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apres en avoir delibere, prononce I'arret suivant :

EN CAUSE DE :R.C.: 2003/AR/2339

R. no: 2005/ (,,) 4 0

o. A1.."::\-"1- / BELGACOM, societe anonyme de droit public dont Ie siege social est
N. .r! -/ etabli it 1030 Bruxelles, boulevard d~ Roi Albert II, 27, inscrite au

A A d ' fi ..f 0/ registre de commerce de Bruxelles sous Ie numero 587.163,
fret e mItt

Requerante,

Representee par Maitres Ludo Comelis et Jeannine Windey, avocats it
1000 Bruxelles, rue de la Bonte, 5-7, I

Plaideurs : Maitres J. Windey et T. Humer,

CONTRE:

L'INSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICA TION~, personne morale de droit public dont
les bureaux sont etablis it 1210 Bruxelles, avenue de I' Astronomie, 14,

lntimee,

if Representee par Maitre Sebastien Depre, avo cat it 1060 Bruxelles, rue
de Suisse, 24.

000

Antecedents de la procedureI.

1. Par requete deposee au greffe de la cour Ie 2 octobre 2003,
Belgacom a forme un recours contre la decision du Conseil de l'IBPT
adoptee Ie 3 septembre 2003 relative a l'offre de reference de Belgacom
Dour l'acces a un debit binaire et intitulee : « Complement concernant
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I' Avis BROBA 2003 de I'IBPT relatif aux aspects Im~roved Service
Levels Agreement et autres precisions ». iic!

Le texte de ce complement d'avis precise qu'il est co traignant pour
Belgacom, qu'il modi fie de manier effective 1'<i>ffr de reference
BROBA II 2003 dans sa version appr uvee des 31 mars t 1 avril 2003
et que Belgacom doit adapter son offr de reference dans un delai de 10
jours ouvrables a compter de la publ.catiofi de l'avis. I y est indique
que « de tollte maniere, chaClln pellt Ii e les offres de Be gacom comme
si chaqlle clallse en qllestion avait e ectivement etl! m difiee, ajOlltee
all sllpprimee des la panltion dLI prese t complement d 'a is ».

2. Aux tennes de la requete et de ses conclusio1!lS dt synthese du 2
:~:~:e~~e 2004, Belgacom poursuit la mise it nea~t,r.e;:~a decision

Elle presente it titre principal un moyJn de nullite de cer e decision tire

de l'illegalite de l'arrete royal du 12 aecembre 2000 m difiant l'arrete

royal du 22 juin 1998 relatif aux conditions ;d'et blissement et
d'exploitation de reseaux publics de telecommunications

A titre subsidiaire, elle demande it latCOUr de constaterra nullite de la
decision attaquee au motif que celIe-c. est intervenue ap es l'expiration
du delai prevu dans Ie meme arrete ro at. .

Belgacom Mobile demande en out a la cour de eclarer que Ia
decision attaquee est remplacee par Ia proposition Improved SLA
BROBA' faite par Belgacom Ie 2 sep embre 2003, tel Ie que completee
par son courrier du 3 septembre 003, laquelle se substitue a sa
proposition initiale du 19 mars 2003.

3. Aux tennes de ses conCIUSion ~ deposees Ie 31 ~ janVier 2005, Beigacom « accepte de renoncer it s umettre f'entieret' du fitige it fa

Cour, se riferant it justice sur ce pain ». I .'!,~

Elle demande uniquement it la cour de mettre la decosion attaquee it
neant en ce qu'elle a pour objet d'e ~oindre it Belgac m de modifier
l'offre de reference BROBA 2003 t en ce qu'eUe dOt que, de toute
maniere, chacun petit lire leg offres de Belgacom co me si chaque
clause en question avail effectiv ment ete modifi e, ajoutee ou
supprimee des la parution du present omplement d'avis

4. Les parties invitent la cour it ordorer la reouverture, es debats pour perrnettre aux parties de plaider su Ie fond dan$ I' ypothese oil Ie

moyen de nullite, tire du caractere t rdif de la del::isio , ne serait pas

retenu.



Sur les mavens de orocedure

Sur Ie moyen tire du defaut d'urgence, presente par I'IBPT

5. L 'IBPT invoque l'irrecevabilite du recours en faisant valoir Ie defaut
d'urgence. L'lnstitut deduit Ie defaut d'urgence du fait que Belgacom
aurait tarde a introduire son recours alors que, selon lui, en enonc;ant que la
cour statue comme en refere, I' article 2, § 1 er de la loi du 17 janvier 2003

concernant les recours et Ie traitement des litiges a I' occasion de la loi du
17 janvier sur Ie statut du regulateur des postes et telecommunications
belges, entree en vigueur Ie 23 avril 2003, aurait pour effet de priver les
interesses de la possibilite d'introduire un recours s'ils n'agissent pas avec
celerite.

