour que les échanges enire Etats membres soient
potentiellement affectés, il faut d'une part, que la structure de la concurrence
a lintérieur du marché commun soit affectée de tefle sorte gu'un concurrent
sera évincé ou menacé de l'étre et, d'autre part, que l'entrée d'opérateurs
provenant d'autres Etats membres sur le marché de ia zone Antilles-Guyane
soit rendue pius difficile ; que si cette affectation peut reposer sur une
influence indirecte et potentieile, elle ne peut « reposer sur une influence
éloignée ou hypothétique » (point 43 des lignes directrices précitées) ; qu'en
Fespéce, le seul opérateur non frangais qui s'est manifesté sur le marché
concerné n'était pas ressortissant de I'Union, mais jamaicain ; que dés lors,
FAutorité ne se fonde que sur des éléments qui ne permettent pas d'établir
une influence queiconque, méme potentiefie : qu'a cet égard, la possibilité
que des concurrents européens puissent souhaiter entrer sur le marché est
demeurée purement théorique, donc insuffisante ; Que sur le troisiéme
critere (affectation sensible du commerce intracommunautaire), il est
nécessaire, notamment dans le cas oli seule une partie d'un Etat membre
constitue le marché géographique pertinent, de se référer au volume de
venites global concemé par rapport au volume national ; qu'a cet égard, la
mise a I'écart par la décision de I'exigence de détermination en volume de
la part de marché national prétendument affectée par la pratique
anticoncurrentielle, au motif que cette exigence prévue par les lignes
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directrices de la Commission ne s'appliguerait qu'aux ententes, n'a pas Iiel::
d'étre ; que le respect de cette exigence par '‘Autorité l'aurait conduite a
écarter l'existence d'une affectation sensible du commerce
infracommunautaire, étant observé a titre superfétatoire que le chiffre
d'affaires du groupe France Telecom aux Caraibes a représenté 0,75 p. 100
du chiffre national ; qu'il y a lieu par conséquent d'annuler la décision en ce
qu'elle a été rendue au visa exprés des articles 101 et 102 du Traité FUE ;
que, saisie par des parties en cause d'un recours en annulation ou en
réformation de la décision de I'Autorité, la cour d'appel, aprés avoir annulé
cette décision, est tenue de statuer en fait et en droit sur les demandes des
parties (arrét, p. 132 15) ;

1°) ALORS QUE les articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de
Punion européenne (TFUE) s’appliquent dés lors que le commerce
infracommunautaire est affecté ; quil v a affectation du commerce
intracommunautaire quand la pratigue est en mesure d'exercer
éventuellement une incidence directe ou indirecte sur les courants
d’échanges, de contribuer au cloisonnement du marché et de rendre plus
difficile Finterpénétration économique voulue par le Traité ; que Fexistence
d’'une affectation potentielle et non hypothétique se déduit, non pas de
Péviction concréte d’un opérateur européen qui aurait voulu pénétrer le
marché, mais du seul fait de limpossibilité réelle pour un opérateur
européen de pénétrer le marché s'il le voulait ; qu'en décidant que
lFaffectation n'était pas potentielle mais hypothethue parce que le seul
operateur non frangais qui avait voulu investir ce marché était jamaicain, la
cour d’appel a violé les textes susvisés ;

2°) ALORS QUE r'affectation du commerce intracommunautaire peut se
déduire d'un faisceau d'indices qui pris isolément n’auraient pas suffi, mais
qui rapprochés les uns des autres révélent que les courants d'échanges
entre Etats membres sont affectés ; qu'en examinant chaque indice
isolément, et en ne prenant pas en compte le faisceau d’indices qui lui était
présenté, la cour d'appel a privé sa décision de base Iégale au regard des
articles 101 et 102 du TFUE ;

