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Décision n° 2011-1469
de I’Autorité de régulation des communications éldconiques et des postes
en date du 20 décembre 2011
pronongant une sanction a I'encontre des sociétésiMericable SAS et NC Numericable,
en application de l'article L. 36-11
du code des postes et des communications électramneg

L'Autorité de régulation des communications élegigoes et des postes (ci-aprés I'Autorité) ;

Vu le code des postes et des communications étégtres (ci-apres « CPCE ») et notamment ses
articles L. 36-8 et L. 36-11 ;

Vu la décision de I'Autorité n° 2010-1179 en daie 4 novembre 2010 se prononcant sur deux
demandes de réglement de différend opposant, ¢giariela société FRANCE TELECOM a la société
NC NUMERICABLE, d'autre part, la société FRANCE TECOM a la société NUMERICABLE
SAS;

Vu le réglement intérieur de I'Autorité, tel que dif@ en dernier lieu par la décision n° 2010-18&4
I'’Autorité en date du 16 décembre 2010 ;

Vu le courrier du directeur des affaires juridiqaes!’Autorité en date du 21 octobre 2011 adresgé a
sociétés NC NUMERICABLE et NUMERICABLE SAS, les amfmant de l'ouverture d'une
procédure sur le fondement de l'article L. 36-11QRCE et désignant les rapporteurs ;

Vu le courrier du directeur des affaires juridiqaesl’Autorité en date du 15 novembre 2011 nottfian
aux sociétés NC NUMERICABLE et NUMERICABLE SAS laepport établi par les rapporteurs
exposant les faits et les griefs ;

Vu le courrier du directeur des affaires juridiquis I'Autorité en date du 15 novembre 2011
transmettant a la société FRANCE TELECOM le rapptabli par les rapporteurs exposant les faits et
les griefs ;

Vu le courrier de la société FRANCE TELECOM, enst@ a I'Autorité le 21 novembre 2011,
indiquant que le rapport exposant les faits egteefs n’appelait aucun commentaire de sa part ;

Vu le courrier du directeur des affaires juridiques date du 21 novembre 2011, transmettant aux
sociétés NC NUMERICABLE et NUMERICABLE SAS le coiar de FRANCE TELECOM par
lequel celle-ci a indiqué que le rapport exposastfiits et les griefs n’appelait aucun commentigre

sa part ;

Vu le courriel des sociétés NC NUMERICABLE et NUMEFRABLE SAS au directeur des affaires
juridiques de ['Autorité du 24 novembre 2011 traestant un projet d’avenant & un contrat de
cession ;
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Vu le courrier des sociétés NC NUMERICABLE et NUMIERRBLE SAS au directeur des affaires
juridiqgues de l'Autorité, enregistré a I'Autoritée 129 novembre 2011, transmettant les projets
d’avenant aux contrats de cession de réseaux camétus entre FRANCE TELECOM et les sociétés
NUMERICABLE ;

Vu les observations en réponse des sociétés NC NRIMIEBLE et NUMERICABLE SAS au
rapport exposant les faits et griefs enregisttAutorité le 1" décembre 2011 ;

Vu le courrier des sociétés NC NUMERICABLE et NUMIEXRBLE SAS au président de I'Autorité,
enregistré a I'Autorité le 7 décembre 2011, indigugue la société FRANCE TELECOM n’avait pas
réagi, a cette date, aux projets d’avenants tremgpar les sociétés NC NUMERICABLE et
NUMERICABLE SAS ;

Vu le courrier des sociétés NC NUMERICABLE et NUMIERRBLE SAS au président de I'Autorité,
enregistré a I'Autorité le 16 décembre 2011, traettamt des éléments d’échanges avec la société
FRANCE TELECOM ;

Vu I'ensemble des autres pieces versées au dossier

Apres avoir entendu, le 15 décembre 2011, lorsadelience devant le college (composé de M. Jean-
Ludovic Silicani, président, Mmes Marie-Laure Dend®élle Toledano, et MM. Daniel-Georges
Courtois, Jérdbme Coutant, Nicolas Curien et DerigdRe) :
- le rapport de M. Ghislain Heude, rapporteur ;
- les observations de MM. Eric Denoyer, Jérbme Yomt@aurent Bauer, Philippe Le May et
Jérébme Michel pour les sociétés NC NUMERICABLE &MERICABLE SAS ;

Cette audience s’est déroulée en présence de MilipbgehDistler, Frangois Lions, Michel Combot,
Stéphane Hoynck, Antoine Darodes de Tailly, LauRetin, Christian Guenod, Mme Patricia Lewin,
M. Daniel Miara et Mme Natacha Dubois, agents Aetdrité.

Sur la publicité de l'audience

Au début de l'audience, le président de I'Autoritérappelé qu’en application de l'article 24 du
réglement intérieur celle-ci était publique.

En conséquence, I'audience a été publique.

Le college de I'Autorité (composé de M. Jean-LuddSilicani, président, Mmes Marie-Laure Denis,
Joélle Toledano, et MM. Jérédme Coutant, Nicolasigbuet Denis Rapone) en ayant délibéré le 20
décembre 2011, hors la présence des rapporteuwtssetgents de I'Autorité, adopte la présente
décision fondée sur les faits et les moyens exposfmes.
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1 Exposé des faits et de la procédure

Par un courrier en date du 21 octobre 2011 sudeisBrecteur des affaires juridiques de I'Autorité
ouvert, & I'encontre des sociétés NC NUMERICABL&E NUMERICABLE SAS, la procédure
prévue a l'article L. 36-11 du CPCE, pour un évehtéfaut d’exécution de la décision n°® 2010-1179
du 4 novembre 2010.

Les sociétées NC NUMERICABLE et NUMERICABLE SAS sochacune cocontractantes de
FRANCE TELECOM dans le cadre des contrats de cesi@aéseaux cablés qui étaient en cause dans
la décision n° 2010-1179 de I'Autorité. Chacunecds deux sociétés était donc tenue d’appliquer
cette décision, s'agissant des confratscquels elle est partie.

Il convient de souligner que, dans le cadre dearggds relatifs a I'exécution de cette décisiont tou
comme dans les différents recours engagés comr@l@lant la Cour d’appel de Paris et la Cour de
cassation, les deux sociétés NC NUMERICABLE et NURHEABLE SAS ont constamment agi, par
l'intermédiaire de leurs dirigeants qui sont commanx deux sociétés, comme si elles formaient une
seule et méme entité.

Dans ce contexte, une procédure commune a I'égarded deux sociétés a été ouverte sur le
fondement de l'article L. 36-11.

Dans le cadre de la présente décision, I'expresslen sociétés NUMERICABLE » désigne la société
NC NUMERICABLE ainsi que la société NUMERICABLE SAS

1.1 Rappel des faits préalables a I'ouverture de la preédure prévue par larticle L.
36-11 du CPCE

1.1.1 La décision n° 2010-1179 de I'Autorité du 4 noversl2010

A partir de 2009, FRANCE TELECOM a souhaité modifiertaines des dispositions contenues dans
les contrats de cessions de réseaux cablés sigeédes sociétés NUMERICABLE en 1999, 2001 et
2004.

Les modifications demandées par FRANCE TELECOM igita a ce que les sociétés
NUMERICABLE, lorsqu’elles procédent, dans le cag@&vu par les quatre contrats de cessions
signés avec FRANCE TELECOM, a de nouveaux déplamrsnee cables en fibre optique, ou
procedent a leur exploitation, respectent des gsue opérationnels et des regles d’intervention

! Immatriculée au RCS de Meaux n° 400 461 950, st osiége social est situé 10 rue Albert Eins#&in20

Champs sur Marne

2 Immatriculée au RCS de Meaux n° 379 229 529, at kosiége social est situé 10 rue Albert Eins@&ia20

Champs sur Marne

3 Liste des contrats de cession visés par la décigi®010-1179 :

- Le contrat de cession du réseau « 1G » en date rdai 6999 entre FRANCE TELECOM et la société
NTL INCORPORATED aux droits de laquelle vient laciedé NC NUMERICABLE.

- Le contrat de cession en date du 18 mai 2001 E&RAENCE TELECOM et la société RAPP 16 aux droits
de laquelle vient la société NC NUMERICABLE.

- Le contrat de cession en date du 2 juillet 2004 ifidodar un avenant en date du 21 décembre 2004 ent
FRANCE TELECOM et la société FRANCE TELECOM CABLETC) aux droits de laquelle vient la
société NUMERICABLE SAS.

- Le contrat de cession en date du 21 décembre 20621{[ERANCE TELECOM et la société NCN aux droits
de laquelle vient la société NUMERICABLE SAS.
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désormais identiques a ceux et celles s'imposantaatres utilisateurs du génie civil déployant des
réseaux Fttx.

Les négociations commerciales engagées entre FRANELECOM et les sociétés NUMERICABLE
sur la modification des contrats ayant échoué, thité a été saisie le 7 juillet 2010 de deux
demandes de réglement de différend par FRANCE TEMHAC

Dans sa décision n°2010-1179 en date du 4 nove@i®, 'Autorité a fait droit a I'essentiel des
demandes de FRANCE TELECOM, en décidant :

«Article 1: Dans le cadre des opérations de déphmat et de maintenance de réseaux en fibre
optique réalisées par les sociétés NUMERICABLE S8ASIC NUMERICABLE en
application des contrats de cession objets de &s@nte saisine de la société FRANCE
TELECOM, les modalités opérationnelles d’acces frastructures de génie civil
prévues dans ces contrats, relatives :

- aux déclarations précédant toute intervention sar dénie civii de FRANCE
TELECOM,

- aux principes généraux des commandes,

- alafourniture de la documentation préalable,

- ala phase détudes,

- alacommande d’'acces,

- alaphase de travaux,

- aux prestations complémentaires pendant la phaseeéét/ou la phase travaux, a
'exception de la prestation d’accompagnement pagacéder aux chambres
sécurisées, et

- ala maintenance,

doivent étre mises en conformité avec les modaligérationnelles prévues dans

I' « offre d’accés aux installations de génie cidie FRANCE TELECOM pour les

réseaux Fttx ».

Article 2 : La présente décision doit étre miseapplication dans un délai de deux mois a compter
de sa notification.

Article 3 : Le surplus des conclusions des saisdteeBERANCE TELECOM est rejeté [».]

Cette décision, notifiée aux parties le 8 noven2@&0, aurait di étre mise en application au plus ta
le 8 janvier 2011, conformément & son article 2.

Par un recours déposé devant la Cour dappel dés Par8 décembre 2010, les sociétés
NUMERICABLE ont demandé 'annulation de la décisith2010-1179. Ce recours, conformément
au Il de I'article L. 36-8 du CPCE, n'avait pas ciractére suspensif. Les sociétés NUMERICABLE
ont assorti ce recours d’'une demande de sursiécuian le 20 décembre 2010.

La Cour d'appel de Paris a rejeté la demande dsissér exécution dans une ordonnance du
3 février 2011. La Cour d’appel de Paris a notantroensidéré que :

«[...] NUMERICABLE ne peut démontrer que la modifioatcontractuelle imposée par la décision
aura des conséquences négatives irréversiblesassitigation ;

Que la signature et I'exécution d’avenants ne samtes pas des dispositions de moyen de long terme
et laisseraient & une éventuelle annulation dedeiglon une large potentialité d’effets concrefs.]
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Que de méme, les adaptations, humaines et madsrielue NUMERICABLE devra mettre en ceuvre
en son sein, ne relevent pas de circonstances towaelles ou irréversibles mais constituent au
contraire la conséquence la plus ordinaire d'unedifioation contractuelle dans une immédiateté
gu’a voulue le législateur ; [...}

La Cour d’appel de Paris a ensuite rejeté, danariét du 23 juin 2011, le recours en annulation, et
ainsi confirmé dans son l'intégralité la décisich2010-1179. La Cour d'appel a notamment relevé
que :

«[...] la mission régulatrice confiée par la loi a IRCEP lui donne notamment le pouvoir d'imposer
aux opérateurs relevant de son autorité des prptions et des injonctions ayant une incidence aur |
conclusion, le contenu ou I'exécution de leurs emtions et de restreindre ainsi, pour des motifs
d’'ordre public économique, le principe de libertntractuelle dont ils bénéficient ;

[...] quil en résulte que le moyen d’annulation pda fait que 'ARCEP aurait excédé la compétence
qui lui est dévolue par l'article L.36-8 du CPCE ematiére de reglement de différend au détriment de
la compétence du juge du contrat doit étre rejeté ;

Les sociétés NUMERICABLE ont formé un pourvoi erssation contre cet arrét le 21 juillet 2011.
L’affaire est pendante a ce jour.