6. Le moyen manque en droit. En precisant que la cour statue comme en
refere, Ie legislateur a entendu renforcer l'efficacite du recours,
conformement a l'obligation qui pese sur les Etats membres de mettre en
place des mecanismes de recours efficaces en vertu de l'article 4 de la
directive 2002/21/CE (directive «cadre »), non introduire une cause de
decheance du droit d'agir en justice.

Sur Ie moyen tire du defaut d'interet, presente par I'IBPT

7. Au jour Oll l'affaire a ete prise en delibere, l'offre de reference de
Belgacom telle qu' elle a ete modifiee en execution de la decision attaquee,
etait encore applicable. L'IBPT indique en effet qu'il n'a pas encore pris
de decision en ce qui concerne l'offre de reference pour }'annee 2004.

1 4 -10- 2005

C'est cependant a tort que l'IBPT qui ne conteste pas que Belgacom avait
un interet a agir au jour du depot de sa requete, pretend que Belgacom ne
pourrait plus justifier d'un interet au recours dans l'hypothese ou, dans
l'intervalle, la decision attaquee aurait ete remplacee par une nouvelle
decision de l'IBPT sur les conditions de migration let de garantie de
disponibilite des positions.

8. En effet, un recours en annulation n'est pas irrecevable pour defaut
d'interet du seul fait que la decision attaquee porte sur un acte val ant pour
une periode deterrninee qui serait ecoulee au jour Otl la cour statue ni du
seul fait que Ie destinataire s'y est conforme.

L'interet it voir annuler un acte subsiste si l'annulatiolil totale ou partielle
de celui-ci est susceptible, par elle-meme, d'avoir des consequences
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juridiques, ce qu' on ne saurait exclure dans Ie cas d 'unl acte execute, ou
d'un acte remplace par un autre qui ne produit des eff~ts que pour l'avenir.

En espece, Ie recours conserve un inte et notamment d ns la mesure ou
une annulation de l'acte modifierait la s tuationjuridique de Belgacom vis-
a-vis de l'IBPT qui ne pourrait fo der une ev~nt elle constatation
d'infractionsur l'acte annule, ou encore vis-a-vis des tier, beneficiaires de
l' offre, qui ne pourraient plus se prev lair du caracter contraignant de
l' acte annule dans Ie cadre des eventu Is litiges relatifs aux modalites de
l'acces au debit binaire applicables end ant la perio e concernee par
l'acte.

Contrairement a ce que pretend l'IBP ~ ' l'annulati~n i ,une decision de

l'IBPT produit des effets retroactifs pui qu'elle suppose a reconnaissance

de son illegalite.

L 'annulation pourrait en outre avoir Prur effet que ['lBfT qui est lie par
la decision sur Ie recours, renonce soit a adopter un act identique, soit a

exiger Ie respect d'un acte identique.

Enfin, Ie recours conserve egalement;n interet it ~outre moins comme
base d'une eventuelle action en indem ite puisqu'e~ ca d'annulation de
l'acte, Belgacom n'aurait plus it demon er son illegalite.

L 'existence eventuelle d'une action de droit commun e responsabilite ne
saurait donc exclure la possibilite de c ntester directem nt devant la cour
d'appel de Bruxelles la legalite d'u acte adopte p r l'IBPT, sur Ie
fondement de l'article 2 de la loi du 17 anvier 2003 ~on ernant leg recours
et Ie traitement des litiges aI' occasion de la loi du 17 j nvier 2003 sur Ie
statut du regulateur des pastes et teleco munications bel es.

Su en de nullite de la decisi alite des
dis de l' arrete ro al du 12 de ces a un

debit binaire
4 -10- 2005

9. Belgacom fait valoir que Ie Roi n' etdit pas habilite atopter leg mesures
relatives aux .m°dalites de l'acc~s au debi~ ~inaire intr d~i~es par l'arrete
royal du 12 decembre 2000 modlfiant I! arrete royal du 2 Jum 1998.

Belgacom pretend tout d'abord que l'articJe 16, pa agraphe 4, de la
directive 98/10/CE du Parlement et du Conseil du 26 fevrier 1998
concernant 1 'application de la foumitu e d'un reseau ou eft (ONP) ne peut
s'interpreter en ce sellS que les autorit' s reglementailres oivent etre dotees
du pouvoir d'intervention decrit clan cette dispositio , de sorte que Ie
legislateur europeen aurait laisse aux Etats membres t ute liberte sur ce

point.
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Elle deduit de cette premisse que Ie oi ne pouvait pu'ser dans I 'article
122 de la loi du 21 mars 1991 qui I'habilite 'il pre dre les mesures
necessaires pour executer les obligat'ons decoulant es directives', Ie
pouvoir de doter l'IBPT du pouvoir d'intervenir da s Ie domaine de
l'acces special pour fixer Ies conditions d'acces au debit inaire,

Belgacom fait ensuite valoir qu' a sup oser me me que I' article 16 de la
directive fasse obligation aux Eta s membres de doter l'autorite
reglementaire nationale du pouvoir d'intervenir d ns les relations
contractuelles, Ie Roi n'etait pas abilite a imp ser 1es mesures
particulieres prevues dans l'arrete royal du 12 decembre 000.

