La COUR D'APPEL DE BRUXELLES,
' 18 CHAMBRE,

"Ne.: Q) ,\q aprés délibéré, prononce l'arrét suivant :

N°Rép.: 2009/

R.G. N°. 2006/AR/2332 conn. 2006/AR/2628 conn. 2006/AR/2629
conh, 2007/AR/3394 conn. 2008_/AR/425 conn. 2008/AR/427
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EN CAUSE DE :

La S.A. BELGACOM MOBILE, dont le siege
social est a 1210 BRUXELLES, rue du Progrés
585, inscrite & la BCE sous le n® 0453.918.428;
partie demanderesse ,

représentéeﬁ par Maltre Dirk VAN LIEDEKERKE,
avocat & 1050 BRUXELLES, avenue Louise 326
bte 26;

CONTRE :

LINSTITUT - BELGE DES  SERVICES
POSTAUX ET DES TELECOMMUNICATIONS
(IPBT), organisme d’intérét public, dont le
siége est établi 2 1210 BRUXELLES, avenue de
I'Astronomie 14 bte 21 ;

partie défenderesse ;

. représentiée par Mailre Sebastien DEPRE et

Me. Laurence MOURLON BEERNAERT,
avocats a4 1050 BRUXELLES, avenue l.ouise
240;
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EN PRESENCE DE :

LA SA BASE, dont le siege est établi a 1200 BRUXELLES, rue Neerveld 105,
inscrite & la BCE sous le n® 0462.825.669 ;

Partie intervenante, représentée par Me. VERHEYDEN Alexandre et Me. Y.
DESMEDT, avocats @ 1200 BRUXELLES, bouievard Brand Whitlock 165 ;

LA SA MOBISTAR, dont le siége social est établi & 1140 BRUXELLES, rue
Colonet Bourg 149, inscrite 2 1a BCE sous le n° 0456.810.810 ;

Pariie intervenante, représentée par Me. Anne VALLERY et Me. Frédéric
LOUIS, avocats & 1050 BRUXELLES, Place du Champ de Mars 5 ;

ekt

Cause il - 2006/AR/2628
EN CAUSE DE :

LA SA MOBISTAR, dont le siége social est établi a 1140 BRUXELLES rue
Colonel Bourg 149, inscrite a [a BCE sous le n° 0456.810.810 ;

partie demanderesse ; |

représentée par Me. Anne VALLERY et Me. Frédéric LOUIS, avocats a 1050

BRUXELLES, Place du Champ de Mars 5 ;

CONTRE :

L'INSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICATIONS (IPBT), organisme d'intérét public, dont le siége
est établi 4 1210 BRUXELLES, avenue de [Astronomie 14 bte 21 ;

partie défenderesss ;

représentée par Mattre Dirk VAN LIEDEKERKE, avocat & 1050 BRUXELLES,
avenue L ouise 326 bte 26;

ET EN PRESENCE DE :

LA SA BASE, dont le siége est établi 4 1200 BRUXELLES, rue Neerveld 105,
inscrite a la BCE sous le n° 0462.925.669 ;
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Partie intervenante, représentée par Me. VERHEYDEN Alexandre et Me. Y.
DESMEDT, avocats a 1200 BRUXELLES, boulevard Brand Whitlock 165 ;

La S.A. BELGACOM MOBILE, dont le siége social est a 1210 BRUXELLES,
rue du Progrés 55, inscrite a la BCE sous le n® 0453.918.428;

partie intervenante ;

représentée par Maitre Dirk VAN LIEDEKERKE, avocat & 1050 BRUXELLES,
avenue Louise 326 bte 26;

Cause Il! :2006/AR/2629

EN CAUSEDE:

LA SA BASE, dont le siége est établi a 1200 BRUXELLES, rue Neerveld 105,
inscrite a 1a BCE sous le n® 0462.925.669 ;

Partie demanderesse, représentée par Me. VERHEYDEN Alexandre et Me.

Y. DESMEDT, avocats a 1200 BRUXELLES, boulevard Brand Whitlock 165 ;

CONTRE :

L’'INSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICATIONS (iPBT), organisme d'intérét public, dont le siége
est établi a 1210 BRUXELLES, avenue de ['Astronomie 14 bte 21 ;

partle défenderesse ;

représentée par Maitre Sebastien DEPRE et Me. Laurence MOURLON
BEERNAERT, avocats 4 1050 BRUXELLES, avenue Louise 240;

'ET EN PRESENCE DE :

LA SA MOBISTAR, dont [e sieége social est établi & 114.0 BRUXELLES, rue
Colonel Bourg 148, inscrite & la BCE sous Je n° 0456.810.810 ;

Partie intervenante, représentée par Me Yves VAN GERVEN, Me. Anne
VALLERY et Me. Frédéric LOUIS, avocats 3 1050 BRUXELLES, Place du
Champ de Mars 5 ;
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La S.A. BELGACOM MOBILE, dont le siége social est & 1210 BRUXELLES,
rue du Progrés 55, inscrite a la BCE sous le n°® 0453.918.428,
partie intervenante ;

représentée par Maitre Dirk VAN LIEDEKERKE, avocat & 1050 BRUXELLES,
avenue Louise 3286 bte 26;

Sede dedew deok ’

Cause IV : 2007/AR/3394
EN CAUSE DE :

LA SA BASE, dont ie siege est &tabli a 1200 BRUXELLES, rue Neerveld 105,
{nscrite a fa BCE sous le n® 0462.925.669 ;

Partie demanderesse, représeniée par Me. VERHEYDEN Alexandre et Me.
Y. DESMEDT, avocats a 1200 BRUXELLES, boulevard Brand Whitiock 165 ;

CONTRE :

L'INSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICATIONS (IPBT), organisme d’intérét public, dont le siége
est établi 4 1020 BRUXELLES, avenue de ['Astronomie 14 bte 21 ;

partie défenderesse ;

représentée par Maftre Sebastien DEPRE et Me. Laurence MOURLON
BEERNAERT, avocats & 1050 BRUXELLES, avenue Louise 240;

ET EN PRESENCE DE :
La S.A. BELGACOM MOBILE, dont le siége social est & 1210 BRUXELLES,
rue du Progrés 55, inscrite 4 la BCE sous le n° 0453.018.428:

partie intervenante ;

représentée par Maitre Dirk VAN LIEDEKERKE, avocat a 1050 BRUXELLES,
avenue Louise 326 bte 26;

LA SA MOBISTAR, dont le sidge social est étabii & 1140 BRUXELLES, rue
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Coalonel Bourg 149, inscrite a la BCE sous le n® 0456.810.810 ;

Partie intervenante, représentée par Me Yves VAN GERVEN, Me. Anne
VALLERY et Me. Frédéric LOUIS, avocats a 1050 BRUXELLES, Place du
Champ de Mars 5 ; :

Fedesde Yeded de ok

Cause V : 2008/AR/425

EN CAUSE DE :

La S.A. BELGACOM MOBILE, dont le siége social est 4 1210 BRUXELLES,
rue du Progrés 55, inscrite a la BCE sous le n® 0453.918.428;
partie demanderesse ;

représentée par Maitre Dirk VAN LIEDEKERKE, avocat a 1050 BRUXELLES,
avenue Louise 326 bte 26:

CONTRE :

LINSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICATIONS (IPBT), organisme d'intérét public, dont le siége
est établi a 1210 BRUXELLES, avenue de ['Astronomie 14 bte 21 ;

partie défenderesse ;

représentée par Maitre Sebastlen DEPRE et Me. Laurence MOURLON
BEERNAERT, avocats & 1050 BRUXELLES, avenue Louise 240;

ET EN PRESENCE DE :

LA SA MOBISTAR, dont le siége social est établi & 1140 BRUXELLES, rue
Colonel Bourg 149, inscrite a la BCE sous le n° 0456.810.810 ;

Partie intervenante, représentée par Me Yves VAN GERVEN, Me. Anne
VALLERY et Me. Frédéric LOUIS, avocats & 1050 BRUXELLES, Place du
ChampdeMars 5 ;




Ne. Q3M  2006/AR/2332 conn. 2006/AR/2628 conn. 2006/AR/2629 conn. 227/AR/3394

conn. 2008/AR/425 conn. 2008/AR/427 — 18° chambre ~ pb
Cause VI : 2008/AR/427 ‘

EN CAUSE DE :

LA SA MOBISTAR, dont te siége social est établi 3 1140 BRUXELLES, rue
Colonel Bourg 149, inscrite & la BCE sous le n° 0456.810.810;

Partie demanderesse, représentée par Me Yves VAN GERVEN, Me. Anne
VALLERY et Me. Frédéric LOUIS, avocats & 1050 BRUXELLES, Place du
Champ de Mars 5 ;

CONTRE :

L'INSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICATIONS (IPBT), organisme d'iniéréf public, dont le siege
est établi a 1210 BRUXELLES, avenue de I'Astronomie 14 bte 21 ;.

partie défenderesse ;

représentée par ‘Mafltre Sebastien DEPRE et Me. Laurence MOURLON
BEERNAERT, avocats & 1050 BRUXELLES, avenue Louise 240;

ke drdedededr dedr s

|. OBJET DES RECOURS

1. Les recours ont pour objet Ja_décision du Conseil de I''BPT du 11 aoGt
2006 «relative 5 la définition des marchés, f'analyse des conditions de
concurrence, l'tdentification des opérateurs puissants et la détermination des
obligations appropriées pour le marché 16 terminaison d’appels sur chague
réseau mobile », marché qui est repris dans la Recommandation de la
Commission européenne du 11 février 2003 concernant les marchés
pertinents, ci-aprés « La Décision » et |a décision du Copseil de V'IBPT du 18
décembre 2007, intitulée « compiément du 18 décembre 2007 de la décision
du Conseil de I'IBPT du 11 aoft 2006 concemant fa régulation des charges
de terminaison des opérateurs mobiles, & partir de 2008 », ci-aprés « Le
Complément ».
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2. lLa Décision réglemente la fourniture des services de terminaison
d'appel vocal pour |a période d’analyse 2006-2008 sur les réseaux mobilies
individuels de deuxiéme et troisiéme générations qui meftent en relation,
d'une part les opérateurs de réseau public mobile en Belgique (les vendeurs)
et, d'autre part les opérateurs fixes belges, les autres opérateurs de réseaux
mobiles belges et les opérateurs étrangers (les acheteurs), par le biais d'une
offre d'interconnexion et de systémes GSM-gateway ou sim-boxes.