Les sociétés NUMERICABLE ont, en outre, engagé dprocédures supplémentaires devant le
tribunal de commerce de Paris le 7 octobre 20lnead’part, et devant la chambre de commerce
internationale le 21 octobre 2010, d’'autre part fins d’obtenir réparation du préjudice que leur
aurait, selon elles, causé la modification uniltrdes contrats de cessigdsultant des saisines
introduites par FRANCE TELECOM devant I'Autorité.

1.1.2 Les échanges intervenus entre FRANCE TELECOM et lssciétés NUMERICABLE
depuis l'adoption de la décision n° 2010-1179 etéalablement a l'ouverture de la
procédure prévue a l'article L. 36-11 a I'encontoes sociétés NUMERICABLE

Par trois courriers en date du 7 janvier 2011, FRENTELECOM a transmis aux sociétés
NUMERICABLE des projets d’avenants aux quatre castde cession visant & adapter ces contrats
conformément a la décision.

Par un courrier en date du 10 février 2011, lesiétde NUMERICABLE ont fait part a
FRANCE TELECOM de leur refus de consentir a une iffeadion des contrats de cession. Ces
sociétés estimaient, en particulier, que certaiohes clauses proposées par FRANCE TELECOM
n'étaient pas conformes a la décision de I'Autostéqu’il était, par conséquent, nécessaire que
FRANCE TELECOM et les sociétés NUMERICABLE se remicent «pour examiner ensemble la
situation sur le plan des modalités opérationneiles

Par ailleurs, les sociétés NUMERICABLE soutenadans leur courrier que :

«[...] la décision de I'ARCEP n’indiqgue nullement qu'ilraé¢ question de signer des avenants,
précisément dans la mesure ou nos « droits acqs@bSupposés ne pas étre remis en cause.

Vous comprendrez dés lors qu’il soit impossibld'&nat actuel que nous signions des avenants a nos
contrats de cessions, [...] dans la mesure ou cel@&ngrait pour nous a consentir a la modification
de nos droits d’acces au génie civil.

Nous vous rappelons a cet égard, ainsi que celéackirement explicité dans notre assignation
devant le tribunal de commerce de Paris et dansendemande d’arbitrage que la modification
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unilatérale de ces contrats par FRANCE TELECOM a@n& pour le groupe NUMERICABLE un
préjudice évalué a hauteur de 3.124.890.000 eummnt essentiellement compte de I'actualisation
de la valeur de ces contrats, de la perte des [Bajeustriels construits autour de ceux-ci, etlae
perte de valeur de notre fonds de commerce.

Par conséquent, si vous entendez modifier nos atsntte cession et d’acces au génie civil, il
conviendra que vous nous indemnisiez sur les hiagegiées ci-dessys..] ».

Dans un courrier en date du 9 mars 2011 adressé sapiétés NUMERICABLE,
FRANCE TELECOM a pris acte du refus de ces dermialde signer les contrats d’avenants
communiqués le 7 janvier 2011 et a rappelé auxésxiNUMERICABLE que, selon elle, les
procédures engagées devant d’autres juridictiorfais@ient pas obstacle au caractere exécutoil@ de
décision de 'ARCEP :

«La décision n°2010-1179 de I'ARCEP du 4 novembiE0dthpose la mise en conformité pour les
opérations de déploiement et de maintenance ré&alidans le cadre des contrats de cession entre nos
sociétés, sous un délai de deux mois, des modafitgmtionnelles d’acces au génie civil prévues par
ces contrats et énumeérées a l'article 1 avec ledatités opérationnelles prévues dans I'offre Fitx.
Conformément a cette décision, FRANCE TELECOM aqs® par un courrier en date du 7 janvier
2011 des avenants aux contrats de cession, solgtiba été rejetée par votre sociéte.

Nous pensons utile de vous rappeler que les pr@eédudiciaires dont vous faites état dans votre
courrier n'ont aucun effet sur I'application de ¢kcision de 'ARCEP. En effet dés lors qu’un suasis
exécution de la décision n'a pas été ordonng, aglleste pleinement exécutoire, et son non-respect
sanctionnable».

Dans ce méme courrier, FRANCE TELECOM a accepf@ilecipe d’'une rencontre avec les sociétés
NUMERICABLE ayant pour objectif I'application de ldécision de 'ARCEP et notamment la
formalisation des modifications contractuelles mets dans celle-ci :

«Nous sommes bien évidemment favorables a la renecqué vous proposez deés lors qu’elle a pour
seule finalité la mise en ceuvre de la décision&RCEP, et la formalisation sans délai des évohsio
contractuelles nécessaires

Lors d’'une réunion entre FRANCE TELECOM et les ét&s NUMERICABLE qui s’est tenue le
27 mai 2011, les sociétés NUMERICABLE ont présentERANCE TELECOM la méthodologie
gu’elles souhaitaient mettre en ceuvre pour applitpualécision de I'Autorité. Cette méthodologie
avait été présentée précédemment par les sociétB4ERICABLE aux services de I'Autorité lors
d’une réunion qui s’est tenue le 16 mai 2011.

Lors de cette réunion, les sociétés NUMERICABLE priposé a FRANCE TELECOM que soient
conduits quatre ateliers de travail traitant reipement des processus GC Fttx, des systémes
d’'information, des limites volumétriques, de la manhance des réseaux hybrides. Lors de cette
réunion, FRANCE TELECOM a accepté le principe d'pagticipation a ces ateliers de travail mais a
rappelé a cette occasion qu’'il importait que lesdifications opérationnelles soient formalisées
contractuellement et a demandé, a ce titre, auét8scNUMERICABLE de lui indiquer la maniére
dont elles entendaient procéder en la matiére.

En réponse a cette question, les sociétés NUMERLEARBI ont indiqué dans un courrier en date du
7 juin 2011 gu’elles estimaient avoir démontré,anminent au travers de la méthodologie proposée
lors de la réunion du 27 mai 2011, qu’'elles resgpent la décision de 'ARCEP. Dans ce méme
courrier, apres avoir rappelé leur refus de sidegravenants aux contrats de cession proposés par
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FRANCE TELECOM, les sociétés NUMERICABLE ont indé&@gu’elles ne formaliseraient aucun
écrit relatif aux nouvelles modalités d’interventicdans le génie civil en I'absence d'une
indemnisation de la part de FRANCE TELECOM :

«[...] Le fait (i) que vous ayez imposé vos « regles dhigyie » unilatéralement depuis plus de deux
ans, (i) que I'ARCEP ait désormais validé votremdade d’alignement s’agissant des modalités
opérationnelles, et enfin le fait (iii) que les Btés NUMERICABLE prouvent gu’elles modifient
concretement leurs processus d’intervention sursleéseaux cablés, suffisent amplement a entériner
la modification de nos contrats, modification queis contestons et dont nous demandons réparation.
Compte tenu des litiges en cours devant le tribdieatommerce de Paris et la chambre de commerce
internationale, nous maintenons qu’il n'est évideantnpas question de signer un avenant ou tout
autre document qui aurait pour effet de marqueraatccord a la modification de nos contrats.

En d’autres termes nous ne formaliserons aucurnt éerilabsence d’une indemnisation juste de la
part de FRANCE TELECOMN..] ».

Dans un courrier électronique du 9 juin 2011, FRANCELECOM a fait part aux sociétés
NUMERICABLE de ses réserves quant a la méthodolggaposée par ces dernieres lors de la
réunion du 27 mai 2011 relative a I'organisatioatelliers de travail.

Dans ce courrier, FRANCE TELECOM a indigué notamintprielle ne partageait pas I'appréciation
des sociétés NUMERICABLE quant & la particuliérenptexité que supposerait I'application de la
décision de I'ARCEP et qu’elle estimait que nomloles questions soulevées par les sociétés
NUMERICABLE lui apparaissaient soit comme hors sujeit comme devant étre maitrisées par un
opérateur partageant de longue date le génied@WiRANCE TELECOM.

Dans ce méme courrier électronique, FRANCE TELEC@Méanmoins fait part de sa volonté
d’avancer rapidement dans la mise en ceuvre deciaialé de 'ARCEP, et a ce titre, a proposé des
interlocuteurs aux sociétés NUMERICABLE pour la doite des ateliers de travail.
FRANCE TELECOM a ajouté toutefois que ceux-ci neurp@ent « perdurer au-dela du
31 juillet 2011, sauf a caractériser une attitudebire de la part de NUMERICABLE.

Enfin, FRANCE TELECOM a rappelé la nécessité absolue de formaliseravec les sociétés
NUMERICABLE «les processus opérationnels qui seront modifiéefacmément a la décision de
I’ARCEP, dans les contrats en couss

En réponse a ce courrier électronique, les sociftéSIERICABLE, dans un courrier adressé a
FRANCE TELECOM le 23 juin 2011, lui ont indiqué glles considéraient le délai proposé pour la
tenue des ateliers de travail comme irréaliste.sDEnméme courrier, les sociétés NUMERICABLE
ont indiqué que :

« [...] Cette décisiorjla décision n°2010-1179{impose donc la signature d’aucun accord écritilque
gu’il soit, notamment dans la mesure ou I'ARCEP digpose pas d'un tel pouvoir; il s'agit
uniquement d’'appliquer les modalités de l'offre € Gttx » comme cela nous a été imposé par
'ARCEP a votre demande.

[...] Si FRANCE TELECOM entend obtenir I'accord formek dsociétés NUMERICABLE sur la
modification des contrats d’accés au génie civigdification imposée par FRANCE TELECOM, il
appartient a cette derniére de proposer une comgtens financiére appropriée, constituant la juste
contrepartie de cette modification substantiells dentrats et 'indemnisation du préjudice subi par
NUMERICABLE. A défaut, vous savez pertinemmentNilldERICABLE ne peut pas accéder a vos
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demandes, pour les raisons évidentes développésdelaadre de nos contentieux en cours devant le
tribunal de commerce de Paris et la chambre de ceroeninternationale»

Dans un courrier & FRANCE TELECOM en date du 28eju2011, les sociétés NUMERICABLE ont
une nouvelle fois fait valoir que, selon ellesa signature d’avenants n’est en aucune maniérgyeée
par la décision de 'ARCEP, méme si les modalitéd’affre « GC Fttx » s'imposent désormais a
NUMERICABLE.

Les sociétés NUMERICABLE estimaient en outre damsaurrier que « [...ARCEP n’est pas le
juge du contrat et n’a en toute hypothése aucurvgioypour intervenir dans les rapports contractuels
qui existent entre FRANCE TELECOM et les sociétedVIBRICABLE concernant notamment
indemnisation et les restitutions auxquelles NUREABLE est en droit de prétendre du fait de
'inexécution par FRANCE TELECOM de ses obligati@ns titre des contrats précités : en ne
permettant plus aux sociétés NUMERICABLE d'accédex installations de génie civil de
FRANCE TELECOM dans les conditions prévues a cetsate ».

Les sociétés NUMERICABLE ont réaffirmé par conségqugu’elles n'accepteraient de signer des
avenants aux contrats de cessionquen contrepartie dune juste indemnisation par
FRANCE TELECOM.

Par un courrier en date du 29 juillet 2011, FRANCGELECOM a indiqué aux sociétés
NUMERICABLE :

«[...] Je dois constater qu'au terme de nos échanges, rgatez désormais par principe toute
évolution des contrats nous liant, et donc toutem#disation des modifications contractuelles
imposées par la décision de 'ARCEP. Un tel retévidemment inacceptable, ne serait-ce que pour
d’évidentes raisons de responsabilité contractyellepposabilité des évolutions a intervenir et de
transparence des relations entre nos entifés] Je ne peux donc que prendre acte de ce rejet, qui
prive désormais de tout objet les workshops ausquelis avions pourtant accepté a participer].

Au total, je dois constater qu'a ce jour et de eoseul fait, les modifications contractuelles que
I'’ARCEP a prescrites ne sont toujours pas intenenet ne semblent devoir intervenir a horizon
raisonnable ; qu’ainsi la décision n°2010-1179 ERCEP n’est toujours pas exécutée, mettant les
demandes de FRANCE TELECOM auxquelles elle araiiteh situation d’échee.

Par un courrier en date dfi $eptembre 2011 adressé au directeur des affandijes de TARCEP

et a FRANCE TELECOM, les sociétés NUMERICABLE ombposé d'établir un engagement écrit
par lequel elles s’engageraient a respecteformellement les modalités opérationnelles de rioff
Fttx conformément aux prescriptions de la décigien’ARCEP. Sur le plan pratique, la mise en
ceuvre de cet engagement impliquera bien entend&RASICE TELECOM accepte de coopérer dans
le cadre des quatre ateliers-workshops prévus deluinois de mai dernies.