Elle fait observer a cet egard que1' arti le16 de la direc ive ne prevoit pas
d'obligation pour les operateurs puissa ts de publier tine offre de reference
et de la soumettre a l'autorite regleme taire nationale p ur approbation, et
deduit de cette constatation qu'il eut llu line loi pour imposer line telle
obligation. Selon Belgacom, Ie pOllY ir accorde au Ride prendre les
mesures necessaires pour executer les bligations decou ant des directives
ne comprend pas celui d'imposer aux operateurs de obligations plus
contraignantes que celles qui pesent su~ eux en vertu ides directives.

Elle invite des lors la cour a constater, n application de I 'article 159 de la
Constitution, que l'arrete royal du 12 d'cembre 2000 est depourvu de base
legale, du moins en ce qui conceme les dispositions reI tives a l'acces au
debit binaire, de sorte que l'IBPT ne pouvait se prevaloir de ces
dispositions pour rendre des avis con raignants dans c domaine et que,

partant, la decision attaquee est nulle.

10. L 'article 16 paragraphe 4, de la dir ctive 98/10/CE al pour seul objet de
decrire Ie pouvoir d'intervention que I legislateur euro1een entendait voir
confier aux autorites nationales en ce ui concerne les modalites de l'acces
special au reseau de sorte que les ots « les ai/tori es reglementaires
nation ales pel/vent inten'enir ». da s cette disposi ion, ne peuvent
s'interpreter comme ayant trait it 'existence OIU .l'absence d'une
obligation qui pese sur les Etats embres d'intro uire dans l'ordre
juridique interne des dispositions aya t pour objet' de doter leur autorite
nationale de la competence visee dans ette disposition.

1 4 -10- 2005

Cette obligation existe en raison de l ' effet contra~gnapt des directives a

l'egard des Etats membres. I

Les mots « les GlItorites reglementa res nationales P lIvent intervenir»
que I' on retrouve dans d' autres disp sitions des directives en matiere de

telecommunications ou communi ations ele~tro iques, signifient
clairement que les autorites regIe entaires natio ales doivent fIre
habilitees it intervenir.'n ne peut exi ter aucun do lIte ce sujet en ce qui
concerne l' interpretation a donner a paragraphe 4 de l' article 16 de la
directive 98/10/CE, puisque les premiers mots du Jl>aragraphe suivant sont

I CJCE,19 decem~e 2002, Affaire C-221/01, Commission/Belgique, Rfcueil de jUriSpr!,dente 2002, p. 1-07835
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~(Les a~torites reglementaires nationa f es sont egalement habilitees a

mtervemr ».

C:est donc it tort q~e Belg~co~ pretend du'~ la ?ate de.l'a et~ royal du 12
decembre 2000, 11 n'exlstalt pas d'bbllgatlon d1mtr dulre dans la
reglementation nationale des disposition en matiere de l'acces special au
reseau prevoyant que l'IBPT est habilite it intervenir de la maniere et dans
les conditions prevues it l'article 16 de a directive, ~t n tamment, de sa
propre initiative, it tout moment, lorsque cette intervemtio se justifie pour
garantir la concurrence reelle et/ou l'i teroperabilite d s services, et it
intervenir si l'une des parties Ie demand, afin de fix~r d s conditions qui
soient non discriminatoires, equitables et raisonnables pour les deux
parties et les plus avantageuses pour l'en emble des ut~lisa eurs.

II. L'article 16 de la directive 98/IO/Cf n'impose pas la publication par
les operateurs puissants d'une offre de reference pour l'lacces special au

reseau sous Ie controle des autorites regl mentaires nation'fles.

Cette obligation ne vaut, en vertu du reglement (CE) nOt887/2000 du 18
decembre 2000 qui est d'application 9irecte, qu'en ce qui conceme Ie

degroupage de I' acces a la boucle locale.

C'est cependant it tort que Belgaco deduit de l'absence de toute
obligation faite aux Etats membres d'int oduire tine telle tnesure en ce qui
conceme leg autres types d'acces it la oucle locale, que l'obligation de
publier tine offre de reference ne pOll ait pas etre introduite, en ce qui
conceme I' acces au debit binaire, par a ete royal en vertr de I' article 122

de la loi du 21 mars 1991.