3. Elle définit un marché de gros pour Belgacom Mobile, Mobistar et Base
et désigne chacun d’eux comme disposant d'une puissance significative sur
son propre marché, au sens de larticle 14 paragraphe 2 de la directive
2002/21, directive « cadre ».

4. Elie leur impose a tous les trois les obligations'de :

- foumiture de prestations d'accés et d’interconnexion pour la tenminaison
d'appel vocal sur le réseau téléphonique public mobile ;

- non-discrimination externe ;

- transparence (y compris la publication d’'une offre de référence) ;

- ~contrble des prix et orientation sur les colts pour les services
terminaison.

En outre, Belgacom Mobile et Mobistar sont tenus de respecter :

- une obligation de non-discrimination Interne';

- une obligation de séparation comptable.

5. Le Complément compléte et modifie les obligations instaurées en
matiére de contréle des prix et d’orientation sur ies coiits.

. LESEAITS

Au vu des pieces et des explications des parties, les faits peuvent &tre refatés
de la maniere sulvante,
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i1, CADRE GENERAL

6. Larticle 15 de la directive « cadre » 2002/21/CE du Parlement européen
- et du Conseil du 7 mars 2002, charge la Commission européenne d’établir
une recommandation sur les marchés pertinents de produits et de services
qui recense (es marchés de produits et de services dans le secteur des
communications électroniques dont les caractéristiques peuvent justifier
I''mposition d’obligations réglementaires fixées dans les directives
particuliéres, sans préjudice des marchés qui peuvent étre définis dans le

cadre d'affaires spécifiques en droit de la concurrence.

Dans sa recommangdation applicable au litige 2003/311/CE du 11 février 2003
« concernant les marchés pertinents de produits et de services dans le
secteur des communications électroniques susceptibles d'étre soumis a une
réglementation ex anfe conformément & fa directive 2002/21/CE », ci-aprés la
Recommandation de 2003, la Commission européenne a identifie 18
marchés relevant de ce secteur susceptibles de faire ['objet d’une régulation.

7. L'article 16 de ia directive « cadre » invite les autorités réglementaires
nationales, (ARN) « dés que possible aprés I'adoption de la recommandation
ou de sa mise & jour éventuelle », & analyser les marchés pertinents recensés
par la Commission européenne et & déterminer s'ils sont effectivement
concurrentiels. Si une ARN conclut qu'un marché pertinent n'est pas
effectivement concurrentiel, elle identifie la ou les entreprise(s) puissante(s)
sur ce marche et luf (feur) impose des obligations réglementaires spécifiques.

En Belgique, c'est I''BPT qui a regu ces missions du législateur national, lors
de la transposition de cette directive et d’autres directives (cf. infra) et les
Décisions critiquées procédent de la mise en ceuvre de ces compétences par
I'BPT pour le 16*™ marché recensé dans la Recommandation de 2003.
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11.2. HISTORIQUE

1. 1 sql tati térieur

8. Jusquen 1996, les services de téléphonie mobiles sont inclus dans fe
monopole iégal dont bénéficie BELGACOM, qui commence, en 1992, &
fournir des services mobiles analogiques et en janvier 1994, des services
mobiles GSM (deuxieme génération). En 1896, Belgacom obtient une licence
d'exploitation de réseau GSM — avec effet au 8 avril 1995 - et, en mars 2001,
une licence d’exploitation de réseau mobile troisieme génération (« 3G » ou
« UMTS »).

En 1995, sous la pression de la Commission européenne, le |égislateur
autorise I'entrée d’'un deuxiéme opérateur sur le marché beige. C'est ainsi
que le 27 novembre 1995, Mobistar, qui appartient au groupe France
Télécom, obtient une licence GSM; i commence A& commercialiser ses
services en ao{t 1996. En mars 2001, il obtient sa licence d’exploitation de

réseau mobile de troisiéme génération.

Le 2 juillet 1998, Base (KPN / Orange) obtient & son tour une licence DCS et
environ un an plus tard, il commence son exploitation. En mars 2001, il
obtient également une licence d’exploifation de réseau mobile de troisieme
génération.

Au moment de l'élaboration et de l'adoption de la Décision et du
Complément, ces trois opérateurs de téléphonie mobile sont donc actifs sur le

territoire belge.

8. De maniére générale, linterconnexion enire deux réseaux de

" télecommunications comporte deux aspects distincts : (i) la collecte d'appels

Sur un réseau pour permettre aux clients de ce réseau d'utiliser les services
d'un autre opérateur pour atteindre indirectement le destinataire au moyen
d’un code de sélection approprié et (ii) la terminaison d'appels provenant d’un
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autre réseau de télécommunications sur le réseau concerné. Le présent litige

concerne exclusivement la terminaison des appels.

10. Avant d'éire réglementé par la Deécision fitigieuse, ce marché fit déja
I'objet d’interventions de I'IBPT, d'abord & l'égard de Belgacom Mobile et

ensuite de Mobistar.

Le 20 ociobre 2000, sur la base d'un avis de I'IBPT, le Ministre des
Télécommunications désigne Belgacom Mobile comme opérateur puissant
sur le marché national de Iinterconnexion. Par P'effet de cette désignation,
Belgacom Mobile est soumis aux obligations qui résultent, pour i'opérateur
puissant, de l'ancien cadre légal et réglementaire fixé par la Directive
97/33/CE du 30 juin 1997 du Parlement européen et du Canseil tel que
transposée dans la loi du 21 mars 1991 portant réformme de certaines
entreprises publiques économiques. Il est tenu d'orienter ses charges
d’interconnexion en fonction de ses colts et d'appliqguer aux atitres
opérateurs (fixes ou mobiles) des conditons d'interconnexion non
discriminatoires entre eux et équivalentes a celles qu'il procure a ses

services, ses filiales et a ses partenaires.

Le 18 janvier 2001, sur la base d'un nouvel avis de I'IBPT, le Ministre oblige

Belgacom Mobile & diminuer certains tarifs d'interconnexion. C'est ainsi que,
le 15 féwrier 2001, une baisse de 13,2% ou 1,2 Bef par minute (hors tva)
intervient.

Dans un nouvel avis du 25 juillet 2001, IBPT recommande au Ministre de
réduire encore, & partir du 1ér octobre 2001, le tarif moyen de ferminaison,
MTR, de Belgacom Mobile, et propose une révision annuelle des tarifs
d'interconnexion. {f précise que « vu les spécificités du marché belge, on
devrait envisager d'aligner systématiquement le niveau das charges MTR de
Belgacom Mobile sur un niveau nettement inférieur (-20%) par rapport a Ja
moyenne des opérateurs déclarés SMP dans les pays de [Union

européenne ». Sur cette base, il propose une réduction de plus de 10% du
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MTR de Belgacom Mobile a partir du 1* octobre 2001.

Enfin, le 17 décembre 2001, un nouvel avis prévoit de nouvelles
adaptations les 1% juillet 2003 et 2004, et une réévaluation de la stratégie en
matiére de charges de terminaison sur les réseaux mobiles a la fin de chaque
année, « compfe fenu nofamment du nouveau cadre européen, des décisions
arrétées dans les autres pays de I'Union et de la sifuation concurrentielle sur
le marché belge des télécormmunications ». '

En janvier 2003, Mobistar est désignée comme disposant d’'une puissance
significative de marché sur le marché de l'interconnexion, ce qui a pour effet
de le soumetire aux obligations fixées par le cadre réglementaire pour
l'opérateur SMP (cf. ci-dessus). Par ailleurs, une décision de 'BPT du 23
septembre 2003 régule ses tarifs de terminaison qui sont désormais régis par
un plafond, comme ceux de Belgacom Mobile, alors qu'auparavant Mobistar
les fixait librement pour peu qu'ils demeurent raisonnables, et ils étaient
supérieurs a ceux (plafonnés) de Belgacom Mobile.

Un arrét de la cour de céans du 30 juin 2006 (2003/AR/2474) a neanmoins
annulé la décision du VIBPT du 23 septembre 2003, pour le motif que I''BPT
ne s'était pas conformé & I'obligation de soumettre le projet de ses décisions
& la Commission européenne (cf. infra sur cette question)'.