Les sociétés NUMERICABLE indiquaient en outre dams courrier que FRANCE TELECOM
refusait de leur délivrer le code d'accés « FCleempéchant par la-méme non seulement la bonne
exécution de la décision de I'ARCEP mais égalemanpoursuite normale de [lactivité de
NUMERICABLE »

Dans un courrier adressé au directeur juridiquARCEP et aux sociétés NUMERICABLE, en date
du 8 septembre 2011, FRANCE TELECOM a réaffirmépeaition en indiquant que seuls des
ajustements traduits dans des contrats signés &RENCE TELECOM et NUMERICABLE seront a
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méme d’assurer la bonne exécution de leurs obbgatipar les deux parties et ce, de maniére
pérenne».

Par ce méme courrier, FRANCE TELECOM a rappelé gilgurs avoir proposé, dés le 7 janvier
2011, aux sociétés NUMERICABLE une conventionpeimettant d’obtenir le code FCI :

«[...] [le code FCI]est délivré sur simple signature d'une conventian g été adressée a
NUMERICABLE dés le 7 janvier 2011. NUMERICABLE arpbheure purement et simplement
refusé de signer cette convention, sans aucunifigasbn particuliere[...] »

Par deux courriers en date du 14 septembre 201dirdeteur des affaires juridiques de I'Autorité,
constatant que la décision de I'Autorité demelirakécutée, a demandé a chacune des deux parties
de lui indiquer quels étaient les moyens préci®lips proposaient ou avaient proposés de mettre en
ceuvre qour assurer sans délai 'exécution de la décisoquels sont les obstacles concrets qui ont
été rencontrés.

En réponse a ce courrier, les sociétés NUMERICABLE transmis au directeur des affaires
juridiques de I'Autorité le projet d’engagement oger en date du 27 septembre 2011 également
adressé a FRANCE TELECOM). Le document ainsi trasmsnt'Autorité et & FRANCE TELECOM
prévoit que :

« NUMERICABLE s’engage a mobiliser les moyens humeinsatériels nécessaires a la mise en
conformité des modalités opérationnelles d'accésx anfrastructures de génie civil de
FRANCE TELECOM avec celles prévues dans I'offreG<FE3 Tx » (figurant en Annexe 1 ci-aprés),
pour les opérations de modernisation des réseabeséen fibre optique, tout en précisant que la
bonne fin de cet engagement est subordonnée ankdtiom «que FRANCE TELECOM mobilise
également, de son c6té et de bonne foi, les moyessaires pour rendre possible cette mise en
conformité dans le délai prévu de douze (12) moeneparticulier qu’elle participe activement et de
maniere diligente aux workshops dont la présentagb le réle sont joints en Annexe 2 (ou a toute
autre forme de collaboration qui se révelerait @itibu adaptée pour parvenir a cette mise en
conformité des modalités opérationnelles d’accésragénie civil par NUMERICABLE)

Enfin, dans un courrier en date du 29 septembrd 20tessé au directeur des affaires juridiques de
I'Autorité, FRANCE TELECOM a réaffirmé sa positioan indiquant notamment que «dgle une
modification des contrats en cours gararniil opposabilité entre partie$...]. Quelle que soit
I'appellation du document appelé a formaliser lezdifications induites par la décision de 'ARCEP,
ce document doit étre de nature contractuelle, &igles deux parties, daté, et doit modifier
expressément les conventions en cours

1.2 Rappel de I'exposé des faits et des griefs contendens le rapport des rapporteurs

1.2.1 Les faits exposés

Dans le rapport exposant les faits et les griefesss aux sociétés NUMERICABLE le 15 novembre
2011, les rapporteurs ont exposeé les élémentsregiva
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1.2.1.1 En_ contradiction avec l'obligation posée par la isiéa n° 2010-1179, les sociétés
NUMERICABLE se sont délibérément opposées a towtdification des contrats de cession

Alors que FRANCE TELECOM a transmis aux sociétéSWWHRICABLE des le 7 janvier 2011 des
avenants aux contrats de cession, ces sociétésfaaé le 10 février 2011, par un courrier adréssé
FRANCE TELECOM, de procéder a une modification ds contrats. Par la suite, ces sociétés ont
constamment maintenu leur opposition de principeuée modification des contrats de cession objet
de la décision n° 2010-1179. Le rapport fait aidtat de quatre autres courriers des sociétés
NUMERICABLE par lesquels elles s'opposent résolumantoute modification des contrats de
cessiofl

Au regard de ces éléments, les rapporteurs ontlicogg’en contradiction avec la décision
n° 2010-1179 de I'Autorité qui venait régler lefféliends survenus entre FRANCE TELECOM et les
sociétés NUMERICABLE quant a la modification desittats de cession signés entre elles en 1999,
2001 et 2004, et imposait de ce fait une modificationtractuelle limitée a un ensemble de modalités
dont elle a arrété la liste, et ce dans un délaledex mois, les sociétés NUMERICABLE ont oppose€,
de maniére répétée, un refus a toute modificatesndits contrats.

1.2.1.2 Sur les raisons avancées par les sociétés NUMERIEABuUr expliquer et justifier leur
refus

En premier lieu, sur la présence, dans les avenaoi®mmuniqués par FRANCE TELECOM le
7 janvier 2011, de clauses non conformes a la agtis°2010-1179 :

Les sociétés NUMERICABLE ont systématiquement oppas refus de principe a la modification

des contrats de cession, et n'ont donc jamais #@uh@gocier avec FRANCE TELECOM le contenu
des modifications a apporter & ces contrats ; ilauis, cet argument n’a plus jamais été évoque pa
ces sociétés dans le cadre des échanges ultérieurs.

En deuxieme lieu, sur le fait que la modificati@s @ontrats de cession aurait été rendue impossible
en raison des deux procédures engagées devantbdenat de commerce de Paris et la Chambre de
commerce internationale :

A l'occasion des échanges intervenus avec FRANCEETIOM, les sociétés NUMERICABLE ont
indigué qu’une modification des contrats ne pouird#rvenir que postérieurement a I'indemnisation
du préjudice qu’elles estiment avoir subi du fatagtte modification, et qu’elles évaluent & hautieu
3.124.890.000 euros. Ces mémes sociétés ont eg@iepir engagé a ce titre deux procédures, I'une

* Extraits des échanges cités dans le rapport dosexp les faits et les griefs en date du 15 nover2di1 :

- courrier du 7 juin 2011 adressé a FRANCE TELECOM ...] nous maintenons qu’il n’est évidemment pas
guestion de signer un avenant ou tout autre doctimenaurait pour effet de marquer notre accordaa |
modification de nos contrats.

- courrier du 23 juin 2011 adressé a FRANCE TELECO®...] Cette décision n'impose donc la signature
d’aucun accord écrit quel qu'il soit, notamment dda mesure ot 'ARCEP ne dispose pas d’un tel piouv
[...]»

- courrier du 28 juillet 2011 adressé a FRANCE TELBCO« [...] la signature d’avenants n’est en aucune
maniéere prévue par la décision de ’TARCEP] ».

- courrier du f septembre 2011 adressé au directeur des affairieigjies de 'ARCEP et & FRANCE
TELECOM (en copie) : «FRANCE TELECOM voudrait de son c6té imposer au lpbda a
NUMERICABLE, pour appliquer 'offre FTTx et pouréexter votre décision, de signer des avenants aux
contrats de cession et d'accés de 1999 a 2004 le groupe NUMERICABLE ne peut pas accepter de
signer des avenants aux contrats de cession etéss
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devant le Tribunal de commerce de Paris, l'autreadela Chambre de commerce internationale,
visant a obtenir une telle indemnisation, et oniteou que la signature d’avenants équivaudrait a
signifier leur accord a cette modification et & poomettre ainsi toute possibilité d'indemnisation
dans le cadre de ces procédures.

Le rapport souligne que les recours intentés deplusieurs instances afin d’obtenir réparation du
préjudice que leur causerait, selon elles, I'adaptales contrats de cession, ne saurait faireaolesa
I'exécution de la décision de 'ARCEP, qui est exéae depuis sa notification aux parties, et qu'il
appartenait le cas échéant a ces sociétés d’'adsartisignature des avenants aux contrats destoute
les réserves nécessaires pour ne pas comprongstithdnces de succes des contentieux indemnitaires
engages par elles.

En troisieme lieu, sur le fait que la décision M1Q-1179 n'imposerait aucune modification des
contrats, mais uniqguement la mise en ceuvre dds gfiedevraient découler d’'une telle modification
contractuelle :

Les rapporteurs ont rappelé que la décision n° 24T ne souffrait d’aucune ambiguité quant aux
obligations qu’elle impose aux parties. En effeane part, le dispositif de cette décision prévdd,
maniere claire et non équivoque, la modificationcdgaines modalités prévues dans les contrats de
cession, et, d’autre part, cette décision vengieréun différend survenu précisément sur I'évolati
des contrats. Au surplus, les sociétés NUMERICABAEaient pu, s'il subsistait pour elles des
difficultés de compréhension, se référer a la kecparfaitement claire qu’en faisait la Cour d’dpgee
Paris dans le cadre de leur demande de sursicatexe

Par ailleurs, les sociétés NUMERICABLE ayant chéréhcontester, dans le cadre des échanges
intervenus avec FRANCE TELECOM, la compétence ARCEP pour imposer une modification des
contrats, les rapporteurs ont rappelé que cellgecpouvait étre remise en cause au regard de la
jurisprudence de la Cour d'appel de Paris, au desme¢iconfirmée par celle-ci dans son arrét du
23 juin 2011 rejetant le recours au fond contreléaision n° 2010-1179. Dans cet arrét, la Cour
souligne en effet que la mission régulatrice confiée par la loi a TARCH# donne notamment le
pouvoir d'imposer aux opérateurs relevant de sotoidié des prescriptions et des injonctions ayant
une incidence sur la conclusion, le contenu owdtexion de leurs conventions et de restreindreiains
pour des motifs d’ordre public économique, le pipreade liberté contractuelle dont ils bénéficient

En quatrieme lieu, sur le fait que les sociétés NHRMCABLE auraient entendu appliquer les
modifications prescrites en proposant, en dehorgodike modification contractuelle, I'organisation
d’ateliers de travail a FRANCE TELECOM et la siomat d’'un engagement unilatéral.

Comme le rappelle le rapport, I'exécution de laiglén impliquait la modification des contrats de
cession et ne pouvait se réduire a la mise en odegraouvelles modalités d’acces au génie civil.

Au surplus, les sociétés NUMERICABLE conditionnaibeffectivité de ces nouvelles modalités a la
conduite préalable de travaux intermédiaires pesqguels elles exigeaient une participation diligent
de FRANCE TELECOM. Or, comme le soulignent les mfgurs, la décision de 'ARCEP ne prévoit
pas que la modification effective des modalitésntdlivention dans le génie civil de
FRANCE TELECOM soit conditionnée par le déroulemgamtguelconques travaux intermédiaires. En
revanche, rien n'interdit que FRANCE TELECOM propoaux sociétés NUMERICABLE un
accompagnement de leurs équipes lors de la miseusme des nouveaux processus et des nouvelles
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régles. Il apparait d'ailleurs que c’est bien la qéa proposé FRANCE TELECOM aux sociétés
NUMERICABLE dés le 7 janvier 2011.

Sur le projet d’engagement de respecter la décigidb2010-1179 proposé par les sociétés
NUMERICABLE en septembre 2011, le rapport souligne cet engagement ne pouvait pas étre
considéré comme procédant d'une exécution effediévia décision, ni comme pouvant se substituer a
la modification des contrats de cession. Le rappeléve également que I'application de cet
engagement demeurait conditionnée par la réalisaio préalable d’'un ensemble de travaux
intermédiaires pendant une période de 12 mois sifars la participation diligente de
FRANCE TELECOM.

1.2.1.3 Sur la gravité du manguement imputé aux sociétés|KRICABLE

Les rapporteurs ont constaté qu’a ce stade, leé6tésdNUMERICABLE avaient délibérément, et sans
justifier de motif 1égitime, refusé d’exécuter depplus de dix mois une décision de I'Autorité leur
imposant des obligations spécifiques. lls ajoutaderil ressortait de la jurisprudence que le faur
une entreprise de refuser de se conformer a desctipns qui lui ont été imposées par une autorité
compétente constitue un manquement d’'une partieujeavité.