Cette disposition enonce que Ie Roi prerd toutes les roes res« necessaires
p~ur e~ecuter les obligati,o~s decoula t des ,directives »°, Elle ~mP.1ique
necessauement que Ie legislateur a donne au pOll Oir executIf. la
competence de prendre toutes les mesures generales ou particulieres
propres a assurer Ie plein effet de la f irective, et qu'i lui a egalement.
reconnu la liberte du choix des mo ens les plu$ a propries en vue

d'assurer l'effet utile de celle-ci.

Une des caracteristiques principales des directiv~s est en effet que,
conformement ai' article 10, premier linea, CE, cdlles ci lient tout Etat
membre destinataire quant au resultat atteindre t06t e lui reservant la
liberte du choix des voies et moyens de tines a assurt:jr la mise en reuvre de

la directive.

11 ne peut donc etre deduit de la seulle circonstancie que la directive ne
prevoit pas la publication d'une offre de reference !que Ie Roi etait sans
pouvoir de l'imposer en vue d'execut~r celle-ci et d'atteindre Ie resultat

recherche.
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12. La publication par les operateursf issants d'une offre de reference

SallS le controle des autorites reglement ires nationales est une mesure qui

contribue it .l' etablissement de conditio s de marche transparentes et non

discriminatoires. i

EIIe constitue egalement un moyen de t PaIIier Ie desequilibre pouvant

exister entre Ie pouvoir de negociatio du nouvel arriyant et celui de

I' operateur puissant. I

II suffit a cet egard de se referer auxtonsiderants des~ irectives ou des

reglements qui prevoient de maniere explicite ou im licite line telle

mesure et notamment au considerant 1 de la directive 97/33/CE du 30
jilin 1997 et au considerant 12 du reg1ement(CE) n° 887/2000 du 18

decembre 2000.

Or, il ressort des termes memes de l'arti Ie 16 de la directive 98/10/CE du

26 ~evrier 1998 qu~ les .autorites. regl mentaires nation~les d?ive~t .etre
dotees d'un pouvolr d'mterventIon n tamment dans leg negoclatIons
menant a des accords sur l'acces spe ial au reseau, afin de fixer des
conditions qui soient non discriminatoir s, equitables et raisonnables et leg
plus avantageuses pour l'ensemble des tilisateurs.

Belgacom se ronde sur une lecture ~rronee de c~tte disposition pour
pretendre qu'elle exclut tout controle p ealable des c~ndi ions d'acces. En
vertu du paragraphe 4 de l'article 16, es autorites mati nales doivent au
contraire etre habilitees a intervenir .tout mome:nt, ce qui implique
necessairement qu'elles peuvent ex rcer un coIl1trol a priori des

conditions offertes par !'operateur puiss fit.

L 'obligation de publier une offre de re erence et de ]a S~umettre a l'IBPT
qui est charge de veiller au respect p r l'operateur: pui sant des criteres
enonces a l'article 6 octies de l'arre e ro)'al, con$titu donc bien tine
mesure que Ie Roi pouvait adopter afi de contribuer ' la realisation de

I' objectif de la directive.

13. 11 resulte de ce qui precede qu' en a optant tine te.1le esure, Ie Roi n' a
pas excede les limites de ses competen es et que Ie $OY n de nul lite de la
decision attaquee, ronde sur la prete due illegalit~ d s dispositions de
l'arrete royal du 22 juin 1998 relatives a loacces au deb t binaire, ne petit

etre accueillio

ToutAe ,autre est la que~tion de saVOi~ si .ces d~s~psit.o?s, inse~ees par

I' arrete royal du 12 decembre 2000 qUi se hm~tent a orgamser line

intervention de l'IBPT dans l'elab ration de l'of re de reference,
repondent pleinement aux exigences de la directive.

,

res dispositions ne prevoient par e*emple pas If} P~ SSibilite pour un
operateur de saisir l'IBPT a\"ant qu'un~ decision finale e refus d'acces ou
de limitation d'acces ne so it prise en reponse a une dem nde specifique, ou
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encore la possibilite pour l'IBPT d'interenir it tout moment it la demande
d 'un operateur dans les negociations 0 dans Ie cadre de I' execution des
contrats portant sur l'acces special.

Cependant, la question de savoir sifa Iegislatio~ n~ tionale contient

d'autre? dispos~tion,s qui habiI~tent 1'1 PT it .inte~enir dans toutes, Ies

hypotheses envisagees par I'artlcle 16 e Ia dlrectlv~ 9 II DICE est, a ce
stade, sans pertinence.