FPendant ce {emps, Base continue a fixer librement ses tarifs de terminaison
qui augmentent réguliérement & partir de 'année 2000 jusqu'a I'enirée en
vigueur de fa Décision.

11. Le 5 aolt 2005, le Conseil de I'IBPT adopte une nouvelle décision
relative a la régulation des charges de terminaison MTR de l'opérateur
Belgacom Mobile. o

Le Conseil estime que les conditions sont réunies pour réévaluer le

! BEn revanche cet arrét ne critique pas la régulation &tablie, ni
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mécanisme du « price cap » fixé en 2001, parce que la situation dans les

autres Etats membres a évolué, qu’ « il existe une teridance a l'alignement
des niveaux moyens de ces charges pour les différents opérateurs mobiles
SMP » au moins pour « fes deux prlncfpaux' opérateurs mobiles sur le marché
concerné dans fa plupart des Etats membres de 'Union européenne », qu'il
« semble ne pas exister de motifs....pour considérer que la situation beige
s’expliquerait par une répartition de parts de marché différant sensiblement
de la répartition des parts de marché dans d'autres pays européens », depuis
que Mobistar a été désignée SMP et que la portabilité des numéros mobiles a
été introduite sur le marché belge. Il constate que le différentiel tarifaire entre
Belgacom Mobile et Mobistar s'établit 8 24,8% et qu'il est de 44,4% entre
Belgacom Maobile et Base et il estime « quil ne serait pas approprié
d‘accroftre le différentiel tarifaire entre les charges MTR des deux opérateurs
mobiles belges ayant un statut SMP ».

It décide par conséquent (i) de postposer a la dater du 1% novembre 2004 la
diminution des tarifs MTR de Proximus qui était prévue pour le 1% juillet 2004
au terme de l'avis de I'IBPT du 17 décembre 2001, (i} de déterminer le
moment venu l'ampleur de la diminution ainsi imposée & Proximus de lelle
maniére que le différentiel tarifaire actuel entre les niveaux moyens des
charges MTR de Mobistar et de Proximus soit maintenu a sa valeur actuelle
(exprimée sous forme de pourcentage) et (i) d'attendre les résultats de
l'analyse de marché de la terminaison d’'appels sur les réseaux mobiles et
l'élaboration d'un nouveau modéle de colts générique pour les opérateurs
mobiles pour imposer éventusllement a partir de I'année 2005, en matiére de
régulation de feurs charges MTR, de nouvelles mesures aux opérateurs
mobiles concernés ». Les charges de terminaison de Belgacom Mobile ne
subissent donc pas de nouvelle réduction et 'on demeure dans I'attente des
résultats de I'analyse du marché 16 en cours.

12. La Décision et son Complément interviennent dans ce contexte et,
comme on le vera, ces actes contiennent, notamment, une nouvelle
réglementation des tarifs, qui, cette fols, est aussi applicable 4 Base.

1’asymétrie qul en résultait entre Mobistar et Belgacom Mobile.
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2. L'adoption de la Décision

13. Le 8 février 2008, 'IBPT — qul a terminé cette analyse — soumet son
projet 4 la consultation nationale, sur son site internet®. La période de
consultation prend fin le 16 mars 2006.

Chaque opérateur formute une série d’observations critiques puisqu'l est
prévu de leur imposer des obligations ou de maintenir des obligations
anciennes. Des associations de consommateurs se signalent également ;
elles critiquent le maintien d'une tarification asymeétrique des charges MTR
entre les trols opérateurs et I''mportance du différentiel entre eux.

Le projet de Décision est complété sur certains points mais it ne subit pas de
modification profonde sur les mesures qu'il prévoit, sauf l'ajout d'une

obligation de non discrimination externe pour Base.

14. Le 17 mai 2006, P'IBPT soumet le projet de décision modifié a l'avis du

 Conseil de 1a concurrence qui rend son avis le 15 juin 20086, avis auquel

PIBPT répond le 5 juillet suivant.

15. Enfin, ''BPT transmet le projet 4 la Commission européenne. [l résulte
des dires de 'IBPT qu'avant la notification du projet de décision, I''BPT et la
Commission ont tenu des réunions informelles pour discuter des gquestions
relatives A I'élaboration des remédes sur le marché 16. La teneur précise de
ces discussions n'est pas révélée.

Le 4 aolt 2006, la Commission européenne communique ses observations.
On y lit notamment qu'elle invite I'IBPT « & définir le niveau des farifs de

2

Prévue par les articles 139 et 140 de la loi du 13 juin 2005 et

organisée selon les modalités fixées par l’'arrété royal du 26 janvier
2006, elle est obligatoire loreque le projet de décision est
susceptible d’avoir des incidences importantes sur un marché
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terminaison de chaque opératsur :

~afin d'afteindre la symétrie entre Belgacom Mobile et Mobistar au cours de fa
période de la présente analyse (i.e. d'ici 2008). Cela se justifie en considérant
que ces opéraleurs sont présents sur le marché beige depuis plus de dix ans,
quils utilisent la méme technologie et que leurs structures de colts pertinents
convergent, tel qu'établi par l''BPT{...) ;

-afin d'atteindre la symétrie entre fous les opérateurs peu aprés la période
d’analyse, sauf si I'BPT estimait que des différences objectives de coit,

. échappant & la maltrise des opérateurs '.'ainsi qu'évoqué aux paragraphes
précédents, justifieraient le maintisn dun petit degré d‘asymétrie. Cela
impliquerait en tout éfat de cause que les farifs de terminaison de Base
devraient étre réduits plus significativement d’ores et déja au cours de la
période d’analyse »°.

L'IBPT insére une modification dans son projet pour annoncer qu'une
décision compiémentaire interviendra: « suite aux commentaires de la
Commission européenne, les adaptations tarifaires indiquées dans le tableau
ci-avant pour I'année 2008 seront modifises par une décision complémentaire
de Finstitut en vue d’atteindre la symétrie enfre les charges de terminaison de
Proximus et Mobistar en 2008 d'une part, et de réaliser une balsse plus forte
du niveau des charges de terminaison de Base en 2008 d’autre part ».

3 ites de Ia Décisi

16. Le 11 aolt 2006, le Conseil de I'lBPT adopte la Décision.

ertinent.
Base 2 introduit un recours en anmulation devant le tribunal de premibre instance des Communaués européennes contre
les observations de la Commission. Par une ordonnance du 22 février 2008, le tribunal de premiére instance a déclaré le
recours de Base irrecevable. .
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17. Les trois opérateurs déposent une requéte en annulation devant la cour,
dans le délai impartl. En outre, chacun intervient volontairement dans les

procédures initiées par les deux autres,

Base demande également la suspension de ia Décision et Belgacom Mobile
intervient volontairement & ses c6tés pour soutenir cette demande fandis que
Mobistar s’y oppose. La cour rejette 1a demande de suspension, par arrét du
27 octobre 2006. La Déciston produit donc ses effets.

18. Le 3 avril 2007, I'lBPT publie le projet. du Complément a la Décision
(annoncé dans la Décision, cf. ci—dessus), qui fixe des plafonds tarifaires
obligatoires pour six mois, & partir du 1% février 2008 jusqu'au 30 juin suivant.

Ce projet est soumis a Ja consultation nationale, du 6 avril au 2 mai 2007. Les
opérateurs font des commentaires qui ne suscitent aucune modification du
projet qui est envoyé pour avis au Consell de la concurrence. Le 22 juin
2007, le Conseil de la concurrence demande uri complément de motivation.
Une lettre de I''BPT du 11 juillet 2007 Iui répond.

Le 17 juillet 2007, le projet de Complément est notifié & la Commission

européenne qui rend un avis favorable, le 14 ao(t 2007.

Cependant, par une communication du 11 septembre 2007, I'IBPT informe
les opérateurs quil a décidé de surseoir provisoirement a I'adoption du
Complement dans F'attente de connaitre la position commune du Groupe des
Régulateurs Européens (GRE) sur la régulation des charges MTR.

La Commission europgenne demande des explications & I'IlBPT. Le Ministre
chargé de I'Economie lui indique qu'en n'adoptant pas la mesure annoncée, it
mine Ja conflance du secteur dans le régulateur belge et le cadre
réglementaire belge.

Le 18 décembre 2007, et bien que la position définitive du GRE ne soit pas
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encore connue, le Conseil de I''BPT adopte e Complément.

Base en demande l'annulation et avant dire droit, la suspension. Les deux
aufres opérateurs interviennent volontairement pour que la demande en
suspension de Base soit rejetée.

Par arrét du 4 avrit 2008, la cour ordonne la suspension des effets du
Complément « en ce qu'elle modifie les plafonds tarifaires prévus par la
Décision du 11 aolit 2008 et détermine les charges de terminaison des trois
opérateurs de réseau mobiles belges pour la péricde alfant du 1% février 2008
au 30 juin 2008 ».

19. Le 11 avril 2008, ['IBPT publie une consultation sur un deuxiéme projet

de Complément, appeié a remplacer le premier.

Les trois opérateurs émettent des objections a I'encontre de ce nouveau
projet qui n'est soumis ni au Conseil de la concurrence ni a la Commission,
V'IBPT considérant que ces consultations ne s'lmposent pas,

Le 29 avril 2008, le Conseil de "BPT adopte ce nouveau Complément qui
retire le premier et impose de nouvelles obligations tarifaires inspirées des

tarifs indicatifs mentionnés dans la Décision (voir ci-apres).