Aprées avoir rappelé la jurisprudence de la Couppkd de Paris dans des affaires ou était en cause
'inexécution, par des entreprises, d’injonction®rmncées a leur encontre par le Conseil de la
concurrence, les rapporteurs ont estimé que casaté de comparaison illustraient le fait que ¢k te
manquements étaient susceptibles de conduire, ldarsnites fixées par la loi, a sanctionner leur
auteur avec une sévérité particuliere, a défawjude le pouvoir d’injonction confié par le 1égistair

aux autorités compétentes serait privé de touezifité.

1.2.2 Les griefs notifiés aux sociétés NUMERICABLE

Par sa décision n° 2010-1179 en date du 4 nove@d®@, |'Autorité a fait droit a certaines demandes
de FRANCE TELECOM visant a modifier des stipulatiaiies contrats de cessions signés avec les
sociétés NC NUMERICABLE et NUMERICABLE SAS en 192901 et 2004.

Depuis lors, les sociétés NUMERICABLE ont opposéramiere répétée a FRANCE TELECOM un
refus de consentir a une modification des congmatguestion.

Alors que la décision de I'Autorité devait étre enign application au plus tard le 8 janvier 2011,

conformément a son article 2, le rapport relévelgaesociétés NUMERICABLE ont fait obstacle de

maniere délibérée et répétée a la mise en ceuvaeddeision n° 2010-1179 de 'ARCEP.

1.3 Les faits intervenus postérieurement a la transmigsn aux sociétés
NUMERICABLE du rapport exposant les faits et les grefs

Par un courriel envoyé le 24 novembre 2011 au witecdes affaires juridiques de I'ARCEP, les
sociétés NUMERICABLE ont communiqué un projet diaast a I'un des contrats de cession objet de
la décision n° 2010-1179. Les sociétés NUMERICABEEpliquent que ce projet d’avenant a
vocation a étre décliné a I'identique en ce quiceone les autres contrats :

«[...] je vous prie de bien vouloir trouver ci-joint, fildes avenants aux différents contrats de cession
liant NUMERICABLE et NC NUMERICABLE a FRANCE TELEBCO
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L'annexe de ce document est, a l'identique, I'aenfexirnie par FRANCE TELECOM avec son projet
d’avenant daté du 7 janvier dernier et qui figumi les piéces de la procédure en cours.
Ce document sera décliné pour couvrir, dans desdersimilaires, les autres contrats de cession.

Par un courrier adressé le 29 novembre 2011 acteéliredes affaires juridiques de I'ARCEP, les
sociétés NUMERICABLE ont transmis une copie desnauwés adressés le méme jour a FRANCE
TELECOM. Dans ce courrier, il est indiqué que :

«Ces documents viennent amender les contrats deiogegmrtant sur les réseaux cablés
conformément a la demande de 'ARCEP.

Les annexes des avenants sont celles préparédsRfEXNCE TELECOM. Quant aux avenants stricto
sensu, ils reprennent en grande partie les docusngittigés par FRANCE TELECOM auxquels ont
toutefois été ajoutées les réserves que nous axpmsnées et dont FRANCE TELECOM a accepté la
présence par lettre du 8 septembre dernier.

Par un courrier en date du 6 décembre 2011, adragsprésident de 'ARCEP, les sociétés
NUMERICABLE ont indiqué qu’elles constataient quedommunication des avenants, modifiés et
signés par elles, a FRANCE TELECOM le 29 novemif¥e12n’avait donné lieu a aucune réaction de
la part de FRANCE TELECOM. Les sociétés NUMERICABGOEt indiqué gu’elles récusaienpar
avance toute réaction ou commentaire tardif de FREN'ELECOM sur ces propositions d’avenants,
[et réservaient leurs] droits sur les conséquenge® cela pourrait avoir dans le cadre de la
procédure de sanction en couss.

Lors de laudience du 15 décembre 2011, les scci®d®MERICABLE ont indiqué que
FRANCE TELECOM avait accepté et signé les avenamposés le 29 novembre 2011.

1.4 Observations des sociétés NUMERICABLE

1.4.1 Observations communiquées |&€ Hécembre 2011 en réponse au rapport exposant feiits
les griefs

En réponse au rapport exposant les faits et lefsgiies sociétés NUMERICABLE ont produit les
observations suivantes dans un courrier enregiatréAutorité le £ décembre 2011 :

1.4.1.1 Observations des sociétés NUMERICABLE sur les faits

Les sociétés NUMERICABLE soutiennent que la présén des faits effectuée par les rapporteurs
dans le rapport exposant les faits et les griesforesntée en faveur de FRANCE TELECOM. Elles
indiguent avoir commencé a travailler sur les ctioiis d’exécution de la décision dés le rejet de le
demande de sursis a exécution par I'ordonnance @our d’appel de Paris du 3 février 2011. Les
sociétés NUMERICABLE indiquent avoir élaboré unetméologie a suivre afin de mettre en ceuvre
la décision, au travers notamment de I'organisadi®travaux intermédiaires (ateliers de travail).

Les sociétés NUMERICABLE indiquent que le rapparp@sant les faits et les griefs passe sous
silence une réunion qui s’est tenue le 16 mai 20/t '’ARCEP au cours de laquelle la méthodologie
proposée par les sociétés NUMERICABLE Iui a étéspnée. Les sociétés NUMERICABLE
estiment que 'ARCEP n’a pas émis de réserves stie enéthodologie mais qu’elle a simplement
demandé a étre tenue informée des suites de lanpagien de ce programme & FRANCE TELECOM
et a disposer rapidement d’un calendrier de miseewe des modalités prévues par la décision.
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En outre, les sociétés NUMERICABLE estiment qu’astade, c’est-a-dire en mai 2011, 'ARCEP
n'avait jamais indiqué aux sociétés NUMERICABLE itjfallait modifier leurs contrats par le biais
d’avenants.

Les sociétés NUMERICABLE indiquent avoir soulevée ipremiére série de questions relatives a la
mise en ceuvre de la décision et a I'applicationdigsositions concernées de I'offre GC Fttx lors de
la réunion du 27 mai 2011 réunissant FRANCE TELEC®Mes sociétés NUMERICABLE. Les
sociétés NUMERICABLE estiment que le rapport expbdas faits et les griefs se contente sur ce
point de reprendre les arguments de FRANCE TELEC@QW aurait refusé par la suite de répondre
aux questions soulevées et dont les sociétés NUMEBLE estiment qu’elles étaient pertinentes.

Les sociétés NUMERICABLE estiment que FRANCE TELBC@vait entendu leur imposer les
avenants transmis le 7 janvier 2011, sans leur gtérend’en discuter le contenu, et donc sans garant
sur la concertation et les aménagements indispkrssabda mise en ceuvre des nouvelles procédures
d’acces au génie civil.

Les sociétés NUMERICABLE soutiennent que I'adhésiares avenants risquait de mettre en péril les
demandes indemnitaires introduites contre Fran&ec®o.

Les sociétés NUMERICABLE estiment que ce n’est daas une lettre du 8 septembre 2011 que
FRANCE TELECOM aurait enfin accepté que des avensignés par les sociétés NUMERICABLE
puissent comporter toutes les réserves nécesséiimede préserver les droits de celles-ci dansitkres
des demandes indemnitaires en cours. Les socidéd$ERICABLE estiment qu'il s’agit la d’un
«€élément capitab, qui a permis aux parties d'avancer signifieatient sur la question de la
formalisation de la mise en ceuvre de la décisiogsasociétés NUMERICABLE.

Les sociétés NUMERICABLE indiquent que c’est adéesde cette lettre, et aprés une entrevue avec
le directeur des affaires juridiques de 'ARCEP péuoquer la marche a suivre gu’elles ont transmis
a I'Autorité et a FRANCE TELECOM le projet d’engagent mentionné dans le rapport exposant les
faits et les griefs.

Pour les sociétés NUMERICABLE, cet engagement estgnté dans le rapport exposant les faits et
les griefs comme un simple engagement de moyer @ed de valeur alors qu’elles estiment qu'il
s'agissait d'un engagement ferme, opposable et tisanable, impliquant simplement que
FRANCE TELECOM accepte de son coté de participgrpiacessus de mise en ceuvre nécessaires.

Les sociétés NUMERICABLE indiquent ne pas avoiruree retour, ni de FRANCE TELECOM, ni
de 'ARCEP a la suite de cette proposition d’engaget alors qu’elles avaient proposé que son
contenu puisse étre examiné.

Les sociétés NUMERICABLE ajoutent gu’elles n'ont puendre connaissance de la lettre de
FRANCE TELECOM a I'ARCEP en date du 29 septembrgl2par laquelle FRANCE TELECOM
semble rejeter la proposition de NUMERICABLE et tlelles n’étaient pas destinataires, que dans le
cadre de la procédure ouverte a leur encontreestondement de l'article L. 36-11. Elles estiment
gu'’il s’agit la d’'un manquement au principe du cadictoire de cette procédure, qui n'a été ouverte
gu'a l'encontre des sociétés NUMERICABLE, sans que I'ARCEP estime donc que
FRANC TELECOM ait aucune part de responsabilitésdarretard d’exécution de la décision
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1.4.1.2 Observations des sociétés NUMERICABLE sur I'analyéecloppée par les rapporteurs

De maniere générale, les sociétés NUMERICABLE estinque le rapport exposant les faits et les
griefs se concentre exclusivement sur les manquisnmaputés aux sociétés NUMERICABLE.

Sur les délais de mise en ceuvre de la décision

Les sociétés NUMERICABLE indiguent que ses résazblés sont présents dans le génie civil de
FRANCE TELECOM depuis de nombreuses années, etsqorit fait I'objet d’'une cession par
FRANCE TELECOM assortie d’'un droit de modernisatinprofit de NUMERICABLE reposant sur
des conditions particulieres d’acces au génie .chdls sociétés NUMERICABLE estiment que la
décision a constitué un bouleversement fondameetmodes opératoires et du modéle économique,
ce qui justifie selon elles une série d’actiormigsi bien indemnitaires que sursitaire et au foradla
suite de cette décision.

Les sociétés NUMERICABLE indiquent que ce n’estequfévrier 2011 que la question de la mise
en ceuvre de son dispositif s’est imposée a NUMERLEA.

Des lors, les sociétées NUMERICABLE indiqguent avoitravaillé pour proposer a
FRANCE TELECOM une «néthodologie propre a assurer la bonne exécutioladicision> et que
ces travaux et les échanges qui en sont suivisamuit les parties au mois de mai 2011, ce guitn'e
pas, selon les sociétés NUMERICABLE, un délai esiéexu regard des enjeux et de la complexité
des questions.

Les sociétés NUMERICABLE considerent que, c’est enois de juin et juillet 2011 que le processus
s'est «'grippé", du fait du fait de I'exigence de la signee préalable davenants que
FRANCE TELECOM a — de maniére tout a fait contdstabretorsd...] — entendu imposep

Selon les sociétés NUMERICABLE, le délai de mise exgcution de deux mois prévu par la
décision ne permettait pas d’appliquer les nousehkgles d’accés, de méme que le délai de trois moi
prévu par les avenants proposés par FRANCE TELECQ®E sociétés NUMERICABLE considérent

en effet que ces délais ne pouvaient conveng'agissant des réseaux déja déployés de
NUMERICABLE, (i) qui sont trés nombreux et dende8 (nillions de foyers desservis), (ii) qui

exigent des opérations de travaux et de maintenanctont I'objet de transformations vers des

cablages en fibre optique et (iii) dont les mode®ratoires existants se trouvent profondément
désorganisés par les nouvelles régles d’acceésieedbdonc étre entierement revus.

Les sociétées NUMERICABLE estiment que FRANCE TELBX®lle-méme a mis de longs mois a
organiser et tester les nouvelles regles d'acagmayénie civil issues de I'offre GC Fttx et plugere

a se les appliquer a elle-méme, comme le montos stlles la décision n° 2010-0854 de I'Autorité du
20 juillet 2010. Cette décision montre également, selon les ssCi@lUMERICABLE, que
FRANCE TELECOM a pu bénéficier, pendant un laps tdmps, de processus qui différaient
sensiblement de ceux imposés aux autres opératamgsociétés NUMERICABLE indiquent ne pas
critiquer ces délais supplémentaires et ces prosadifférents, mais considérent qu’elles auraiént d
bénéficier de tels aménagements.

® Décision n° 2010-0854 en date du 20 juillet 20B@ucant I'enquéte administrative ouverte en aglan de
l'article L. 32-4 du CPCE portant sur les condiBodiutilisation des infrastructures de génie co@ France
Télécom pour le déploiement de la fibre dans lackolocale.
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Sur les modalités de mise en ceuvre de la décision

Les sociétés NUMERICABLE estiment que la décisienfire pas de regles sur les modalités selon
lesquelles les parties devront la mettre en ceuvreogatiennent que la rédaction n’impliquait et
n'imposait pas que la mise en conformité prenrferime d’'avenants.