3°) ALORS QU au point 97 de sa communication sur P'affectation du
commerce intracommunautaire, la Commission a relevé que : « forsgu'une
position dominante ne couvre qu'une partie d'un Etat membre, on trouvera
une orientation, comme dans le cas des accords, dans la condition énoncée
a l'article 82 (aujourd hui 102), selon laquelle la position dominante doit
couvrir une partie substantielle du marché commun. Si la position dominante
couvre une partie d'un Etat membre qui constitue une partie substantielle du
marché commun et si I'abus de cette position rend plus difficile aux
concurrents d'autres Ftats membres I ‘accés au marché sur lequell'entreprise
est dominante, le commerce entre Etats membres doit normalement étre
considéré comme susceptible d'étre affecté de maniére sensible » ; que des
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lors, en se référant au volume des ventes locales par rapport au volume des
ventes nationales pour en déduire Yabsence d’affectation sensible, la cour
d'appel, quin’a pas recherché siles Antilles-Guyane n'étaient pas une partie

aan lJArmala A

substantielle du Marché commun, a privé sa décision de base légale au

regard de Particle 102 du TFUE ;

4°} ALORS QUE, en toute hypothése, la décision de PAutorité de la
concurrence a été rendue expressément non seulement au visa des articles
81 et 82 du Traité de Rome devenus les articles 101 et 102 du TFUE, mais
encore au visa des articies L 420-1 et L 420-2 du code de commerce,
lesquels sont applicables, soit seuls en Fabsence d'affectation du commerce
intracormunautaire, soit avec les articles 101 et 102 du TFUE en cas
d'affectation du commerce intracomimunautaire, en veriu de l'article 3 alinéas
1 et 2 du réglement n°1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 ; quen
annulant intégralement la décision de 'Autorité de la concurrence au motif
que le commerce intracommunautaire n'était pas affecté, tandis que la
décision était rendue aussi sur le fondement du droit francais de la
concurrence et demeurait valide & cet égard, la cour d’'appel a violé les
articles L 420-1 et L 420-2 du code de commerce.
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Moyen produit par la SCP Peignot, Garreau et Bauer-Violas, avocat aux
Conselils pour ia société Digicel Antilles frangaises Guyane, demanderesse
au pourvoi n° Q 10-25.885

Le moyen reproche a l'arrét attaqué d'avoir dit que devait &ire écartée la
seconde branche du grief n° 4 de ia notification de griefs en ce qu'elle
viserait, de maniére générale, la pratigue dORANGE CARAIBE consistant
a ne proposer, pour les offres de forfaits, que des engagements initiaux de
12 mois et des réengagements pour des périodes de 24 mois

AUX MOTIFS QUE "[Sur le] recours incident de la société DIGICELLTD a
propos du grief n° 4B. '

(...) que le grief n° 4 comportait une seconde branche imputant 8 ORANGE
CARAIBE un abus "constitué par e fait que ceite société n'a proposé et ne
propose encore aujourd’hui que des offres forfaitaires avec un engagement
initial minimal de 12 mois, et que des offres de réengagement avec
subvention du terminal de 24 mois (...). De 101154/DA/DG telles pratiques
{...) ont eu pour objet et pour effet de conforter la position C'ORANGE
CARAIBE en rendant arificiellement plus difficile l'accés et le
développement d’entreprises concurrentes, notamment depuis I'arrivée de
BOUYGUES TELECOM CARAIBE sur le marché en décembre 2000 et
d’'OUTREMER TELECOM en 2005, sans qu'elles puissent étre justifiées a
suffisance par des contreparties au bénéfice des consommateurs et/ou au
marché" ;

que cette seconde branche du grief n° 4 a été abandonnée par 'Autorité de
la concurrence {décision, paragraphe 328) ;