Les trois opérateurs dirigent chacun un recours en annulation & 'encontre de
ce deuxiéme Complément qui sort néanmoins ses effets, dans I'attente de
son annulation éventuelle par la cour.

20. Par requéte déposée au greffe de la cour d'appel le 25 aolt 2006,
Belgacom Mobile demande I'annulation du régime asymétrique de controle
des prix, de |'obligation de non- discrimination interne, en tant qu'elle lui est
imposée de maniére asymétrique, des obligations spécifiques fliees a
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'obligation d'accorder a des opérateurs tiers des prestations d'accés. et
d’interconnexion, de 'obligation de publier une offre de référence et enfin, de
l'obligation de séparétion comptable qui jui sont imposées.

il demande & la cour d'ordonner & I'IBPT d'adopter une nouvelle décision
portant sur l'obligation de contréie des prix, en conformité avec le cadre
réglementaire et en tenant diment compte des observations formulées par le
Conseil de la Concurrence et la Commission européenne.

Par rhesure avant dire droit, Il réclame la suspension de la Décision.

Base intervient volontairement dans cette procédure afin que le recours de
Belgacom Mabile soit déclaré non fondé ainsi que sa demande en
suspension. Base demande, en outre, I'annulation de la Décision en ce
qu'elle autarise Belgacom Mobile & appliquer des tarifs excessifs.

Mobistar intervient également pour que les demandes en annulation et en
suspension de Belgacom Mobile soient déclarées non fondées.

Par requéte du 22 septembre 2008, Base sollicite I'annulation de la Décision
pour les dispositions qui la conceme et qu'il soit ordonné & V'IBPT de lui
fournir 'ensembie du dossier non confidentiel ayant mené a l'adoption de la
Décision.

Moabistar intervient volontairement dans ce recours et demande a la cour de
décider que la demande en annulation de Base est parﬁeliement fondée pour
la définition du marché pertinent et la désignation des opérateurs SMP. A titre
subsidiaire, il demande I'annulation des obligations relatives & la publication
d’'une offre de référence et a la co-localisation dans le cadre de I'obligation
d'acces.

Avant dire droit, Base demande la suspension partielle de la Décision.
Belgacom Mobile intervient volontairement et postule la suspension de la
Décision, pour ce qui le conceme. Mobistar intervient également
volontairement considérant la demande en suspension de Base n'est pas
fondée, en 'absence de préjudice grave et difficilement réparable et compte
tenu de la balance des intéréts en présence.

Par requété déposée au greffe de la cour le 25 septembre 2006, Mobistar
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poursuit la mise & néant de la Décision, pour ce qui concerne la fixation des
charges de terminaison et le systéme de comptabilisation des codts,
'obligation de non discrimination- inferne et l'obligation de séparation
comptable. Avant dire droit, Mobistar demande la suspension de ia décision
en ce qui concerne la fixation des charges de terminaison pour l'intégralité de
la période couverte par ia décision ou & tout le moins pour |a tarification des
charges de terminaison de Mobistar.

Base intervient volontairement dans cette procédure pour que soit déclaré
fondé le deuxiéme moyen de Mobistar concernant la décision d'introduire la
symétrie des charges de terminaison pour Tannée 2008 «en ce que Ja
Décision édicte que FIBPT prendra une décision instaurant fa syméfrie
tarifaire sans analyse préalable de la situation spécifique de Mobistar et de
Belgacom Mobile sur le marché ».

Belgacom Mobile intervient également afin que soit ordonnée la suspension
de la Décislon « en ce qui concerne Belgacom » dans son intégralité, a partir
de la premiére étape du 1der novembre 2006.

Ces causes, connues sous les R.G. 2006/AR/2629, 2332, sont déclarées
connexes par arrét de la cour du 27 octobre 2006 qui en ordonne la jonction.
La cour déclare recevables les recours et les interventions volontaires et
déboute les requérants de leurs demandes de suspension. Elle considére
qu'aucun opérateur ne démontre que I'entrée en vigueur de !a Décision lui

causerait un préjudice grave et irréparable.

2. Recours confre le Complémeant

21. Par requéte du 27 décembre 2007, Base introduit un recours en
annulation contre le Complément. Mobistar et Belgacom Mobile interviennent
volontairement dans cette procédure. Mobistar demande & la cour de faire
droit & la demande d’annulation de Base et d’étendre la mesure d'annulation
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aux dispositions tarifaires qui le conceme. Belgacom Mobile invite la cour &
dire le recours de Base & tout le moins partiellement irrecevable et ses
moyens non fondés.

Avant dire droit, Base forme une demande en suspenslon. Belgacom Mobile
intervenante volontaire postule le rejet de cette demande. Mobistar

également,

Le 15 février 2008, Mobistar et Belgacom Mobile déposent a leur tour des
requétes distinctes pour obtenir 'annulation du Compiément.

22. Par arrét du 4 avril 2008, ia cour regoif le recours en annulation de Base
et sa demande en suspension, elle déclare recevables les Interventions
volontaires et ordonne, par mesure avant dire droit, la suspension des effets
du Complément, eh ce qu'il modifie les plafonds tarifaires prévus par la
Décision et en ce gu'il détemmine les charges de terminaison des trois
opérateurs de réseau mobile belges pour la période allant du 1* février 2008
au 30 juin 2008.

Des recours ont également été formés contre la décision du 29 avril 2008 ; ils

ne font pas l'objet de la présente procédure.

Iv. ERE.S.ENIAI[QN.D.U.QADRE.R.EGLEMENIALBE

23. La Décision se réfere aux cing directives adoptées le 7 mars 2002 par le
Parlement européen et le Consell connues sous les noms de directive
« cadre », directive « autorisation », directive « accés », directive « service
universel » et directive « vie privée et communications électroniques » , ainsi
qud la lot belge du 13 juin 2005 «relative aux communications

électroniques » qui transpose en droit belge les quatre premiéres directives
précitées. '
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24. La Décision vise également la directive 2002/77/CE de la Commission
européenne du 16 septembre 2002 relative a la concurrence dans les
‘marchés des réseaux et des services de communications &lectroniques, les
Lignes directrices de la Commission européenne « sur 'analyse du marché et
'évaluation de la puissance sur le marché en appiicaﬁon du cadre
réglementaire communautaire pour le_s réseaux et les services de
communications électroniques » et la Recommandation de 2003 précitée. '

25. Les Lignes directrices ont été élaborées par {a Commission européenne,
conformément aux principes du droit de la concurrence, & [intention des
autorités réglementaires nationales pour qu'elles puissent évaluer le
caractére effectif de la concurrence sur un marché donné et la puissarice sur
le marché des enireprises concernées. Elles ont pour-but de guider leés ARN
dans 'exercice de leurs responsabilités en matiére de définition des marchés
et d'évaluation de la puissance sur ces marchés et [es ARN sont invitées 4 en
tenir fe plus grand compte (considérant 28 de la directive « cadre »).

V. DISCUSSION FT DECISION DE LA COUR
V.. EXCEPTIONS D'IRRECEVABILITE

26. || 'sera préalablement constaté que les interventions volontaires de
chaque opérateur dans les recours en annulation formé par les deux autres
contre |a Décision, ont été déclarées recevables par ['arrét précité du 27
octobre 2006 qui statue sur la demande en suspension de la Déclsion. En
revanche, cet arrét omet de se prononcer sxplicitement sur la recevabilité des
recours en annulation. L'arét du 4 avril 2008, relatif a la suspension du
Complément, admet la recevabilité du recours en annulation de Basse contre
ce Complément et celle des interventions volontaires de Belgacom Mobile et
de Mobistar dans le recours en annulation de Base. !l laisse intacte la
question de la recevabilité des recours en annulation de Belgacom Mobile et
de Mobistar contre le Complément. Il convient donc de se prononcer sur la
recevabilité des {rois recours en annulation contre la Décision et des recours

A Sl SRR AT I T .
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en annulation de Belgacom Mobile et Mobistar contre le Complément ainsi

que sur la recevabitité de certains moyens qui est contestée. En effet, des
exceptions d'irrecevabilité sont & présent soulevées par 'IBPT & I'encontre
des demandes en annulation formées par Belgacom Mobile et Mobistar en
tant qu'elles tondent & obtenir 'annulation- de /a Décision dans toutes ses
dispositions, et pas seulement celles qui les concernent directement et des
exceptions d'irrecavabilité sont invoquées par I'IBPT et Belgacom Maobile &
I'encontre de moyens et de demandes formées par Mabistar et Base, en leur
qualité d'intervenantes volontaires dans le recours en annufation de
Belgacom Mobile et, pour Mobistar, dans le recours en annulation de Base
contre la Décision.