D’autre part, elles considérent que I'exécutionvaiétre assurée par d’autres moyens et impliquait
surtout «une concertation préalable réelle et efficace eftsedeux parties, pour prendre en compte
les difficultés opérationnelles concrétes se podans le cas de NUMERICABLE.

Elles indiquent avoir par conséquent proposé untbadélogie et des ateliers de travail et expliquent
avoir eu « de grandes réticences », face a la tlda FRANCE TELECOM de gontractualiser
avant méme davoir pu discuter utilement du fendPour les sociétés NUMERICABLE,
FRANCE TELECOM cherchait ainsi a disposer d’'unuangnt contre les réclamations indemnitaires
de NUMERICABLE. Les sociétés NUMERICABLE indiqueatcet égard que MUMERICABLE ne
pouvait prendre le risque, en signant les avenaats< contrats de cession préparés par
FRANCE TELECOM, qu'on Ilui oppose son plein accordx amodifications contractuelles
concernées.

Les sociétés NUMERICABLE ajoutent a ce propos quEeRANCE TELECOM [qui] le savait du
reste tres bien, [...] a attendu le 8 septembre 2@1le blocage de la situation dénoncé par
NUMERICABLE pour admettre enfin que NUMERICABLEo##sse la signature d’'un engagement
contractuel de toutes les réserves nécessairespréserver ses intéréts dans le cadre des contentie
en cours, notamment devant le tribunal de commeteeParis et la chambre de commerce
internationale »

Les sociétés NUMERICABLE jugent par ailleurs que $ervices de I'Autorité ont écarté hativement
leur proposition d’engagement unilatéral du 27 eseyre 2011, et considerent :

« Cet engagement ferme, opposable (puisque desétré @ontresigné et par FRANCE TELECOM et
par 'ARCEP) et sanctionnable, répondait simplement deux problématiques essentielles exposées
depuis l'origine par NUMERICABLE : d'une part, la&&cessité de réserver ses droits dans le cadre
des contentieux en cours, d’autre part, celle dgeréles probléemes opérationnels en concertation
avec FRANCE TELECOM.

Cela n’a absolument rien de dilatoire et la démardhverse consistant a vouloir imposer d’abord la
signature d’'un avenant sans s'étre d’abord ou dansméme temps entendu sur les modes opératoires
laisse évidemment les mains entierement libres ANGBE TELECOM tandis qu’elle lie celles de
NUMERICABLE »

Les sociétés NUMERICABLE indiquent par ailleurs, &ponse au rapport exposant les faits et les
griefs, que cet engagement avalisait des sa signates modalités de mise en conformité dont il
prévoit qu'elles soient discutées entre les partietsil n’appelle donc en rien un accord formel
subséquent sur ces modalités

Les sociétés NUMERICABLE estiment gqu'a linverse delles de FRANCE TELECOM, leurs
positions n'ont jamais été entendues par les sesyigui n'ont notamment pas répondu a leur projet
d’engagement

Les sociétés NUMERICABLE estiment gu'il aurait é&nalement plus simple que la décision ou a
défaut les services de I'Autorité imposent d’embléesignature d’avenants, montrant par-la
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clairement que les parties (et notamment NUMERIAB1Lavaient pas le choix sur les modalités de
mise en ceuvre des nouvelles regles

1.4.1.3 Sur le reglement proposé par les sociétés NUMERICAB

Les sociétés NUMERICABLE indiquent avoir soumis’ARCEP et a FRANCE TELECOM le
29 novembre 2011 des projets d'avenants modifiGsgaés qui pourront entrer en vigueur des lors
gue FRANCE TELECOM y consentira.

BN

Pour les sociétés NUMERICABLE, ces avenants sonbfocmes a ceux adressés par
FRANCE TELECOM le 7 janvier 2011 avec deux ajoutportants :

- un préambule complété qui présente les conditians tesquelles interviennent ces avenants ;

- une clause de réserve relative aux droits de NUMIABILE dans les actions judiciaires en cours.
Par ailleurs, les sociétés NUMERICABLE indiquentqgeces avenants prévoient un aménagement
limité de certains délais de mise en ceuvre en iceampeerne les opérations de travaux.

Les sociétés NUMERICABLE estiment que FRANCE TELBX@e devrait avoir aucune difficulté
pour signer ces avenants. Elles ajoutent quies«lors, I'ensemble des parties devrait pouvoir
considérer que le probleme soulevé par I'exécutieta Décision se trouve réglé, et 'TARCEP décider
gu’il n'y a pas lieu, dans ces circonstances, al@pgr une sanctior»

En conclusion, les sociétés NUMERICABLE estimene da retard pris dans I'exécution de la
décision n'est pas imputable & une mauvaise voldattlUMERICABLE, ni a des manceuvres ou
refus d’exécution, et que I'exécution a soulevéndenbreuses difficultés &u fait des positions
longtemps irréconciliables des parties

Elles indiquent que ce retard leur a été préjulieiaar il a retardé leur programme de modernigatio
de leurs réseaux. Elles considerent qUMERICABLE ne peut donc étre suspectée d’'en avoir
profité, et encore moins de I'avoir suscité a desse

Les sociétées NUMERICABLE jugent que FRANCE TELECOMn position de force, a
systématiqguement entendu imposer & NUMERICABLE si@sitions défavorables (signature des
avenants, sans accord préalable sur les questip@satmnnelles), ce qui ®ka pas facilité les
choses».

Elles estiment avoir montré qu’elles ont réellemenérché de bonne foi & permettre cette bonne
exécution et qu’il serait particulierement inéquitable de consdidr qu’[elles] [ont] commis un
manquement dans le cadre de I'exécution de la idécet de [leur] infliger une sanction a ce titee

Les sociétés NUMERICABLE estiment enfin qu’il eséquitable «que la présente procédure n’ait
pas été engagée également a I'encontre de FRANGQEQCEM, dont les actions et réactions ont
largement pesé dans le délai pris pour assureeaetcution et s’en trouvent directement a I'omgin

et alors que par définition la question de la mexe conformité de contrats bilatéraux requiert
I'implication et la bonne foi des deux parties.

1.4.2 Observations formulées lors de I'audience du 15@®bre 2011

Lors de l'audience du 15 décembre 2011, les seccM@MERICABLE ont formulé des observations
reprenant pour I'essentiel les arguments mis emtadans leurs observations écrites. Elles ont tout
particulierement souhaité mettre en avant les poapportés ci-apres.
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A titre liminaire, les sociétés NUMERICABLE ont igtié que, de 2005 a 2010, elles avaient mené un
programme de modernisation des réseaux cablés pgants I'équipement de 4,5 millions de foyers
en connexions trés haut débit de type Fttb, et llgg’'edisposaient, a ce titre, d'un avantage
concurrentiel important sur ce marché, qui coraitie principal vecteur de leur valorisation visia

de leurs actionnaires.

Les societées NUMERICABLE ont ensuite rappelé gquerdedroits d'acces au génie civil de
FRANCE TELECOM étaient fondamentaux dans leur medglonomique, ce qui expliquait que leur
éventuelle remise en cause ait conduit & engageetdain nombre d’actions contentieuses au cours
des 18 derniers mois.

Ces sociétés ont rappelé gu'il était essentiellgyogramme de modernisation des réseaux puisse se
poursuivre, ce qui n'était plus le cas depuis [&2610. Alors que I'objectif initial était de rénavie..]

prises par an, environ seulement [...] prises I'avaiété depuis la mi-2010. Cette situation,
extrémement dommageable pour les sociétés NUMERLEAB'explique par la situation de blocage
entrainée par le réglement de différend, et endegdifficultés relatives a la mise en ceuvre de la
décision de I'Autorité.

A ce titre, les sociétés NUMERICABLE ont rappel@ilgieur était impossible de renoncer a leurs

droits a indemnisation, et que c’est précisémend cgioi aurait abouti le fait de suivre la position

initiale de FRANCE TELECOM, mais que la solutiondiement trouvée a permis de lever ce risque
des lors qu'il est clair désormais que les soci®i&&ERICABLE n’ont accepté ces avenants que
contraintes.

Elles ont également réaffirmé que c’est a partimtament ou FRANCE TELECOM leur a proposé
d’émettre des réserves que la situation de bloagge étre surmontée, et que si elles avaient,ute le
coté initialement proposé de telles réserves, aetait été rejeté par FRANCE TELECOM car leur
pouvoir de négociation vis-a-vis de FRANCE TELEC@Nbujours été inexistant.

Les représentants des sociétés NUMERICABLE ontginglique les nouveaux avenants avaient été
acceptés et signés la veille de 'audience par FRENELECOM.

Les sociétés NUMERICABLE ont par ailleurs affirmé’ejles avaient toujours souhaité exécuter la
décision n° 2010-1179 mais que cette exécutionifgualt la participation des deux parties, et qu'il
avait été impossible d’en discuter avec FRANCE TEOB®M. Ainsi, les sociétés NUMERICABLE
ont indiqué que FRANCE TELECOM, apres avoir accej@éarticiper aux travaux proposés par les
sociétés NUMERICABLE au mois de mai 2011, avaia@ment refusé d’y donner suite.

Les sociétés NUMERICABLE, apres avoir indiqué :

- qgu’elles pouvaient étre considérées, apres FRANEEETCOM, comme l'acteur connaissant le
mieux le génie civil accueillant les réseaux de wmmication électroniques,

- bien connaitre le contenu de l'offre GC Fttx grécéa société COMPLETEL, appartenant au
méme groupe qu’elles, signataire de cette offre,

ont expliqué qu’elles en avaient tiré comme coriolugjue les modalités prévues par cette offre

n'étaient pas transposables en I'état dans le eak anodernisation des réseaux céblés, et que la

guestion des adaptations propres a leur situataticpliere devait nécessairement étre traitée au

préalable avec FRANCE TELECOM.

C’est ce constat qui explique, selon les sociéteMBNRICABLE, la volonté qu'elles ont eu de
travailler avec FRANCE TELECOM pour adapter les alids opérationnelles, et ainsi, selon elles
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de rendre possible I'exécution de la décision. sesiétés NUMERICABLE ont ainsi rappelé que,
selon elles, les avenants communiqués par FRANCEETEM étaient imprécis et ne prenaient pas
en compte leur situation particuliéere, notammentcengui concerne les parties coaxiales de leurs
réseaux.

Les sociétés NUMERICABLE ont indiqué que, jusqu&d 2011, elles avaient cherché a éviter une
application de la décision n° 2010-1179 consistamtine modification des contrats d'acces car elles
estimaient que cela aurait affaibli leur positiaans le cadre des contentieux indemnitaires. Eles o
reconnu, dés lors, avoir eu, initialement, une déh® peu proactive en ce qui concerne la
modification des contrats.

Elles ont également affirmé que, selon elles, 8bbfle la décision n° 2010-1179 demeurait
fondamentalement I'alignement des modalités op#ratlles, et qu’il aurait suffi, pour exécuter la
décision, de modifier les seules annexes technidegsontrats d’accés existants, ce qui auraituibnd

a des modifications mieux adaptées a la situatastiquliére des sociétés NUMERICABLE.

Les sociétés NUMERICABLE ont par ailleurs indiguéoia réalisé de leur coté tous les travaux
gu’elles pouvaient réaliser seules pour adaptes [processus aux nouvelles modalités d’acces.

Enfin, les sociétés NUMERICABLE ont estimé que, d&s qu'elles n'avaient pas poursuivi la
modernisation des réseaux cablés depuis notifitateola décision n°® 2010-1179, elles n'avaient pas
méconnu les obligations posées par cette décidioraeaient ainsi pas créé de préjudice pour des
tiers.

1.5 Observations de la société FRANCE TELECOM

Dans un courrier du 18 novembre 2011 adressé aatéir des affaires juridiques de I'ARCEP,
FRANCE TELECOM a indiqué n'avoir aucun commentair&aire sur le rapport exposant les faits et
les griefs retenus a I'encontre de NUMERICABLE S&tSle NC NUMERICABLE, rapport qui lui a
été adressé par un courrier en date du 15 novezoiite
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2 Analyse de I'Autorité

2.1 Sur la procédure

Dans leurs observations en réponse au rapport ampdes faits et les griefs, les sociétés
NUMERICABLE indiguent qu'elles n'ont pas été destimires en copie du courrier en date du
29 septembre 2011 adressé par FRANCE TELECOM adwité, dans lequel FRANCE TELECOM
semble, selon elles, rejeter la proposition d’eegagnt formulée par les sociétés NUMERICABLE le
27 septembre 2011, et qu'elles n'ont appris I'exise de ce courrier qu’en prenant connaissance du
rapport exposant les faits et les griefs.