On ne saurait en effet ecarter l'apPli~tion des dispositions de l'arrete
royal du 22 jilin 1998 relatives a l'ac es binaire au selill motif qu'elles
seraient impropres a assurer- seules ou I es ala lumiere de l'ensemble des
dispositions nationales relatives aux poQvoirs del'IBPT -, Ie plein effet de
la directive, ni deduire de ce motif qucl Ie Roi etait sans pouvoir de les

adopter.

Il suffit de constater que I' obligation d publier tine loffre de reference et
de la soumettre au controle de }'IBPT ete introduite en vue d'executer
I 'article 16 de la directive, qu'elle co ribue it la realislation du resultat
recherche p~r la directive et qu'ell n'est pas cor traire au droit

communautaue.

II n'est pas allegue par Belgacom q e la public~tion d'une offre de
reference pour I'acces au debit binaire s fait tine mestIre contraire au droit
communautaire. II ressort de l'article Icrdu Reglemen~ no 2887/2000 du 18
decembre 2000 que celui-ci s'applique sans prejudicl:e d~ droit des Etats
membres d'introduire des mesures qu ne relevent pas de son champ
d'application, et qui concemeraient d'autres types! d'ncces special au
reseau. En imposant aux Etats me bres I' obligatioy de prevoir la
publication d'une offre de reference en ce qui concerne ,te degroupage de
I' acces a la boucle locale, Ie legislat ur europeen n' a donc pas exclu
l'imposition d'une offre de reference n ce qui concerljle d'autres types

d'acces special.

1 4 -10- 2005

Sur Ie roo en de nullite de la decision at 'ration du delai

iroQarti Dour la Drendre,

14. L'article 6 nonies, § ler de l'arrete oyal du 22 j~lin '1998 dispose que
l'offre de reference est remise au plu tard Ie 30 $eptembre de chaque
annee it l'Institut par l'operateur en qu stion et que l.'Ins~itut dispose d'un
delai de deux mois pour forrnuler ses remarques I et indiquer leg

modifications it y apporter.

~ux ter~~s de I' article 6 s.,epti~s, § 1 erl alinea 1, I' o~f~e l de reference doit

etre publ1ee au plus tard Ie ",1 decembre de chaque a~nee



15. Belgacom deduit des dispositions pl1ecitees que I'IBPT est habilite a
adopter en Ia matiere une seule decisfon par an, au plus tard Ie 30
novembre de chaque annee, et que ce delai est imperatif.

La decision attaquee serait des lOTS iIlegale puisqu'eIle est intervenue Ie 3
septembre 2003, apres I'expiration du deIai imparti a !'IBPT pour indiquer
Ies modifications a apporter a I'offre de reference 2003.

16. Selon l'IBPT, Ie delai de deux moislqui lui est impal1ti pour formuler
ses remarques sur l'offre de reference et indiquer leg modifications it
apporter it I' offre serait indicatif.

L'lnstitut fait tout d'abord \'aloir que les dispositions de I'arrete royal ne
lui laissent pas une simple faculte d'examiner l'offre de reference mais
I' obligent it exercer ce pouvoir de contr3le, En consequence, en fix ant un
delai de deux mois, Ie texte n'aurait pas entendu fixer une limite
imperative it l'exercice par l'IBPT de sa qOmpetence,

La decision contestee ne constituerait en loutre que « la mise en {El/vre » de
la decision de principe adoptee dans I'Fvis du 16 janvi~r 2003 qui fait
obligation a Belgacom de presenter a l'lnstitut une offre lbIproved SLA et
d'implementer celle-ci, Ie cas echeant iamendee par l'lnstitut, dans les
delais qu'il fixe d'autorite. Belgacorp ne pourrait en consequence
pretendre avoir ete prise au depourvu par cette decision.

L'lnstitut met encore en doute l'interet de Belgacom a soulever Ie
caractere tardif de la decision. L 'adoptton d'un complement d'avis hors
delai ne serait pas susceptible de causer hn prejudice a Belgacom. Celle-ci
en tirerait meme un avant age dans la! mesure ou Ie travail qu'elle a
accompli pour formuler l'offre comp~ementaire, objet de la decision
attaquee, a pu servir lors de la preparation de son offre de reference pour
l'annee 2004.

En outre, seton l'!nstitut, Ie constat par Ita cour du carac~ere tardif de son
intervention ne l'empecherait pas d'ado~ter tine decision identique lors de
l'elaboration de l'avis relatifii l'offre de reference pour l'annee 2004.