27. Larticle 4, paragraphe 1 de la directive « cadre» oblige les Etats
membres a permettre a tout utilisateur ou a toute entreprise qui fournit des
réseaux et/ou des services de communications électroniques et qui est
« affecté (e) » par une décision prise par une autorité réglementaire
nationale, d'introduire un recours auprés d'un organisme indépendant des
parties intéressées. Selon linterprétation qu'il convient de donner a cefte
disposition, il y a fleu de considérer comme « affectés » par une décision de
'BPT, telle la Déclsion litigieuse - qui détermine un marchg, désigne
Popérateur SMP et fixe des remédes -, non seulement l'opérateur SMP
notifié, mals également les utilisateurs et les entreprises concurrentes dont
les droits sont potentiellement affectés par cette décision, méme s'ils n'en
sont pas fes destinataires et s'ils ne sont pas concernés directement et
Individuellement par la décision. Le recours est donc ouvért. nonh seulement a
l'opérateur puissant, mais également & lopérateur alternatif qui peut
intervenir devant la cour d'appet, salsie du recours Introduit par I'opérateur
puissant (CJCE, 21 février 2008, C-426/05, Rec., 2008, p. | - 685 et Cass, 23
ayril 2000, C.06.0296 F/1) .

28. En rlespéce, chaque opérateur est {e destinataire de la Décision et de
son Complément et il est directement concerné par I'ensemble de leurs
dispositions, y compris cefles qui créent des obligations, non pas dans son
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chef, mais dans celui des autres opérateurs. Ainsi que la cour I'a déja
constaté dans ses arréts précités du 27 octobre 2006 et du 4 avril 2008, ia
Décision et son Complément poursuivent Fobjectif de reguler le marché 16,
qui est défini comme un ensemble de trois marchés {(un par opérateur), et les
mesures farifaires imposées aux trois opérateurs ne peuvent étre regardées
isolément. Elles doivent, au contraire, étre appréciées en relation et en
fonction des obligations spécifiques imposées aux deux autres opérateurs
mobiles concernés et au regard des efforts que chaque opérateur doit
consentir. |

Il s'ensuit que chaque opérateur justifie de lintérét requis pour demander
I'annutation de ces actes dans leur ensembie, et non pas seulement des
dispositions qul le concernent directement.

En effet, en tant que bénéficiaire direct des régles communautaires destinées
a promouvoir la concurrence dans le domaine des télécommunications et des
dispositions de droit national qui les transposent, chaque opérateur a qualité
et justifie d'un intérét pour former un recours contre ia Décision et le
Comptément, non setulement pour les obligations tarifaires que ces actes lui
imposent, mais également pour celles imposées aux aufres opérateurs,
puisque les ftrois opérateurs entretiennent des relations contractuelles
synallagmatiques dans lesquelles les remédes imposés interférent
nécessairement sur les droits et obligations réciproques que Beigacom
Mobile, Mobistar et Base peuvent invoquer entre eux, en particulier pour les
tarifs de terminaison.  Ce constat vaut également pour les autres aspects

de la Décision, a savoir la définifion de chaque marché, la désignation de

. chaque opérateur comme SMP sur son propre ma}-ché et les autres remédes

imposés. |l eh est de méme du Complément

29. Selon l'article 3 de la loi du 17 Janvier 2003 « concernant les recours et le
traitement des litiges & I'occasion de la lof du 17 janvier 2003 relative au statut
du régulateur des secteurs des postes et t&lécommunications belges », le
Code judiciaire est d’application pour 'ensemble des aspects ayant trait a la
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procédure devant la cour d'appel. Par i'effet de ce renvoli, il est admis que le

recours en annulation contre une Décision de I'IBPT requiert le dép6t d'une

requéte, selon les formes de l'appel.

Par I'effet de ce renvol, il y a lieu de considérer que 'opérateur qui intervient
volontairement pour soutenir la demande en annulation d'un autre opérateur
peut, comme tout intervenant volontaire, soutenir fes moyens d'annulation du
reguérant, alors méme qu'il ne les aurait pas soulevés lui-méme dans le
recours en annulation qu'il a dirigé contre ia 'décision et alors que par
“hypothése, le délai de 60 jours visé. par l'articlte 2 de ia foi précitée du 17
janvier 2003 est expiré, puisque tel est 'objet de l'intervention volontaire.

Par contre, il ne peut invoquer d'autres moyens d'annulation que ceux du
reqguérant, car il serait par hypothése hors délai et parce que les décisions de
I'BPT sont attaquées par le dépdt d'une requéte en annulation au greffe de la
cour. Pour ces mémes motifs, il n'est pas recevable, en qualité d'intervenant
volontaire, & former une demande distincte de celle du requérant ou a
étendre la demande originaire du requérant.
Pour ces motifs, et bien que les interventions volontaires soient recevables
alnsi qu'en a décldé la cour dans son amét de suspension du 27 octobre
2006, certains des moyens et certaines des demandes articulés par les
intervenants volontaires ne le sont pas. '

30. Cependant, comme il vient d’étre dit, en lespéce, la Décision forme un
tout indissociable qui crée une imbrication des droits et obligations des trois
opérateurs concemés. Compte tenu de cette lmbricétion et afin d’éviter de
graves distorsions de Ja concurrence, I'accueil par la cour d'un moyen
d'annulation Iinvoqué par l'un des requérants devrait nécessairement
emporter I'annulation des dispositions analogues qul concernent les autres
opérateurs. Alnsi, I'annulation des obligations tarifaires imposées & I'un des
trois opérateurs emporterait nécessairement celle des obiigations tarifaires
imposées aux deux autres. -
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V.2. MOYENS TIRES DE LA VIOLATION DES DROITS DE LA DEFENSE

31. Les opérateurs se sont plaints d'un acces insuffisant au dossier de I'IBPT
et d'une violation de leur droit & &tre entendus. Base demande la
communication de piéces qui concernent les remédes tarifaires imposés, en
particulier le modéle de colts. Belgacom Mobile évoque le droit d’étre
entendue et se référant a l'inventaire du dossier de I'IBPT, reléve qu’il n'a pas
eu acceés a 'ensemble du dossier. Les opérateurs ont néanmoins estimé que
la cour pouvait statuer sur feurs autres griefs, tout en réservant & statuer sur

ces moyens.

32. il convient, en effet, de rappeler que la violation du droit d'étre entendy,
pour peu qu'en l'espéce, elle puisse étre imputée a I'IBPT, quod non, ne
serait pas susceptible d'entrainer annulation de la Décision et de son
Complément. En effet, 1a cour de céans a d'ores et déja jugé que la violation
éventuelle du droit d'étre entendu, par le Conseil de I'IBPT, n'est pas
susceptible de provoquer I'annulation d’une décision de I''BPT qui peut étre
soumise a la censure de la cour, dans le cadre d’'une procédure qui permet a la
partie |éséa de faire valoir tous ses moyens, en fait et en droit et 2 la cour
d'exercer un contréle de pleine juridiction.

Quant a 'absence de communication de piéces par I''BPT, la cour a déja
décidé que I''BPT a le devolr de ne pas divuiguer des informations par
nature secrétes ou ldentifiées comme telles au moment de leur
communication, éans qu'il soit nécessaire que la partie qul fournit ce type
d'informations motive sa demande de traitement confidentiel, et ce « sauf
dans les cas ou l'IlBPT peut se prévaloir d'un motif légal de dérogation au
principe de la protsction des affaires » et que ce devoir s'impose & gquand
bien méme linstitut pourrait estimer que cette communication rendraif plus
efficace l'exercice de la possibliité qul leur est donnée de faire valoir leur point

de vue sur les conditions de l'offre » (Arrét du 12 mal 2006, 2004/AR/174. p.
18).
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En tout état de cause, il résulte en 'espéce de I'examen des piéces déposées
par ''lBPT que l'analyse des documents réputés confidentiels dont Base réclame

la communication n'est pas nécessaire pour conclure aux illégalités relevées par

la cour.

33. Base et Mobistar reprochent & PIBPT d'avoir choisi Analysys comme
consultant économique, a lissue d'une procédure d'appel d'offres quil a
lancée le 24 aoit 2004, a laquelle quatre entreprises avaient soumissionné.
fls reprochent également a I''BPT d'avoir lui-méme manqué d'impartialité et
cherché & établir un modéle de colis destiné a justifier V'objectif pré-
déterminé d'établir la symétrie tarifaire entre les opérateurs.

34, La mission de Analysis a consisté a préter & I'IBPT « une assistance en
matiere d'obligations d'orientation suf les colis et de séparation complable
des opérateurs PSM ainsi que d'obligation de fourniture de service universel
» ef, dans ce cadre, & élaborer un modéle générique pour les tarifs de
terminalson des opérateurs mobiles (lot n° 2, mission 6).

Or, en 2002, Analysis rédigeait, pour le compte de Belgacom Mobile, une
etude dénommée « Livre Blanc de Belgacom Mobile — L'état de la question
pour la réciprocité dans les charges d'interconnexion pour les opérateurs
SMP ». Analysis y défendait la thése selon laquelle la réciprocité des tarifs de
terminaison, c'est-a-dire le fait pour chaque opérateur d'appliquer vis-a-vis
des autres le méme tarif de terminalson, est appropriée dans le cadre d'un
marché pleinement concurrentiel, moyennant quelques exceptions fondées
sur des facteurs extérieurs. Cette éfude a &té soumise par Belgacom Mabile
a l'IBPT lors de la procédure désignant Mobistar comme opérateur puissant.

35. Selon l'article 3, paragraphe 3 de la Directive « cadre », les Etats

membres « veillent & ce que les autorités réglementaires nationales exsrcent
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leurs pouvoirs de maniére impartiale et fransparente ». En droit national,
I'article 16, alinéa 4 de la loi du 17 janvier 2003 relative au statut du
régulateur des secteurs des postes et des télécommunications belges
dispose que le Conseil de I'IBPT peut faire appel a une expertise extérleura
dans le cadre de I'accomplissement des missions de I'nstitut. Ces experts
doivent étre indépendants de toute personne physique ou morale soumise au
contréte de fInstitut.