Néanmoins, le principe du contradictoire a étégitminent respecté des lors que NUMERICABLE a
pu prendre connaissance de ce courrier lors deolssuttation du dossier d’instruction le
18 novembre 2011.

Par alilleurs, les sociétés NUMERICABLE critiquergtnd leurs observations le fait que le rapport
exposant les faits et les griefs ne fasse pas aredtune réunion qui tenue le 16 mai 2011 avec les
services de 'ARCEP, réunion au cours de laquedke sociétés ont présenté la méthodologie qu’elles
comptaient soumettre le 27 mai suivant & FRANCE HEOM et indiquent que cette réunion a
ensuite donné lieu a un projet de compte-renduigtables services de 'ARCEP auquel il n’est pas
davantage fait mention.

Il ressort toutefois du rapport exposant les faitkes griefs que celui-ci décrit les échangesveteus
entre les parties, et mentionne la réunion s'éemie le 27 mai 2011 au cours de laquelle les t&scié
NUMERICABLE ont soumis a FRANCE TELECOM le méme doent de présentation de
méthodologie que celui présenté lors de la réudiod6 mai 2011. Ce document de présentation est
bien présent dans le dossier d'instruction, a fi#mince du projet de compte-rendu de la réunion du
16 mai 2011 qui n'a été jamais été validé par deseseés NUMERICABLE et qui n'y figure donc pas.
Ces éléments figurant dans les observations désté&e@dNUMERICABLE du 30 novembre 2011, ils
sont en tout état de cause pris en compte pardtétdans le cadre de la présente analyse.

2.2 Sur les manquements imputés aux sociétés NUMERICAHL

2.2.1 Sur I'existence, dans la décision n° 2010-1179, mkuobligation de modifier les contrats de
cession dans un délai de deux mois

L’Autorité a été saisie, le 7 juillet 2010, de dedemandes de réglement de différend par
FRANCE TELECOM a I'encontre des sociétés NUMERICABICes demandes sont intervenues a la
suite de I'échec des négociations visant la maatifim d’'un ensemble de stipulations contenues dans
les quatre contrats de cession de réseaux cahhétuscentre FRANCE TELECOM et les sociétés
NUMERICABLE en 1999, 2001 et 2002. Les demande§HANCE TELECOM visaient a ce que
I'Autorité impose une modification des stipulatiodss dits contrats pour les mettre en conformité
avec les modalités d’intervention dans le génid de FRANCE TELECOM prévues par I'offre GC
Fttx.

C'est bien comme cela que les sociétés NUMERICABbLE: interprété les demandes de
FRANCE TELECOM dans le cadre du reglement de difidr Ces sociétés ont ainsi indiqué dans

© Autorité de régulation des communications élattioes et des postes 20



leurs observations en réponse devant |'Autorité dee demandes de FRANCE TELECOM
conduiraient & «ne remise en cause totalement déséquilibrée desntions d’accés’, ou encore
dans leur réponse au questionnaire des rappdrgugsk [...]JC’est bien pour cela que les contrats de
cession ne sauraient étre modifiés sans I'accosddirix partie§...] ».

Aprés avoir analysé le caractére nécessaire eiadipides demandes de FRANCE TELECOM, par sa
décision n° 2010-1179 en date du 4 novembre 20A0tdrité a fait droit a I'essentiel des demandes
FRANCE TELECOM. L'Autorité a retenu qu'un ensembpgécis de modalités d’acces aux
infrastructures de génie civil de FRANCE TELECOMyures dans les contrats de cession devaient
étre modifiées, et ce dans un délai de 2 mois ptrde la notification de sa décision.

Les modalités devant étre modifiées étaient explimént et limitativement indiquées dans l'article 1

de la décision n° 2010-1179. Il s’agissait des rititarelatives :

«[...]

- aux déclarations précédant toute intervention sugénie civil de FRANCE TELECOM,

- aux principes généraux des commandes,

- alafourniture de la documentation préalable,

- alaphase d’'études,

- alacommande d’'acces,

- alaphase de travaux,

- aux prestations complémentaires pendant la phasdeétt/ou la phase travaux, a I'exception de
la prestation d’accompagnement pour accéder auxntiras sécurisées, et

- alamaintenance [...]. »

Le contenu des modifications contractuelles atteadétait en outre précisément défini dans les
demandes de FRANCE TELECOM.

L'Autorité souligne que sa décision n° 2010-1179pwmaivait donc donner lieu a aucune difficulté
d’interprétation quant aux obligations qu’elle pbsqu’il s’agisse des modifications contractuelles
attendues ou du délai dans lequel celles-ci devaitarvenir.

Cette absence de difficulté d’interprétation ac&gfirmée dans le cadre des contentieux engagés par
les sociétés NUMERICABLE devant la Cour d’appePRaxis.

Dans ses observations du 18 janvier 2011, darediee e la procédure de sursis a exécution engagée
par les sociétés NUMERICABLE devant la Cour d'apgelParis, I’Autorité écrivait notamment que
sa décision imposait une obligation de faire pesant sur NUMERICABLE cstast a se rapprocher

de FRANCE TELECOM pour procéder a ces modificatiomstractuelles » L’Autorité indiquait
encore que « [lg délai de deux mois pour modifier une conventimrsque le sens de I'adaptation
contractuelle est déja défini, n’est nullement dgoanable »

L’ordonnance de la Cour d’appel de Paris du 3 &\2D11, rejetant la demande de sursis a exécution,
indiquait que la décision de [I'Autorité n’était pamisceptible d'entrainer des conséquences
manifestement excessives pour les sociétés NUMERLEA au motif notamment que celles-che
[peuvent]démontrer que la modification contractuelle impogér la décision aura des conséquences

© § 198 des observations de NC Numericable en dagabit 2010, et § 200 des observations de Nuaiseic
SAS en date du 9 ao(t 2010

" Page 9 des réponses de Numericable SAS et de N@mMuable au questionnaire adressé aux partiedaten
du 20 septembre 2011.
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négatives irréversibles suteur] situation» et que 4a signature et I'exécution d’avenants ne sont
certes pas des dispositions de moyen et long tetrntasseraient a une éventuelle annulation de la
décision une large potentialité d’effets concrets

Or, il apparait que, jusquau 29 novembre 2011, desiétés NUMERICABLE ont constamment
indiqué & FRANCE TELECOM qu’elles considéraient daielécision n° 2010-1179 n’imposait pas
une modification des contrats de cession mais enigut la mise en ceuvre des nouvelles modalités
opérationnelles d’acces au génie civil de FRANCEHEEOM dans la cadre de la modernisation de
leurs réseaux cablés, étant précisé par ces smciié cette mise en ceuvre ne pouvait pas étre
conduite sans l'implication diligente de FRANCE THCOM dans un ensemble de travaux
intermédiaires, et notamment d’ateliers de travaeifant notamment a définir des adaptations
spécifiques a la situation particuliere des sosi&lé§MERICABLE.

Dans leurs observations en réponse au rapport ampdes faits et les griefs, les sociétés
NUMERICABLE indiquent qu'a l'occasion d'une réuniosiétant tenue le 16 mai 2011 avec
'ARCEP, elles ont présenté une synthése des qusstt des travaux intermédiaires (ateliers de
travail) qu’elles entendaient proposer a FRANCE EEIOM, et «que rien, a ce stade des contacts
avec I'Autorité (soit au mois de mai 2011), ne damlndiquer que I'application de sa décision
exigerait la signature d'avenants avec FRANCE TEOBC »

Il apparait donc que les sociétés NUMERICABLE o#tilterément et constamment dénaturé les
obligations parfaitement claires qui leur incombaiaux termes de la décision n°2010-1179 de
I'Autorite.

2.2.2 Sur le refus des sociétés NUMERICABLE de procédeurde modification des contrats de
cession et les raisons mises en avant pour justife refus

La traduction contractuelle des modifications dasdatités d’accés au génie civil retenues dans la
décision de I'Autorité incombait aux parties, étantendu que leur marge de négociation dans ce
cadre était limitée par les termes de la décismhAltorité relative au différend en cause.

C’est a ce titre que FRANCE TELECOM a communiqudMERICABLE, par trois courriers en
date du 7 janvier 2011, des avenants, signés fmraalx contrats de cession visant a adapter ces
contrats conformément a la décision. Par la sBRANCE TELECOM a maintenu sa volonté de voir
les sociétés NUMERICABLE signer des avenants aumtrats de cession.

Il ressort des échanges entre les parties queot@étés NUMERICABLE ont, de maniere répétée,
refusé le principe méme d’'une modification des i@atde cession, jusqu’a ce qu'elles décident, dans
le contexte de la présente procédure, de trangmattt ARCEP (le 24 novembre 2011) puis a
FRANCE TELECOM (courrier en date du 29 novembre 130Mes avenants, signés par elles,
reprenant I'essentiel des dispositions contenuas daux communiqués par FRANCE TELECOM
plus de dix mois auparavant.

Il convient d’analyser les motifs de refus avarngésles sociétés NUMERICABLE.

Sur le fait que I'Autorité n'aurait pas eu la com@éce pour imposer une modification de leurs
contrats de cession

Dans un courrier adressé a FRANCE TELECOM en date 28 juin 2011, les sociétés
NUMERICABLE ont indiqué qu'il était @bsurde de nous opposer, dans le méme délai, une
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prétendue « nécessité absolue de formaliser [...]plexessus opérationnels qui seront modifiés,
conformément au dispositif de la décision de I'ARCHans les contrats en coursdes lors,
expliquent-elles plus loin, que[c]ette décision n’impose donc la signature dan accord écrit quel
gu'il soit, notamment dans la mesure ou 'ARCERlispose pas d'un tel pouvoif.;..] ».

L’Autorité considére que cette analyse, déja misewant par les sociétés NUMERICABLE dans le
cadre de la procédure de reglement de différenggnedt a remettre en cause l'application de la
décision n° 2010-1179.

Or, la Cour d’'appel de Paris, dans son arrét em diat23 juin 2011, a rejeté le recours formé par le
sociétés NUMERICABLE contre la décision n°201091%2n soulignant précisément quda«
mission régulatrice confiée par la loi & 'ARCEPI ldonne notamment le pouvoir d'imposer aux
opérateurs relevant de son autorité des prescnigtiet des injonctions ayant une incidence sur la
conclusion, le contenu ou I'exécution de leurs emtions et de restreindre ainsi, pour des motifs
d’ordre public économique, le principe de libertintractuelle dont ils bénéficient

L'Autorité rappelle que, conformément a I'article 36-8, les recours dirigés contre ses décisions de
reglement de différend n'ont pas de caractere sisHpeet que celles-ci sont par conséquent
immeédiatement exécutoires, sauf & ce qu’un sursiséaution soit prononcé par la Cour d’appel de
Paris.

Dans le cas d’'espéce, préjugeant ainsi de l'issugedours en annulation qu’elles avaient introduit
devant la Cour d’appel de Paris, les sociétés NUMBBBLE ont refusé a la décision n° 2010-1179
son caractere pleinement exécutoire et ce depuistgacation aux parties le 8 novembre 2010.

Sur le fait que la modification contractuelle prgge par FRANCE TELECOM le 7 janvier 2011
n'aurait pas été conforme a la décision n° 20109417

Dans leur courrier du 10 février 2011, premier ceurpar lequel les sociétés NUMERICABLE ont
fait part & FRANCE TELECOM de leur refus de siglesravenants qui leur étaient proposeés, celles-ci
ont mis en avant le fait que ces avenants contendés clauses non conformes a la décision n° 2010-
1179.

L'Autorité estime que si les avenants communiques ljanvier 2011 par FRANCE TELECOM
avaient contenu des stipulations qu’elles analyg@iemme non conformes a sa décision, il incombait
aux sociétés NUMERICABLE de proposer a FRANCE TEIBRC les amendements qu'elles
jugeaient adéquats pour assurer cette mise enroaitdo

Il apparait que les sociétés NUMERICABLE n'ont jamaherché a discuter avec FRANCE
TELECOM du contenu des modifications a apporter awontrats de cession, jusqu’au
29 novembre 2011, date a laquelle elles ont finalgnsur les deux stipulations considérées pas elle
comme litigieuses, retenue une rédaction similairelle de FRANCE TELECOM, sauf en ce qui
concerne I'évolution des modalités d’acces dantemeps, dont elles ont accepté le principe, mais
n'ont pas retenu le processus de notification parrreer recommandé avec accusé de réception qui
était prévu initialement par FRANCE TELECOM.