L'Institut invoque encore I'article 6 septies, 20 de I'arrete royal du 22 juin
1998 selon Iequel l' offre de reference pour I' acces a un debit binaire « est
tenue a jour ». Se fondant sur sa competence generale de veiller au respect
des dispositions du titre III de Ia Ioi du 21 mars 1991 et de leurs arretes
d'execution, I'Institut pourrait donc, il tout moment et dans I' interet
general, exiger des organismes puissants qu'ils adaptent leur offre en
fonction de I'evolution du marche. Sohs cet angle, 1a decision attaquee
constituerait « une mise a jollr de II 'offre principal(!, sur un point
determine, en fonction des caracteristiques dZI marche et des clttentes des
differents actezlrs en matiere de telecommzmication.s' ».
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17. 11 s'impose de distinguer, dans l' ~rrete royal du 2;2 juin 1998, les
dispositions qui creent directement d s obligatioQs d~ns Ie chef des
organismes puissants, et celles qui orga isent I' intertent~on de I' IBPT en
ce qui conceme I' offre de reference.

Les obligations qui pesent sur I' ope~ ateur puissant 4e repondre aux

demandes d'acces, de respecter les pr'ncipes de nQn-d~scrimination, de

transparence et d'orientation des prix n fonction des couts, et de tenir
I'offre a jour, ant un caractere permanen ..I

En consequence, la publication d'une Of~re de reference, ~eme approuvee,
ne saurait avoir pour effet de dispenserl'operateur puissflnt du respect de
ces obligations lors de la conclusion decontrats portant s~r l'acces au debit
binaire ou dans Ie cadre de l'execution d contrats deja copclus.

De meme, la publication d'une offre d reference, me e approuvee, ne
saurait limiter Ie pouvoir que l'lBPT eut exercer, Isur Ie fondement de
l'article 21 de la loi du 17 janvier 2003 elative au st~tut u regulateur des
secteurs des postes et te.lecommunicati ns belges e~ da s Ie respect des
regles de procedure -notamment des dr its de la def~ns -de contraindre
l'operateur puissant a les respecter, po voir dont il! disposait deja avant
I' entree en vigueur de cette disposition2 en vertu de 11 arti~le 109 quater de
l,a loi d~ 21 mars 199.1 portant reforme de certaines ~ntrfprises publiques

economlques.

Considerer que Ie delai de deux mois q i est imparti a I '~BPT pour exiger
des modifications a l'offre de reference est un delai de ~igueur ne revient
donc pas a constater qu'au jour de la decision attaque~, l'IBPT n'avait
aucun moyen d'exiger de Belgacom ql 'elle applique d'iautres! conditions
que celles prevues dans son offre de Tefl fence.

En l'espece, ce n'est cependant pas sur Ie fondement dell'article 21 de la
loi du 17 janvier 2003 que l'IBPT , par la deCiSi~ n attaquee, mis

Belgacom en demeure de modifier so offre de refere ce et a en outre

decide que les operateurs, beneficiaires e l'offre, popva'ent se prevaloir a
I' egard de Belgacom des modificatio s imposees de la parution du

complement d'avis.

18. S'agissant du pouvoir d'intervention specifique d~ I'IBPT dans Ie
cadre de I'offre de reference conceman Ies modaIit~s d~ I'acces au debit
binaire, Ies dispositions de I'arrete r yal du 22 j1)lin ~ 998 arretent un
calendrier precis, en fixant avant Ia date de prise ,d'effet de I'offre de
refere?C,e, Ies da~es auxq~,eIles ceIIe-ci oit etre com~~qiqu~e a ~' Instit~t,
examInee par IUl et pubIlee en tenant c mpte des mpdlflcatlons lmposees

par Iui.

2 Les articles lor et 2, 13 a 44 de la loi du 17 janvier 2003 relative au statutfdu regulateur des se~teurs dfspostes
et des telecommunications sont entres en vigueur Ie jour de la publication e I'arrete vise a I'ar~icle 17,; § 2 de

cette loi, soit Ie 23 avril 2003.



Eu egard a lainature de l'acte soumis au fontr6le de l'IBPIr, et a l'objectif
de ce contr61~, il y lieu de considerer quF Ie delai de deu¥ mois imparti a
1 '~B~! po,ur ~hdiquer les modifications qpi doivent y etre rpportees est un

delallmperatl£

Le controle que doit exercer l'IBPT porte sur line Pr.opo~ition d'offre de
re~e,:rerice, puisque l:~ffre.remise,a l'I?stitu.t ne. produira d'effets juridiques
qu a campier! du 1 JanvIer de 1 annee qUl SUIt celIe au cours de laquelle
elle do it etre soumise a son approbation.