I résulte de ces dispositions que VIBPT doit respecter les principes
d'objectivité et d'impartialité a {'égard des personnes physiques et morales
soumises a son controle et veiller a ce que les experts dont il s’entoure offrent
la garantie de leur indépendance et de leur impartialité & I'égard de ces
personnes.

36. Corhpte tenu de son intervention ant&rieure aux cbiés de Belgacom
Mobile et des théses qu'il a défendues pour le compte de Belgacom Mobile
dans une problématique Identique a celle confiée par I'IBPT, Analysis ne
présentait apparemment pas toutes les garanties dimpartialité et
d'indépendance a 'égard de Belgacom Mobile.

Cependant, Belgacom Moblle fait observer, sans étre contredit, qu'en
d'autres occasions, tant Mobistar que Base ont eu recours a l'expertise
d'Analysls. Par allleurs, dans son arrét du 16 juin 2006, la cour a déja dit pour
droit que I'IBPT n'était pas lié par les avis et recommandations d’Analysis et
que tous les reproches susceptibles d'étre adressés aux opérations
prél:iminaires demeuraient hypothétiques aussi longtemps que I'IBPT n’aurait
pas pris une décision qui serait préjudiciable a2 Base et & Mobistar. La cour
ajoutait que, mé&me dans ce cas, « aucun reproche, fondé sur le manque
d’impartfalifé d'Analysis, ne pourrait éfre formulé contre FIBPT s'il devait
décider d'opter, en toute indépendance et pour de justes mofifs, pour le
principe de la réciprocité des tarifs de terminaison ».

A présent qus la Décision de I'IBPT est connue, ni Base ni Mobistar ne
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démontrent que les théses précédemment défendues par Analysis, pour le
compte de Belgacam Mobile, en faveur de la symétrie auraient influencé la
neutralité du travait accompli par ce consultant. Its n'établissent pas, non plus,
que lintervention de Analysls aurait nui a la liberté de jugement et a
limpartialité de FIBPT. On doit ainsi constater que Analysis a activement
participé a Félaboration d'un modéle de colts dont les résultats permettent le
maintien d'une asyméirie tarifaire, pour une période qui pourrait &tre
relativement longue (cf. infra), au bénéfice de Base, ef de Mobistar.

Il ressort également de la Décision, nhon contredite quant & ce, que I'institut a
agl avec beaucoup de fransparence envers les opérateurs, pendant
I'élaboration de son modéle et I'analyse du marché, par la tenue de muitiples
réunions, des consultations avec synthése des réponses, des
communications écrites aux opérateurs de projets de modéles de codts, etc...

Le grief n'est pas fondé.

V.4. MOYENS RFEIATIES AUX PROCEDURES DE CONSULTATION
PREALABILE

37. Conformément a l'article 140 de la loi précitée du 13 juin 2005 et a
l'arrété royal du 26 janvier 2006, I''BPT a organisé une consultation nationale
pendant laquells sept acteurs du marché ont répondu. Le résumé de leurs
contributions a été publié sur le site internet de PIBPT qui indique avoir
adapté le texte de son projet, dans les cas ol il I'a estimé opportun en tenant
compte des chservations regues.

Contrairement & ce que soutient Belgacom Mobile, ni les dispositions Jégales
et réglementaires belges précitées, ni larticle 7, paragraphe 6 de [a
« directive cadre » dont elles sont fa transpositian, n'obligeaient 'IBPT,

S T T I S ROV RN IR S
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I'issue de cette consultation, & justifier auprés des opérateurs des raisons

pour lesquelles il estimait ne pas devoir modifier son projet de Décision pour
tenir compte de leurs remarques, et a leur donner une deuxiéme occasion de

faire valalr leurs points de vue.

38. L'article 55, §5 de la loi du 13 juin 2005 précitée contraint ''BPT &
soumettre & I'avis contraignant du Conseil de la concurrence les décisions
par lesquelles il impose des obligations en matiére de contrdle des prix en
application de Yarticle 62, §1%, deuxidme alinéa de la méme lol, tandis que fe
§4 du méme article 'oblige & demander l'avis non contraignant du Consell de
la concurrence sur ses décisions qui ont pour objet les définitions et analyses.
de marchés et |'identification d'un opérateur disposant d'une puissance
significative sur un marché pertinent. En effet, selon l'artide 3, paragraphe 4
de la directive « cadre », 'Etat belge s'est obligé a assurer, notamment, la
consultation et la coopération entre I'|BPT et les autorités nationales
chargées de l'application du droit de !a concurrence.

En l'espéce, le 24 mai 20086, I''BPT communiquait son projef de Décision pour
avis au Conseil de la concurrence. Belgacom Mobile considére qu'it aurait dd
communiquer sa décision définitive. -

Les §84 et 5 de larticle 55 susdits visent « les décisions» de ['BPT.
Cependant, le §4 précise que le Consell de la concurrence émet son avis
dans les 30 jours calendrier 4 dater de I'envoi du projet de décision et le §5
indique que {'institut envoie ses décisions « au préalable » au Conseil de la
concurrence, Dans |les deux cas, le Conseil de la concurrence dispose d’un
délai de 30 jours calendrier pour rendre son avis et « passé ce délal, le
silence du Conseil de Ja concurrence équivaut a une approbation de la
décision susmentionnée ». I apparalt ainsi que le législateur a utilisé
indistinctement les vocables « projet de décision » et « décision ».

Il faut cependant considérer que ca sont /fes projets de décision, et non les
décisions, que [IBPT doit communiquer pour avis au Conseil de la
concurrence. Cela résuite du considérant 15 de la directive « cadre », selon
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lequel « il Importe que les autorités réglementaires nationales tonsuitent

toutes les parties intéressées sur les décisions envisagées et tiennent compte
de leurs observations avant d’adopter une décision définitive ». En effet, en
adressant un projet de déclsion, le réguiateur se donne la possibilité de [e
modifier, sans conséguences pour les droits des tiers, afin de rencontrer les
observations des autres autorités”,

39. Conformément a |'article 54, § 5 susvisé de la loi du 13 juin 2005, le
Conseil de la concurrence pouvait s'opposer a {imposition des obligations
tarifaires prévues dans le projet qui lui était soumis et en ce cas, I''BPT aurait
été dans i'obligation soit d'y renoncer, soit de les modifier de maniére &
rencontrer ies objections du Conseil de la concurrence. Telle est, en effet, la

valeur d'un avis confraignant qu’il convient en régle de respecter.

La valeur contraignante de cet avis et l'obligation de c‘onsultation ne sont pas
incompatibles avec les compétences attribuées a I'lBPT par la loi du 13 juin
2005 précitée pour imposer les remeédes qu'elle prévoit, puisque cette méme |
loi oblige ''BPT a consulter le Conseil de la concurrence, conformément a la
Directive « cadre ».

Au surplus, il ne résuite pas de son avis du 16 juin 2006 que le Conseil de la
concurrence s'est opposéd -aux remeédes tarifaires imposés par la Décision et
qu'il en aurait demandé la suppression ou la modification en invitant I'BPT,

comme il eut pu le faire, & lui communiquer un nouveau projet amendé®.

Le Consell de la concurrence s'est interrogé sur ces mesures, par
comparaison avec les aufres pays européens et [l a estimé, au vu du projet
de Décision et des informations dont il disposait, que les raisons pour
lesquelles I'institut estimait justifié d'appliquer un modéle de régulation a ce
point différent de celui des autres pays euro‘péens ne résultaient pas

® Dans sa communication du 6 février 2006 sur les analyses de marché,
la Commission se félicite que, dans la plupaxt des cas, les ARN ont
consulté l'autorité nationale de la concurrence avant de lui notifier
leur projet de décision (p.4).

Voir a contrario, 1l’arrét du 1°° juin 2007, 2006/AR/2154, p. 20 dans -
le cas d'un avis non contraignant. '
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suffisamment du projet de décision et des piéces dont il disposait. i a donc
invité I''BPT & compléter la motivation de sa décision, au regard des objectifs
du cadre réglementaire et du droit de la concurrence, considérant qu'en
f'absence d'une telle motivation « le modéle proposé par I''BPT est pour la
moment prima facie contraire aux objectifs du droit de fa concurrence » (c’est
la cour qul traduit et qui souligne).

L'IBPT a longuement répondu au Conseil de la concurrence. Dans cette
réponse, il précise d'emblée l'interprétation qu'it accorde & 'avis du Consaeit
de la concurrence a savoir que « le Conseil de la concurrence indique que le
document d'analyse de BPT ne motive pas suffisamment I'approche suivie
par finstitut en p!ag:ant. fa Belgique dans une situation unique en Europe en
ce qui conceme les différences tarifaires en matiére de tarifs d'interconnexion
et constate que, en l'absence de cette motivation, approche sulvie par I'iBPT
serait pour linstant prima facle contraire aux objectifs du droit de la
concurrence ».