L'argument tiré de la non-conformité de la propositde FRANCE TELECOM a la décision de
I'’Autorité ne peut donc justifier le refus d’accepune modification des contrats de cession, dduta
plus gu’il n’a plus jamais été mis en avant pardesiétés NUMERICABLE dans la suite de leurs
échanges avec FRANCE TELECOM.
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Sur le fait gu'une telle modification contractue@&ait rendue impossible par les contentieux ogvert
par les sociétées NUMERICABLE devant le tribunatdmmerce de Paris et la chambre de commerce
internationale

Les sociétés NUMERICABLE indiquent, dans leur camurdu 10 février 2011, avoir déposé des
demandes indemnitaires devant le tribunal de cowenele Paris et la chambre de commerce
internationale en réparation du préjudice gu’elssiment avoir subi du fait de la modification
unilatérale de leurs contrats de session, préjuglitales évaluent a hauteur de 3.124.890.000 euros

Dans la suite des échanges avec FRANCE TELECOMstsérvices de 'ARCEP, les sociétés
NUMERICABLE indiquent qu’elles ne pourront conserdila modification des contrats de cession
que postérieurement au versement de l'indemnisaliemandée, et soutiennent que la signature
d'avenants avec FRANCE TELECOM équivaudrait a $ignieur accord pour cette modification et
ainsi a compromettre toute possibilité d'indemnatans le cadre de ces procédures.

L'Autorité rappelle que I'existence de procédureseartes par ailleurs devant d’autres instances ne
saurait faire aucunement obstacle a I'exécutiosad@écision.

Il appartenait en effet, le cas échéant, aux sExiBlUMERICABLE, si elles le jugeaient pertinent,
d’assortir leur signature des avenants aux conetession de toutes les réserves nécessaireagour
pas compromettre les chances de succés des censentidemnitaires engagés. A ce titre, et
contrairement & ce quavancent les sociétés NUMBRIE dans leurs observations du
30 novembre 2011, il n'apparait nullement dans léshanges entre les parties que
FRANCE TELECOM se soit opposée, jusqu’a son ceueh date du 8 septembre 2011, a ce que les
sociétés NUMERICABLE assortissent la signaturealesnants aux contrats de modification de telles
réeserves.

Ainsi, les sociétés NUMERICABLE indiquent dans kwbservations que[g]le n’est que par lettre
du 8 septembre 2011 que France Télécom a enfinpEcgue des avenants signés par
NUMERICABLE puissent comporter toutes les résengeessaires afin de préserver les droits de
celle-ci dans le cadre des demandes indemnitaimesoars. C’est pourtant la un élément capital, qui
a permis aux parties d’avancer significativement lsuquestion de la formalisation de la mise en
ceuvre de la décision par Numericabie.

Mais il n’est pas contesté que les sociétées NUMBBICE n’ont jamais présenté une telle demande
dans leurs échanges avec FRANCE TELECOM, puis@sele sont toujours opposées par principe a
ce que les contrats de cession soient modifiés.

C’est précisément face a ce refus, justifié seémnsiociétés NUMERICABLE par la nécessité de ne
pas compromettre les contentieux indemnitaire®dhiits par elles, que FRANCE TELECOM leur a
indiqué gu’elles pouvaient recourir a ce procéd&sdan courrier du 8 septembre 2011 :

«NUMERICABLE affirme encore et toujours pour refusker signer les avenants qui lui ont été
proposés, que FRANCE TELECOM chercherait a se po#vdu fait que NUMERICABLE « en
signant de tels avenants aurait accepté la modificade ces contrats et ne pourrait donc plus faire
valoir ses droits ». A supposer méme, quod non, lesienodifications contractuelles & intervenir
puissent ouvrir un quelconque droit a indemnitéeafit de NUMERICABLE, I'on ne voit pas en quoi
la signature d’avenant I'en priverait. En tant qde besoins, il suffirait d’ailleurs 8 NUMERICABLE
d’'assortir sa signature d’une réserve formelle sarpoint pour lever toute ambiguité. [».]
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L'Autorité estime donc que cet argument n’était mhs/antage de nature a I'exonérer de son
obligation d’exécuter la décision.

Sur le fait que les délais d'exécution imposés fgardécision n°® 2010-1179 ne pouvaient pas
matériellement étre respectés par les sociétés NRIGEBLE

Dans leurs observations du 30 novembre 2011, le®tés NUMERICABLE font valoir que la
décision n°2010-1179 prévoyait des délais d’exénutqui ne pouvaient matériellement étre
respectés.

Ces sociétés avancent gu’elles sont dans une igitughrticuliere en comparaison des autres
opérateurs déployant des boucles optiques darénie givil de FRANCE TELECOM en ce qu'elles
exploitent des réseaux déja présents dans le giglieDés lors, selon ces sociétés, les modifaai
imposées par la décision de ['Autorité constituemai un «ouleversement fondamental, non
seulement de ses modes opératoires, mais, auddekgn modéle économique méme.

Par ailleurs, les sociétés NUMERICABLE considérgatl ressort de la décision n° 2010-0854 de
I'’Autorité® que FRANCE TELECOM s’est temporairement appliq@éelle-méme des processus
dérogatoires et s’est octroyée des délais plusiitapks pour mettre en ceuvre ces nouvelles modalités
d’acces. Les sociétés NUMERICABLE estiment que éat de fait n'est pas critiquable, gu'il se
justifie pour un opérateur exploitant des réseagja eéxistants, et qu’'elles auraient di bénéfices d
mémes facilités.

L’Autorité considére, en premier lieu, que les stes NUMERICABLE entretiennent une confusion
dans leurs observations entre le délai de deux fix@islans sa décision, pour mettre en confornaié |
contrats de cession, et le délai, pouvant étre giégmtre les parties, pour mettre en ceuvre denfaco
opérationnelle les nouvelles modalités d’accés tiugenie civil. En I'espéce, il avait été prévinsla

les projets d’avenants communiqués par FRANCE TERDEQe 7 janvier 2011 que ce délai de mise
en ceuvre, qui courait a compter de la signatureadesants, serait de trois mois. Dans les avenants
finalement proposés par NUMERICABLE le 29 novem®dé 1 et signés par FRANCE TELECOM le
12 décembre 2011, ce délai de 3 mois a été maindandl pour un des processus (la phase de travaux)
pour lequel les sociétés NUMERICABLE ont proposéétai de 6 mois que FRANCE TELECOM a
accepte.

L’Autorité rappelle qu’il n'a pas été demandé aoxistés NUMERICABLE de mettre en ceuvre de
facon opérationnelle dans un délai de deux moiséable des modalités visées par sa décision, mais
de consentir, dans ce délai, a ce que ces modstitést modifiées dans leurs contrats de cession. E
ce qui concerne la mise en ceuvre effective des ellesvmodalités, il appartenait aux sociétés
NUMERICABLE, comme I'a souligné la Cour d’appel dason ordonnance du 3 février 2011, de «
rapprocher de FRANCE TELECOM pour négocier un dedeonnable de transition, ce qu’elle[s] ne
démontre[nt] pas avoir fait [...p.

L’Autorité considére donc enfin, que les sociétéiMNERICABLE ne sauraient utilement se prévaloir
des éventuels délais et processus dérogatoirebeguiéétablissent, en tout état de cause, aucungme
que FRANCE TELECOM se serait appliguée a elle-mgmar mettre en ceuvre les nouvelles

8 Décision n° 2010-0854 en date du 20 juillet 20B@ucant I'enquéte administrative ouverte en aglan de
l'article L. 32-4 du CPCE portant sur les condiBodiutilisation des infrastructures de génie co@ France
Télécom pour le déploiement de la fibre dans lackolocale.
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modalités d’acces a son génie civil, puisque lardetimputé a ces sociétés concerne la signature des
avenants et non la mise en ceuvre de ces derniers.

L'Autorité estime donc qu’aucune difficulté sérieu$sexécution ne s’opposait a I'exécution, dans les
délais prévus, de la décision n°2010-1179. L'Auéoreleve a cet égard que, dans le contexte de la
procédure ouverte a leur encontre sur le fondenetiarticle L. 36-11, les sociétés NUMERICABLE
ont communiqué a FRANCE TELECOM, le 29 novembre12Qdes projets d’avenants et de leurs
annexes, qui sont quasiment identiques a ceux comongs initialement par FRANCE TELECOM et
integrent des réserves par lesquelles les socMtBERICABLE précisent que ces avenants ne
sauraient étre interprétés comme une renonciatdeewt part aux contentieux indemnitaires qu’elles
ont engagés. Lors de l'audience du 15 décembre, 284 Isociétés NUMERICABLE ont d’ailleurs
indigué que FRANCE TELECOM avait signé les avenamsposés par les sociétés
NUMERICABLE.

2.2.3 Sur l'imputabilité aux sociétés NUMERICABLE du retd constaté dans I'exécution de la
décision n° 2010-1179

Dans leurs observations du 30 novembre 2011, kétés NUMERICABLE font valoir qu’elles ont
démontré leur volonté constante d’appliquer de bdohla décision n° 2010-1179, et que lestard
pris dans I'exécution de la décision n'est impugabl a une mauvaise volonté [dieur] part ni a des
manceuvres ou refus d’exécutiorlder] fait ».

Les sociétés NUMERICABLE mettent notamment en alefdit :

- qu'alissue du rejet de leur demande de sursiséaigion en février 2011, elles ont entamé des
travaux internes visant a recenser I'ensemble destipns et adaptations internes que supposait la
mise en ceuvre des nouvelles modalités d’accesrae geil ;

- qgu'elles en ont tiré une méthodologie de travaileties ont soumise & FRANCE TELECOM et a
'ARCEP, dont la mise en ceuvre nécessitait unegiaation diligente de FRANCE TELECOM
qui leur a été rapidement refusée, celle-ci exigaarpréalable la modification des contrats ;

- qgu'elles ont ensuite, en septembre 2011, proposiglature d’'un engagement de respecter la
décision, et que celui-ci était tout a la fois eéxi et opposable contrairement a qu’indique le
rapport exposant les faits et les griefs communiguéd novembre 2011;

- que cet engagement n’'a suscité aucune réactianiet de 'ARCEP et de FRANCE TELECOM
qui n’a jugé utile d’en signifier le rejet qu'auprde I'Autorité ;

- que finalement, elles se sont résolues a signeavk®sants modifiant les contrats de cession des
lors qu’elles ont constaté que FRANCE TELECOM ataiepenfin qu’elles assortissent leur
signature de réserves pour préserver leurs intéldts le cadre des actions engagées devant
d’autres juridictions.

En définitive, les sociétés NUMERICABLE soutiennente leur attitude depuis le prononcé de la
décision ne peut étre qualifiée de dilatoire, eé djix exécution de cette décision a soulevé des
difficultés nombreuses, que les positions longtemn@conciliables de France Télécom et de

Numericable n'ont pas permis de surmonter rapidemen

Cependant, et comme cela ressort des élémentséaglgr I'Autorité, notamment au point 2.2.1 de la
présente décision, les sociétés NUMERICABLE n’étajgas fondées a soutenir qu'elles pouvaient
exécuter la décision n° 2010-1179 sans consenkir @odification des contrats de cession. Ces
sociétés ne sont pas davantage fondées a souterlie cetard constaté dans I'exécution de la d#tisi
n° 2010-1179 résulterait de I'attitude de FRANCHEH.EEOM.
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Sur I'attitude des sociétées NUMERICABLE jusgu’aushge septembre 2011

L’Autorité ne peut considérer que l'attitude desiétes NUMERICABLE consistant a attendre le
3 février 2011, date a laquelle leur demande deisarexécution a été rejetée par la Cour d’appel d
Paris, pour considérer quec'est donc a compter de cette date que la quesiola mise en ceuvre de
son dispositif s’est imposée a Numericakleonstitue la démonstration d’une volonté d'apmr de
bonne foi une décision exécutoire depuis le 8 ndwrer010.

Comme analysé précédemment, ces sociétés ne pounaierer que la décision de I'Autorité posait
une obligation de modification des contrats de ioessSi les sociétés NUMERICABLE étaient
parfaitement libres de mener des travaux visarmepgper la mise en ceuvre des nouvelles modalités
opérationnelles et d’inviter FRANCE TELECOM a vy fieiper, ces travaux pouvaient se dérouler
parallelement ou postérieurement a la modificaties contrats.