que la société DIGICEL LIMITED estime que cette seconde branche du grief
visait les offres fidélisantes ’'ORANGE CARAIBE aprés 2005, et notamment
Foption de 'offre "Changez de mobile" incitant le client & se réengager pour
deux ans en contrepartic d’'une subvention sur un nouveau terminal.
L’Autorité a considéré que Pinstruction navait pas effectué une analyse
suffisamment approfondie de ces pratiques pour qu'elle soit en mesure de
se prononcer ; que ces pratiques ont pourtant eu pour effet de figer le
segment “forfaits" en Martinique, Guadeloupe et Guyane jusqu’a une période
trés récente et ont ainsi causé un préjudice considérable au consommateur
et a la société DIGICEL LTD, tandis qu'elies ont été source de sur-profits
pour ORANGE CARAIBE qui est toujours en position dominante a Pheure
actuelle ; qu'il est donc indispensable qu’elles soient condamnées au méme
titre que les autres pratiques mises en oeuvre par ORANGE CARAIBE ; que
la notification de griefs avait précisément décrit ces pratiques et analysé
leurs effets et leur absence de justification ; que la société DIGICEL LLTD
avait également, au cours de Finstruction, apporté a I'Autorité les éiéments
établissant (i) Fabsence de justification économique des périodes
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d’engagement de deux ans, (ii) l'effet de fermeture du marché forfait en
résultant ; que l'Autorité de la concurrence disposait ainsi de tous les
éléments nécessaires pour statuer sur le grief, et condamner ORANGE
CARAIBE ; quelle aurait dQ, & tout le moins, renvoyer a linstruction si elle

estimait un compiément d'information nécessaire sur tel ou tel point ;

{...) que dans son mémoire en réplique, la société ORANGE CARAIBE
reléve d’abord que I'offre “Changez de mobile” dans sa version postérieure
a 2005 n'a jamais fait l'objet d’'un grief ; qu’en conséquence, la société
DIGICEL LTD est infondée & reprocher a rAuiorité de ne pas avoir
sanctionné une pratique qui n'a pas fait Fobjet d’'un grief notifié ;

que la société ORANGE CARAIBE rappelie ensuite que le renvoi de Paffaire
a Pinstruction, lorsque celle-ci est incompléte, représente une faculté et non
une obligation pour FAutorité, conformément 101154/DA/DG A l'article R.
463-7 du Code de commerce ; qu'il en ressort que la société DIGICEL LTD
ne peut valablement soutenir que Fabsence de renvoi a linstruction de
Faffaire décidée par I'Autorité s’apparente a4 une méconnaissance de ses
pouvoirs et une violation de ses propres obligations ;

(...) en effet, que la société DIGICEL LTD dénonce, au titre de la seconde
branche du quatriéme grief, une offre de fidélisation postérieure a 2005, qui
résuiterait du contournement de linjonction prononcée dans la décision de
+ mesures conservatoires, laquelle avait imposé 8 ORANGE CARAIBE de
"permetire que ses clients utilisent les points de fidélité qu'ils ont acquis ou
dont ils pourraient faire facquisition, en tant qu'a valoir venant en déduction
du prix de tout achat d'un bien ou d’un service qu'elle propose a sa
clientéle” ; que cependant, la seconde branche du quatrieme grief estlibellée
ainsi: "En outre, cet abus est constitué par le fait QUORANGE CARAIBE n'a
proposé et ne propose encore que des offres forfaitaires avec un
engagement minimal de 12 mois, et que des offres de réengagement avec

subvention du terminal de 24 mois” (§ 403 de la notification des griefs); -

que des lors, la seconde branche du quatriéme grief ne porte pas sur une
prétendue offre de fidélisation postérieure 3 2005 mais, de manidre
générale, surles durées d’engagements et de réengagements imposées aux
consommateurs pour les offres de forfaits ;

que d'ailleurs, le rapport indique : "le grief se compose en effet de deux
branches présentées de maniére parfaitement claire ; la premiére branche
étant soulignée par le "tout d'abord”, la seconde par le "en outre". La
premiere branche vise le fait que du printemps 2002 au printemps 20085, les
clients FORANGE CARAIBE ne pouvaient utiliser leurs points de fidélité que
dans le cadre d'un réengagement de 24 mois. La seconde branche vise, de
maniére générale, la pratique visant & ne proposer, pour les offres de
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forfaits, que des engagements initiaux de 12 mois et des engagements pour
des périodes de 24 mois" (§ 180 du rapport) ;

{...) qu ‘en somme, sans av0|r A examiner si celte branche du grief
abandonné était fondée ou pas, il faut relever que la société DIGICEL LTD

argumente sur d’autres préoccupations, et est donc irrecevable sur le fond
€n son recours incident”,