Or, lé Conseil de la concurrence n'a jamais démentl cette interprétation. Bien
plus, il 'a confirmée dans son avis du 22 juin 2007 sur le projet de
Complément lorsqu'il indiquait que « dans son avis du 15 juin 20086, le
Conseil a demandé si 'asymétrie enfre les obligations tarifaires des ftrois
opérateurs, ef bien évidemment enfre Belgacorm Mobile ef Base, n'élait pas
trop inhabituelle et if a demandé a obfenir & tout le moins des explications 3
ce propos » (point 13 de l'avis traduit par ta cour). D’ailleurs, dans cet avis
également, le Conseil de la concurrence a demandé a I''BPT une motivation
supplémentaire pour le projet de Complément.

e Conseil de la concurrence s'est manifestement satisfait des explications
de IIBPT. En effet, s'f les avait estimées inadéquates, Il [aurait
nécessairement exprimé dans un nouve! avis motivé. Il ne peut donc étre
considéré que [a formalité de consultation préafable du Conseil de la
concurrence n'a pas ete respectée.
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40. L'obligation formelie de consulter la Commission européenne 2
également été respectée. En effet, conformément a I'article 7 de la directive
« cadre », I''BPT lui a donné connaissance de son projet de décision et cette

communication suffit pour rencontrer cette régie de procédure.

En effet, contrairement & ce que soutlent Belgacom Mobile, les observations
que la Commission européenne formule en vertu de l'article 7, paragraphe 3
de la directive « cadre », en réponse a la notification d'un projet de mesure
relevant de Variicle 16, paragraphe 4 de cette directive, ne produisent pas
d'effets juridiques contraignants pour I'ARN. En effet, le paragraphe 5 dudit
article invite uniquement I'ARN a tenir «J/e plus grand compie » des
observations formulées par fa Commission européenne (et les autres ARN)
en précisant que I'ARN peut adopter le projet de mesure final et, le cas
échéant, le communiquer a la Commission européenne, alors que le
paragraphe 4 du méme article permet a la Commission européenne de
retarder un projet de mesure et d'en demander le retrait lorsqu'il définit un
marché pertinent qui différe de ceux recensés par ta Commission européenne
ou se prononce sur la puissance significative d'une entreprise sur un marché.

Le tribunal de premiére instance CE décide ainsi que l'avis de la Commission
europeéenne n'est pas un acte susceptible de recours au sens de l'articie 230
CE et qu'il ne saurait étre considéré comme produisant direétemént des effets
sur la situation juridique des entreprises. concernées (Affaire Vodafone
Esparfia/Commission, T-109/06, Qrdonnance du TP du 12 décembre 2007,
J.0.,, C.51 du 23 février 2008, points 160 a 161 et affaire Base, T-295/06,
Ordonnanca du 22 février 2008 du TPI, , points 1214 122), '

V.5, COMPETENCE _ DISCRETIONNAIRE ET  CONTROLE
JURIDICTIONNEIL

41. Pour la définition du marché litigieux, ['analyse des conditions de la
concurrence qui y prévalaient et l'imposition des remédes critiqués, I'IBPT a
regu du légistateur et du cadre réglementaire européen une compétence
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discrétionnaire d’appréciation relativement large. |i doit néanmoins fonder sa

décision sur des motifs de droit et de fait adéquats.

Lorsque, par l'effet de la loi sensu /afo (c'est-a-dire par 'effet d'une
disposition communautaire d'effet direct, d'une loi Interne ou d'un acte
réglementaire interne} I'IBPT dispose d'une compétence discrétionnaire, le
principe de la séparation des pouvoirs, entre les autorités administratives et le
pouvoir judiciaire, interdit & la cour de substituer son appréciation a celle de
YIBPT pour des raisons d'opportunité. Sur ies appréciations discrétionnaires
de I'IBPT, le contrdle de fa cour doit se limiter a vérifier si, au vu des éiéments
dont il avait connaissance lors de I'adoption de la décision et compte tenu des

régles applicables, I''BPT a commis une erreur manifeste d’appréciation.

1. Bringipes directeurs

41. L'article 54 de 1a loi précitée du 13 juin 2005 dispose que FIBPT
détermine les marchés pertinents pour les réseaux et les services de
communications électronlques, « conformément aux particularités du marché
natlonal ». Le marché pertinent de produits ou de services comprend fous les
produits ou les services qui sont suffisamment interchangeables ou
substituables |'un & l'aufre,

42. L'interchangeabilité ou [a substituabliité entre des produits ou des
services se vérfie en fonction de critéres objectifs, des conditions de
concurrence et/ou de la structure de [a demande et de I'offre sur le marché
en question, |

43. La substituabilité du coté de la demande est privilégiée. En effet, d'un
point de vue économique, la substitution du cté de la demande est Ie facteur
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de discipline le plus immédiat et le plus efficace, vis-a-vis des fournisseurs
d’un produit donné, en particulier en ce qui concerne leurs décisions en
matiére de fixation des prix. Il s’agit donc de déterminer les autres sources
réelles d'approvisionnement en produits ou en services auxquelles les clients
de I'entreprise en cause peuvent recourir en cas d'augmentation légére mais
durable du prix du produit ou du service considéré, dans le territoire
concerns,

Pour définir la substituabilité du coté de la demande, 'ARN prendra en
considération notamment (i) ies caractéristiques techniques du produit ou du

| service en cause poUr les comparer avec celles des autres produits ou
services envisagés, (if) l'usage réservé au produit ou au senvice par
l'utilisateur pour le comparer avec celui de ces autres produits ou services-
soit qu'ils ont des caractéristiques différentes mais quils répondent ‘& la
méme utilisation, soit qu'ils présentent des caractéristiques similaires mais ne
recoivent pas l@ méme usage -, et (iii) son prix, car un écart de prix durable
et substantiel avec d'aufres produits ou services indique que ceux-ci
n'appartiennent pas au méme marché.

Lorsqu'il apparait que ces critéres ne condulsent pas & des constats
suffisamment fiables, Ies Lignes directrices recommandent a I'ARN
d'appliquer le test du monopoleur hypothétique. |l s'agit considérer le marché
comme un service ou un ensemble de services, sur lequel une entreprise
hypothétique, qui est présumée étre I'unique fournisseur du service ou du
groupe de services, cherche a maximiser ses profits, alors qu'elle est
exempte de toute réglementation en matiére de prix, et & vérfier si elle
pourrait accroitre ses profits en imposant une augmentation faible mais
significative et durab!e_du prix de son service, de I'ordre de 5% & 10%.

Le régulaieur doit donc formuler des hypothéses et procéder 3 des
anticipations en s'aidant de toutes informations utiles dont it dispose et qu'll

peut recueillir. Il ne doit pas démontrer, dans le cadre d’'une analyse ex ante,

Sl iy ol
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que deux services ne soni cerfainement pas substituables ou qu'ils e sont
certainement.

Dans I'exercice de son pouvoir discrétionnaire d'appréciation, le régulateur
doit pouvoir raisonnablement estimer s'if y a ou non une substituabilité
suffisante. L'opérateur qui conteste les conclusions du régulateur doit, pour
sa part, démontrer qu'elles reposent sur une erreur d’appréciation manifeste,
compte tenu des limites du contrdie juridictionnel rappelé ci-dessus.

Les produits ou les services qui, selon {'appréciation du régulateur, ne
présentent entre eux qu'un degré faible ou relatif d'interchangeabilité ne font
donc pas partie du mé&me marché (point 44 des Lignes directrices). C'est
ainsi que la Commission européenne a constaté que, du point de vue de la
demande, les services de téléphonie mobile et les services de téléphonie fixe
constituent des marchés séparés en raison d'une faible substituabiiité (point
66 des Lignes directrices). De nombreuses autorités nationales de régulation
et de la concurrence F'ont également constaté de méme que ta cour dans son

arrét du 1%

juin 2007. En effet, les fonctionnalités, les caractéristiques et la
qualité de la téléphonie fixe et de la téléphonie mobile sont différentes et la
motivation d'achat d'un accés & un réseau mobile est avant tout lide a la

mobilité (arrét du 1 juin 2007, 2006/AR/2154, considérant 18).

44. La dimension géographique d'un marché comprend le territoire sur lequel
les entreprises offrent les biens ou services en cause, dans des conditions de
concurrence similaires ou suffisamment homogadnes, qui différent, de maniére
appréclable, des conditions de concurrence présentes dans les zones
géographiques voisines. Dans Ie secteur des communications électroniques,
les limites géographiques d’'un marché sont généralement fonction de la
couverture des réseaux et des obligations Iégales et réglementaires, outre
les fonctionnalités de services, la présence de normmes, ia tarification, les

pratiques commerciales et les critéres retenus pour vérifier la substituabilité
de la demande et de ['offre.

- C s RN e
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2.C térisation d héd |1 T

45. A lissue d'analyses de substituabilité sur le marché de détail et sur e
marché de gros, fa Décision considére que le marché de gros pertinent est
celui de la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles individuels, pour
tout le territoire national, qui met en relation les opérateurs de réseau. public
mobile en Belgique, fes vendeurs, avec les opérateurs fixes et mobiles,
beiges et étrangers, les achetaurs.

48, La définition de ce marché n'a fait 'objet d'aucune critique de la part de
la Commission européenne ou du Conseil de la concurrence. Base, soutenue

par Mobistar, éléve tependant des contestations qu’il convient d'examiner.