Les réticences, et I'attitude prétendument norgeilie de FRANCE TELECOM a participer a ces

travaux, ne sont nullement démontrées des lors-RANCE TELECOM :

- aproposé des le mois de janvier 2011 des proj@eciants ;

- a accepté, tout en continuant a exiger que lesatsnd’accés soient modifiés, de participer aux
travaux intermeédiaires qui visaient pourtant, gssentiel, a adapter des processus internes a ces
Sociétés ;

- et afinalement accepté de signer, moins de dauaises aprés leur communication, les avenants
proposeés par les sociétés NUMERICABLE.

Sur I'attitude des sociétés NUMERICABLE depuisdésmde septembre 2011

En ce qui concerne la proposition d’engagement conmpiée en septembre 2011, et outre le
caractérea priori redondant d’'un engagement a respecter une dédisiaglement de différend,
I'’Autorité estime que cet engagement ne pouvaé émpris ni comme une application en soi de la
décision en question, ni méme comme la démongtratiane volonté d’appliqguem fine cette
décision de bonne foi.

En effet, I'’Autorité constate que ce projet, enitddp la rédaction de son article 1 aux termes duqu
les sociétés NUMERICABLE s’engageaiené ®e conformer en tous points et de bonne foi a la
décision de I'ARCEPR, comportait pourtant des dispositions immédiat@mcontraires a cette
décision :

- en premier lieu, il ressort que cet engagemeniatérdl n'avait pas pour objet de modifier les
contrats de cession, alors que cette modificatiait grescrite par la décision de I'Autorité ; & ce
égard, si les parties étaient libres de définillgdferme précise cette modification devait prendre
il était, en tout état de cause, indispensable qite forme revéte un caractére contractuel, dés
lors que seul un nouveau contrat entre les pacesernées pouvait permettre de modifier le
contenu des contrats de ces8ipil apparait en outre que cette contractualisatiormelle
constitue une obligation au regard des dispositibtn€PCE : il ressort en effet de l'article L. 34-8
du CPCE que finterconnexion ou l'accés font I'objet d'une cention de droit privé entre les
parties concernées. Cette convention détermines tlanespect des dispositions du présent code

® Comme le relevaient elles-mémes les sociétés NUIBBRLE dans le cadre de la procédure de réglement d
différend : «C’est bien pour cela que les contrats de cessiosaugaient étre modifiés sans I'accord des deux
parties» (page 9 des réponses de Numericable SAS et dduxitericable au questionnaire adressée aux parties,
en date du 20 septembre 2011).
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et des décisions prises pour son application, lesditions techniques et financiéres de
l'interconnexion ou de l'accés™;

- en deuxiéme lieu, cet engagement subordonnait & rah ceuvre des nouvelles modalités
opérationnelles a la conduite préalable des travaigrmédiaires précités imposant la
participation diligente de FRANCE TELECOM (artider, point 1.2).

Il résulte de ce qui précede que cette proposii@mgagement n’était pas de nature a permettre
'exécution pleine et entiere de la décision n° ®@Q179, et que c’est seulement une fois que la
présente procédure a été ouverte a I'encontre atgétés NUMERICABLE que cette décision a été
mise en exécution.

Par conséquent, I'Autorité ne considére pas quedemtés NUMERICABLE aient entendu appliquer
de bonne foi la décision n° 2010-1179 jusqu’au @embre 2011, qui ne présentait pourtant aucune
difficulté sérieuse d'interprétation ou d’applicati Alors que FRANCE TELECOM n’a jamais
entretenu de confusion quant a sa volonté de @sicontrats de cession étre modifiés conformément a
ses demandes initiales dans le cadre du différégié par I'Autorité, les sociétés NUMERICABLE
s'y sont systématiquement opposées. Celles-ci dmtisic de déplacer les discussions avec
FRANCE TELECOM sur le terrain des adaptations imterque supposait I'éventuelle application des
nouvelles modalités opérationnelles, et tenté dalifeer la prudence et la réserve de
FRANCE TELECOM a participer a ces travaux commestitutive d’une volonté d’entraver la bonne
exécution de cette méme décision.

Au regard de ce qui précéde, I'Autorité constate de retard d’exécution de la décision est
entierement imputable aux sociétés NUMERICABLE qguendant plus de 10 mois, ont refusé
délibérément, et sans raison valable, toute madiéin de leurs contrats de cession.

En réponse a un argument des sociétés NUMERICABUEconsiderent inéquitable que n’ait pas été
ouverte une procédure, sur le fondement de l'artid6-11, a I'encontre de FRANCE TELECOM,
I'’Autorité reléve que cette circonstance est, en &at de cause, sans incidence sur I'apprécigtion
est faite, dans le cadre de la présente décisi@s mhanquements imputés aux sociétés
NUMERICABLE et de leur gravité.

2.3 Conclusion

Dans leurs observations du 30 novembre 2011, l@étés NUMERICABLE indiquent que, dés lors
gu’elles ont communiqué, le 29 novembre 2011, desants & FRANCE TELECOM, elles estiment
s'étre entierement conformées a leur obligationxébetion de la décision, et qu’il serait par
conséquent inéquitable que I’Autorité prononce sergction a leur encontre.

Cependant, la circonstance que les sociétés NUMEBIE, apres avoir systématiquement refusé la
modification des contrats de cession pendant p&ugligd mois, aient finalement accepté, dans le
contexte de la procédure ouverte a leur encontrelesdiondement de l'article L. 36-11, de se

conformer a I'obligation, qui leur incombe au titte I'article £' de la décision, d’adapter ces contrats,
ne signifie nullement que la procédure ouvertauadacontre soit devenue sans objet.

En effet, 'article L. 36-11 prévoit que I'Autoritgeut sanctionner les manquements des opérateurs a
leurs obligations résultant du cadre applicable @mmunications électroniques, et notamment le fait

19 article D. 99-6 du CPCE définit d'ailleurs lekaaoses devant figurer minimadans ces conventions.
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pour un opérateur de ne pas se conforméians les délais fixés a une décision prise en egiidin
de l'article L. 36-8».

Il en résulte que I'Autorité est fondée a sanctemie retard avec lequel la décision n° 2010-1179
serait finalement exécutée — et qui est imputahie sociétés NUMERICABLE. Ce retard est
constitutif d’'une violation de I'article 2 de cetiécision.

Au surplus, il convient de souligner que, dansale d'une décision de reglement de différend, ladoi
prévoit pas qu'une mise en demeure soit adresdé@pérateur pour lui donner l'occasion de se
conformer a ses obligations. Cette spécificité @docale se justifie par :

- la nécessité d'assurer I'exécution des décisions|'Aetorité dans des délais qui soient
compatibles avec l'effectivité de cette procédwe,qui implique notamment une intervention
rapide du régulateur ;

- le fait qu'un opérateur ne peut se méprendre spottée des obligations que fait spécifiquement
peser sur lui une décision de réglement de difffreians le cadre d'un différend le concernant
directement.

L’article L. 36-11 consacre donc I'importance pautiere qui s’attache a I'exécution, dans les délai
fixés par I'Autorité, de ses décisions de reglensmtdifférend et qui justifie que I'Autorité puisse
sanctionner tout retard dans I'exécution imputablm opérateur.

L'article L. 36-11 prévoit que I'Autorité peut, legqu’'un opérateux ne se conforme pas dans les
délais fixés a une décision prise en applicatior'aiticle L. 36-8», sanctionner ce manquement en
prononcant a son encontreige sanction pécuniaire dont le montant est praporné a la gravité du
manquement et aux avantages qui en sont tirés, paungir excéder 3 % du chiffre d'affaires hors
taxes du dernier exercice clos, taux porté a 5 %ande nouvelle violation de la méme obligation

Ces dispositions doivent étre lues a la lumiereatlre européen des communications €électroniques :
les derniéres directives adoptées fin 2009 prétigea les sanctions prononcées par les autorités de
régulation nationales doivent avoir un caractéssusif".

L’Autorité estime que le manquement imputé aux &gsi NUMERICABLE est particulierement
grave compte tenu de l'intérét général qui s'atachu regard de l'ordre public économique, a
I'exécution, dans les délais prescrits, de sesstés de reglement de différend.

A cet égard, il ressort de la jurisprudence quiailepour une entreprise de refuser de se confoémer
des injonctions qui lui ont été imposées par urterda@ compétente constitue un manquement d’une
particuliere gravité.

La Cour d’appel de Paris a ainsi considéré, danarié@t en date du 11 janvier 2005, que le fait pour
une entreprise de ne pas avoir respecté une ifgondt Conseil de la concurrence constituan«soi
[...], une pratique d’'une gravité exceptionneke La Cour d’'appel de Paris a, dans cette affaire,
doublé le montant de la sanction infligée a FRANIEE.ECOM par le Conseil de la concurrence, le
portant a 40 millions d’euros, au motif ddakgravité de la pratique poursuivie, caractériggar le

A cet égard, voir l'article 21 bis de la directivecadre » modifiée, qui dispose quéd.es sanctions ainsi
prévues doivent étre appropriées, effectives, ptapmées et dissuasives ainsi que l'article 10 de la directive
« autorisation » modifiée qui prévoit quées Etats membres habilitent les autorités compésea imposer [...]
des sanctions financiéres dissuasives s'il y asieu
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non-respect délibéré d’une injonction claire, ps&giet dépourvue d’ambiguité et par la persistance
du comportement anticoncurrentiel de France Télésom

Une amende du méme montant — 40 millions deurosa—également été infligée a
FRANCE TELECOM par le Conseil de la concurréfgmur sanctionner en particulier le non-respect
par cette derniére des injonctions formulées desmontre par la Cour d’appel de Paris dans soh arré
du 29 juin 1999 en ce qui concerne l'orientatiomsMes codts des tarifs de l'activité de gestioreai
de fichiers . Dans un arrét du 6 avril 2004, la Giappel a approuvé le Conseil de la concurreece,
relevant notammentgue la société France Télécom n'avait pas respaaédinjonction sur le sens de
laquelle elle n'a pu se méprendre.] ».

Si les sociétés NUMERICABLE ont fini par se confema la décision n°® 2010-1179 dans le contexte
de la présente procédure, il n’en demeure pas napiede retard qui leur est imputable constitue un
manquement grave et délibéré. En effet, la décigjanétait immédiatement exécutoire et aurait dd
étre mise en exécution dans un délai de deux maismum a compter de sa notification, ne sera
finalement mise en exécution, que plus de 13 mmiésasa notification aux parties, soit un retard de
plus de 10 mois. Ce retard est d’autant plus goavié s'est prolongé, en dépit du rejet par la Cour
d’appel de Paris, de la demande de sursis a egéqutiis du recours au fond déposés par les sociétés
NUMERICABLE.

Les chiffres d'affaires des deux sociétés NUMERICAB en 2010 atteignaient au total
920 745 800 euros, répartis comme suit :

- 342 691 000 euros pour la société NC NUMERICABLE ;

- 578 054 800 euros pour la société NUMERICABLE SAS.

Comme cela a été rappelé au point 1 de la prégéotsion, les deux sociétés NUMERICABLE SAS
et NC NUMERICABLE ont constamment agi, dans le eadies échanges relatifs a I'exécution de la
décision n° 2010-1179, tout comme dans les diftéreecours engagés contre elle devant la Cour
d’appel de Paris et la Cour de cassation , paefmédiaire de leurs dirigeants qui sont commus au
deux sociétés, comme si elles formaient une sduteéene entité. Le retard dans I'exécution de la
décision n° 2010-1179 constitue donc un manquemgnitable & chacune de ces deux sociétés.

Compte tenu de I'ensemble de ces éléments, ilrepoptionné d'infliger une sanction financiere d’'un
montant global de 5 millions d’euros aux societ€SWERICABLE.

Il convient de répartir ce montant global entre ctime de ces deux sociétés, en fonction de
'importance de leur chiffre d’affaires respecsait :

- 1860 000 euros pour la société NC NUMERICABLE ;

- 3140 000 euros pour la société NUMERICABLE SAS.

12 pécision du Conseil de la concurrence n° 03-D-43.2 septembre 2003.
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Décide :

Article 1 : Une sanction pécuniaire de 1 860 000 euros esbpoée a I'encontre de la société
NC NUMERICABLE.

Article 2 : Une sanction pécuniaire de 3 140 000 euros esbpoée a I'encontre de la société
NUMERICABLE SAS.

Article 3 : La présente décision sera notifiee aux sociétés NOMERICABLE et
NUMERICABLE SAS et publiée adournal officielde la République francaise.

Fait a Paris, le 20 décembre 2011

Le Président

Jean-Ludovic SILICANI

[...] passages relevant des secrets protégés par la |
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