ALORS, D'UNE PART, QUE si les juges du fond interprétent
souverainement les divers piéces et documents versés aux débats, iis ne
peuvent les dénaturer ; que le quatriéme grief, objet de ia notification par
I'Autorité de la concurrence, intitulé "Programmes de fidélisation abusifs”,
visait P'offre "Changez de mobile", en particulier 101154/DA/DG fofire
d’acquisition d’un nouveau terminal avec réengagement de 24 mois et la
qualifiait d’offre de fidélisation de sorte que, en estimant que ce grief ne
porterait pas "sur une prétendue offre de fidélisation postérieure & 2005
mais, de maniére générale, sur les durées d'engagement et de
réengagements imposées aux consommateurs pour les offres de forfaits”
pour en déduire que la demande reconventionnelle de la société DIGICEL
au titre des pratiques dénoncées au grief n° 4 B} de la notification de griefs,
qui visait précisément l'offre "Changez de mobile” telle qu’elle existait aprés
2005 et dénoncait son caractére fidélisant, était irrecevable et que le grief
n°4 B) devait donc étre écarié, la Cour d’appel de PARIS a dénaturé ies
termes clairs et précis du grief numéro 4 B), en méconnaissance du principe
interdisant aux juges de dénaturer ies éléments de la cause, ensembie, des
articles L 463-2 et R 463-11 du Code de commerce,

ALORS, D'AUTRE PART, QUE 'Autorité de la concurrence doit statuer sur
la totalité des griefs notifiés si bien qu'en écartant le grief n° 4 B) de la
notification de griefs, au motif qu'il ne viserait pas l'offre de fidélisation avec
réengagement de 24 mois "Changez de mobile” proposée par ORANGE
CARAIBE & partir de 2005, en procédant ainsi & une interprétation
dénaturante du rapport et de la notification de griefs, cependant que le grief
n° 4 B} visait bien l'offre de réengagement de 24 mois en tant qu'elle avait
pour objectif de fidéliser les clients par le recours a une pratique

anti-concurrentielle, la Cour d'appe! a violé le principe faisant obligation &

FAutorité de la concurrence d’exarn;ner fa tofalité des griefs notifiés,
ensemble les articles | 463-2 et R 463-11 du Code de commerce,

ALORS ENCORE QUE le juge ne peut dénaturer les piéces et documents
versés aux débats ; que dénature par omission le rapport établi par 'Autorité
de la concurrence le juge qui se référe, lors de 'examen de ce document, &
Fun de ses passages en faisant abstraction des autres développements
venant en préciser la portée de sorte que, en se fondant sur le passage du
rapport établi par Autorité de la concurrence indiquant que "La seconde
branche vise, de maniére générale, la pratique visant & ne proposer, pour les
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offres de forfaits, que des engagements initiaux de 12 mois et des
engagements pour des périodes de 24 mois”, pour en déduire gu'il ne
saurait étre reproché a FAutorité de la concurrence d’avoir écarté le grief
invoqué par la sociéié DIGICEL au titre du grief n° 4 B), cependant qu'il
ressortait des termes clairs et précis des développements subséquents du
rapport, notamment en ce qu'll concluait, “sur le grief de fidélisation et
d’engagement minimum”, que les éléments de caractérisation d'abus de
position dominante étaient établis concernant "les réengagements pour une
durée minimale de 24 mois pour la subvention du renouvellement
101154/DA/DG du terminal®, ce deont il se déduisait que le grief n° 4 B) visait
incontestablement bien I'offre avec réengagement de 24 mois "Changez de
mobile" proposée par ORANGE CARAIBE & partir de 2005 en tant qu'elle
constituait une offre de fidéfisation, la Cour d’appel a dénaturé par omission
les termes clairs et précis du rapport de 'Autorité de la concurrence en date
du 2 juin 2009 et ainsi violé le principe interdisant au juge de dénaturer les
éléments et pidces de la cause, ensembie les articles L 463-2 et R 463-11
du Code de commerce.