II a pour objet l'examen prealable d~ la conformite i des conditions

techn,iques et.;c?m~er~iales que l'op~r~telur,puiss~nt envis~ge ~'?ffrir pour
l'acces au d~blt bmalre avec leg cntere~ enonces dans ~'arrete royal de
maniere a ce que leg beneficiaires de l' ofifre soient inform~s en temps utile
des conditioqs de l'acces, en ce compri~ des conditipns Iqui auraient ete
imposees par !l' IBPT aI' operateur au ter~e de cet exar1tenj

Si I'IBPT p~ut it tout moment, meme~aU-delit du ~ela~ de deux mois,

notifier une decision d'approbation de l' ffre de refer~nce ou une decision

de refus d'a~pr~obation portant sur tout.o partie de ~'~ffr " il ne saurait en
revanche lUl: etre reconnu Ie pouvolr' de contramtlre ,a tout moment
l' operateur p~lissant it apporter desmodiflcations it l' offre ~e reference.

En effet, un acte par lequel l'IBPT 1 otifie qu'il apPfouve I'offre de

reference ou iqu'il refuse de I'approuver n'est pas, par lu~-meme, createur

de dr~its ou 4.'o?ligations et il n'est pas usceptible de c~~ser grief. II peut
donc mterveqlr a tout moment. En adopt~nt un tel acte, 1 IIBPT se borne en
effet a informer I' operateur puissant et lIes beneficiaires Ide I' offre, de sa
position au t~rme du controle qu'il doitl effectuer. C'est ~onc a bon droit
que I'IBPT i fait observer qu'il ne J:jourrait eluder ~a responsabilite
d'examiner I!offre de reference en laissa't s'ecouler 1~ del~i de deux mois.

En revanch~, line decision par laquetle l'IBPT i~pofe a l'operateur
puissant de l11odifier I' offre de referencef sans constat~r Pf,ealablement line
infraction a~x obligations qui pesent ,sur lui et shns ,lui avoir donne
l'occasion d~ se defendre sur les griefs ~etenus a sa chargle, et accorde aux

beneficiaires de I' offre Ie benefice de n<l>uvelles clauses qes la publication
de la decisipn, ne petit pas interveni~ it tout momen~ it defaut d'une

habilitation de l'IBPT en ce sellS. I

Comme l'inPique Belgacom, tine tellei decision ca~se
t fief puisqu'elle s'appl~qu~ a~x n.egociations d~ contrats ~n cours,.et e$ ve u du principe de

non dlscnm~natlon que l' operateur pu~ssant dolt respe ter, aux contrats

deja conclu~. Elle ne pourrait des tors etre adoptee qu~ si le legislateur

avait expres$ement habilite l'IBPT pource faire.

L ' arrete roy~l prevoit que I' offre de reference doit etre $oumise a I' IBPT
pour approbation, et que l'offre q~i ne tiendrait pas compte des
modificatio~s jugees necessaires par l'lnstitut est cqnsideree comme
n'ayant pas! ete publiee. Il ne prevoit! pas que l'exam~n auquel l'IBPT
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procede doit necessairement aboutir a la publication I d'une offre de
reference dfiment approuvee par l'InstittIt.

En outre, I' offre de reference qui doit etre publiee aul plus tard Ie 31
decembre ~ie l'operateur puissant pendant un an et celui-4i peut egalement
valablem~ t s~ preval?ir des ~lau~es qu'elle contient p ur conclure des
contrats d acces et exiger l'executIon de contrats concl s sur la base de
l'offre de eference, gaUr dans l'hypotijese ou la preuve erait rapportee -
par Ie de andeur d'acces en cas de liti~e, ou par l'IBPT ans l'exercice de
sa compe~ence generale-, que ce fais~nt, l'operateur p issant viole leg
obligation~ que .1a loi met a sa charge.

Des lors, I decider que I 'IBPT pou~ait it tout mo[ ent exercer sa

competenqe de contraindre l'operateur puissant it app rter it l'offre de

reference ~es modifications qu'il juge npcessaires, revien fait it reconnaitre
aux decisipns individuelles par lesquel~es l'IBPT lui enj indrait, au cours
de l'anne~ concemee, de modifier les donditions comme~ciales de l'acces,

un effet re~oactif.

Or, la non! retroactivite des decisions aPrninistratives con~titue un principe
d' ordre p blic qui a pour consequ~nce que la mes~re nouvelle ne
s'appliqu ni dans Ie passe, ni a une si~ation constitue, dans Ie passe3. II
do it s'app iquer quand bien meme leg ~otifs que l'IBP a invoques pour
justifier I decision attaquee existaient ~eja au 1 er janvier 003.

ILes dispo~itions de l'arrete royal du 22 juin 1998, ins~rees par l'arrete
royal du I 12 decembre 2000 ne d~rogent pas a c principe, gaur
impliciteJent, en ce que l'article 6 Qonies, § 2, habili ait expressement
l'IBPT a j ommUniquer au plus tard l~ 28 fevrier 2001, leg modifications

qui devai nt etre apportees a l'offre d~ reference publie Ie 31 decembre

2000. Ce e exception au calendrier fIxe par l'article nonies n'aurait
~resen!e uc~ne uti lite si, co~e ~'IBlpT ,le.prete?d, l,e ~lai qui lui etait
lmpartl p ur Imposer des modificatIons n'etalt pas lmper tu.

1 4 -10- 2005

C'est do9c a bon droit que Belgaco$ souleve la nulli~e de la decision
attaquee, en raison du fait que l'I~PT a meconnu I s conditions de
l'exer~ic f d~ pou~oir que lui confere ('arrete ro~a.l du 2 juin 1998, ,de la
contramd e a appllquer, en 2003, d'a~tres condItIons qpe celles prevues
dans l'of e de reference publiee Ie 31 decembre 2001..

19. C'estjen vain que l'IBPT invoque I'obligation qui p~se sur l'operateur
puissant qe tenir l' offre de reference a jour, pour justifier Ison intervention.

,

Il ne re~lte tout d'abord d'aucun element du dossier ~u'en exigeant de
Belgaco qu'elle modifie son offre de reference en fonc~ion des decisions
prises da s Ie complement d'avis du 3 septembre 2003, II'IBPT aurait fait
etat de I' bligation qui pese sur Belgadom de tenir son oflfre it jour.

3 Jacques Salmon, Le Conseil d'Etat, I Bruylant 1994, pages 351 et s\1es.
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L 'obligation kIe tenir l'offre de reference a jour suppose !logiquement que
des circonstknces nouvelles soient intervenues ,deppis la date de
publication e l'offre, ce qui petit se produire ~ar Fxemple lorsque
l'op~rateur? issant a ,elargi depuis ~ette date sa ga~9te 1 ,se:vices ou que

des Innovatl ns technIques ont eu lIeu pouvant avoIr lIne IncIdence sur sa

capacite ou ur les couts de l'acces. Or, l'IBPT n~ j stifie ni dans sa
decision,' ni dans ses conclusions, de la survena~ce ~e circonstances
justifiant unejmise a jour de l'offre, I

20. C'est egalement en vain que l'IBPTpretend tirer de ~'article 92 his, §
1, 2eme alinea n), de la loi du 21 mars 1991 ou du fait qu~ I' arrete royal du
12 .decembrj 2000~ ete pris sur. Ie fondeme~t de cett~ d.is?osition- du
moms selon Ie preambule-, qu'll peut modIfier d'a~onte l'offre de
reference a t ut moment.

Cette diSPOS~ ion conceme les conditions SOliS lesque f es l'IBPT petit attri~u.er des au.tori~ations individ.uelles,d'exploitati~~ d'un reseau public

de telecomm mcatlons. Elle est etrangere aux condItion dans lesquelles

l'IBPT petit i poser, ex ante, des conditions d'acces au d bit binaire.

Sur Ie bien ronde du recours

21.11 result de ce qui precede que la decision attaqpee est entachee
d'illegalite n ce qu'elle enjoint a Belgacom de modifier son offre de
reference et en ce qu'elle decide que de toute manier~, les operateurs
beneficiaires de I' offre de reference, pe~vent valablemen~ se prevaloir des
modification imposees des la parution du complement boncernant l'avis
«BROBA 2 03 de l'IBPT relatif aux aspects Improve~ Service Levels
Agreement t autres precisions », et que Ie recours ep ar ulation est dans

cette mesure ronde.

1 4 -10- 2005

PAR CES MOTIFS,

LACOUR,

Statuant contradictoirement,

Vu l'articlel24 de la loi du 15 juin 19i35 sur l'emploi ~es langues en

matiere judifiaire ;

Dit Ie recours recevable.
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Dit Ie recou~s, tel que limite par Belgacom dans ses cbnclusions du 31
janvier 2005,1 ronde.

Met la decis.on at~aquee it neant e? ~e qu'elle a pour O
~ ~et d'enjoin~re it

Belgacom d modifier l'offre de reference BROBA 200 et en ce qu elle

precise que de toute maniere, chacun peut lire les of res de Belgacom
comme si c aque clause en question avait ete mod fiee, ajoutee ou
supprimeed's la parution du present complement d'avis ».

Met les depens a charge de I 'IBPT, Iiquides en ce qui Ie conceme a 186 +
55,78 + 475,96 euros et en ce qui conceme Belgacom a 475,96 euros.

Ainsi juge e~ prononce en audience civile fublique de la neuvieme
chambre de l~ cour d'appel de Bruxelles, Ie ,,-10- 2005

ou etaient presents:

Martine RE~ UT' Conseiller ff president,

Christine SC URMANS, Conseiller,

Hemy MAC ELBERT, Conseiller,
Patricia DEL. USTE, Greffier,

o. fd<1lA iL.~t~::::~ ~. V4~---
Ch. SCHURMA~S .M. REGOUT