47. Base reproche, & tort, 2 ''BPT de navoir pas préalabliement defini et
analysé le marché de détail de la téléphonie mobile®.

En effet, lorsquil s'agit de définir un marché de gros recensé par la
Recommandation de 2003, tel ie marché 18, I''BPT n'est pas tenu de définir
nt d’'analyser le ou les marchés de détail en aval. En revanche, selon la
Recommandation, le point de départ de la définition et du recensement d’un
marche de gros est Ia"caractéffsation du marché de détail, sur une durée
déterminée, compte tenu de la substituabilité du coté de la demande et de
I'offre.

L'BPT sy est conformée, (i} en considérant de maniére justifiée que le
marché de détail des services d'appels vocaux est llé au marché de la
terminalson d'appel vocal sur les réseaux mobiles individuels pour le motif
qQue « une hausse des farifs du service de terminaison d'appel par un
opérateur serait typiquément répercutée, en ftotalité ou au moins
partieflement, sur les tarifs de détail des services d'appels vocaux terminant
sur le réseau de cet opérateur» et (ii) en vérifiant les hypothéses de

® Mobistar se joint 3 toutes les critiques de Base mais elle n’a

formulé aucun de ces moyens dans son propre recours en annulation
contre la décision.
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substitution qui se présentaient sur le marché de détail, entre les services de

détail qui utitisent la terminaison d'appel vocal et ceux qui ne 'utitisent pas.

Dans sa Recommandation de 2003, la Commission européenne examine sur
le marché de détaili de la téléphonie mobile plusieurs possibilités de
substitution du c¢tté de la demande, tel que I'appel de réseau fixe a réseau
mobite pouvant étre remplacé par un appel on-net de réseau mobile a réseau
mobile ou encore I'appel d'un réseau mobile & un réseau fixe, pour rempiacer
un appel mobile off net. Cependant, elle considére que, leur influence réelle
est tributaire de circonstances pratiques et qu'it n’y a pas lieu de croire que
I'un quelconque des substituts du ¢6té de la demande sur le marché de détalt
serait suffisant pour influencer le comportement de I'opérateur sur le marché
de gros pertinent.

48. L'IBPT a focalisé son analyse de substituabilité sur le marché de détail
en se plagant du c6té de la demande, ce qui n'est pas critiquable comme il a
été dit ci-dessus. li s'est placé du cbté de I'appelant par préférence a celui de
I'appelé, ce qui est justifié compte tenu du mode facturation CPP (calling
party pays l'appelant paie} en vigueur dans I'Union européenne. Il a imaginé
quels seraient les comportements de l'appelant en cas de répercussion, sur
les tarifs de détail, d’'une augmentation faible mais significative et durable des
prix de la terminaison d’appel vocal mobile et il a pu tirer des conclusions

suffisamment fiables et pertinentes qui 'autorisaient & ne pas pousser au-
dela son analyse.

Base critlque, a tort, ces conclusions. En effet, au regard des principes
rappelés ci-dessus, I'institut a raisonnablement pu décider que, sur fe marché
de détail, au moment de I'analyse de substituabilit¢ du point de vue de la
demande (2005-2008) et pour la durée de Ila Décision (analyse prospective) :

labonné d'un opérateur A ne peut appeler un abonné d'un opérateur B
qu'au moyen d'un appel! off-het, 4 moins de posséder une seconde carte SIM,
ce qui est « une solution marginale ot en pratique peu adaptée pour pallier
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une augmentation du prix des appels off-net ». En effet, si la possession
d'une seconde carte SIM était largement répandue, 'BPT et les opérateurs
auraient nécessairement da constater une diminution importante du trafic off-
net, ce qui n'est pas démentré. |l n'y avait donc pas de substitution entre les
appels vocaux mobiles vers maobile off-net et les appels vocaux vers mobile
on-net ;

Fabonné d'un opérateur mobile A n’'appelle pas indistinctement un
abonné d'un opérateur B sur sa ligne mabile ou sur sa lignhe fixe, et ce, méme
si, comme le soutient Base, beaucoup d'appels se font aprés 18 heures et
méme si, au moment de 'adoption de la Décision, beaucoun d’abonnés
mobilles ont encore une ligne fixe. En effet, comme le constate la Décision, il
faut nécessairement que 'appelé soit & proximité de sa ligne fixe pour étre
joint et Base ne démontre pas que les appels aprés 18 heures se
réaliseraient principalement de fixe & fixe ni qu'ils constitueralent une part
importante des communications. ! n'y a donc pas de substitution entre les
appels vocaux mobile vers mobile off-net et les appels vocaux de mobile vers
fixe ;

il n'y a pas de substituabilité entre les appels vocaux mobile vers mobile
off-net ou appels vocaux fixe vers mobile et les appels vocaux vers'les MVNO
(mobile virtual network operator) ou autre opérateur de transit en CS/CPS’.
En effet, la Décision reléve, sans étre sérisusement contredite, que si « les
full MVNO » sont ies seuls acteurs virtuels capables de jouer un role sur le
marché 16 (i) en Belgique, au moment de I'analyse, ils n'avaient pas atteint
un degré de développement suffisant (ii) en tout état de cause, un MVO est
obligé d'acheminer |'appel vers le réseau mobile de I'appelé en versant une
charge de terminaison s'il ne dispose de son propre réseau, avec cartes SIM
et numeros, ce qui est toujours le cas. La cour constate, en outre, que ces

&me

technologies ne sont méme pas abordées dans le 11 rapport de la

Commission « Réglementation et marchés des communications électroniques

’ Carrier Selection/Carrier Pre-selection : sélection ou présélection
du transporteur. .
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en Europe en 2005 » ;

il n'y avait pas de substituabilité suffisante du point de.vue de la demande
entre les appels vers un mobile en mode circuit et les appels vers un mobile
en mode IP (internet). En effet, ainsi que ''BPT le reléve, l'abonné fixe ou
mobile ne peut substituer un appel vers un mobile en commutation de circuits
par un appel vers un mobile en commutation de paquets I[P, en mode GPRS
ou mode données 3G, que si l'appelé posséde un terminal adapté, si
'appelant connaft ce terminal, si I'appel® est connecté et enfin, si la
communication présente une qualité suffisante. En outre, dans le 118me
rapport précité, la Commission europeenne constatait que les services de
téléphonie vocale par internet n'avaient pas encore d'effet notable sur le
chiffre d'affaires des services classiques de téléphonie vocale fixe, pourtant
plus proche d'eux que la téléphonie mobile ;

enfin, en qui conceme l'absence de substituabilité suffisante entre les
appels vocaux et les SMS, la Décision la motive adéquatement par le fait (i)
qu'un abonné qui envoie un SMS, d'un poste fixe.ou mobile, n'a pas la
garantie du délai de livraison du SMS ni de sa réceptlon effective par le
destinataire et (i) que le « SMS ne permet pas d'instaurer un diaiogue en
temps réel ». ' '

Certes, la Décision indique également que « dans certaines circonstances, le
SMS peut étre considéré comme un substitut relativement proche de l'appel
sur un réseau mobile » mais il n'a pas vérifié ces circonstances dans le
contexte national. L'IBPT s'en défend en expliquant (i) que ses conclusions
sont partagees par la plus grande majorité des autres régulateurs européens,
tel le régulateur frangals qul a défini un marché séparé pour les SMS, (i) que
le projet de nouvelle recommandation de fa Commission sur les marchés
pertinents a fait l'objet de longs débats sur cette question et (iii) que la
Commission considére qu'il n'y a pas lieu de croire que l'un des quelcongues
substituts du coté de la demande (SMS compris) serait suffisant pour
Influencer le comportement de I'acheteur. ' |
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Il n'est en tout état de cause pas démontré qu'au moment ol PIBPT
définissait ie marché, des circonstances nationales particuliéres auraient di
Pinciter a vérifier s'il n'y avait pas lieu de se démarquer des avis de la

ema

Commission et des autres régulateurs. Ainsi, il ressort du 117 rapport relatif
a Pannée 2005 que « la téléphonie vocale de détail et de gros demeure la
principale source de revenus des opérateurs de services mobiles, bien que
les services de données, notamment les SMS, connaissent une croissance

substantielle ».

3 Analvse.d bstituabilits | hé 16

48. En ce qui concerne la substituabilité sur le marché 16 |ui-méme,
Pexposé des motifs de la Recommandation de 2003 indique que « i importe
...de prendre en compte les possibilités de substitution du c6té de la
demande et de 'offre susceptibles d'influer sur les redevances de terminaison
ainsi que le comportement des opérateurs de réseaux lors de la fixation des
redevances. Il y aurait contrainte s/ les tentatives d’un opérateur de réseau
d'augmenter les redevances de terminaison (ou de résister a la baisse) se
soldaient globalement par une baisse do rentabilité ».

LIBPT pouvait considérer 'absence de substituabilité :

- entre la terminaison d'appel vocal sur un réseau mobile et la terminaison
d'appel vocal sur un autre réseau mobile, y compris le réseau MVNO -
puisqu’un opérateur de réseau mobile A, qui voudrait concurrencer un
opérateur de réseau moblle B sur le marché des services en gros de
terminaison d'appel vocal sur le réseau B, n'aurait d’autre choix que de
prendre son contrOle, ce qui dépasse, en effet, largement les conditions
d'une substituabilité du coteé de Poffre;

- el entre la terminaison d'appe! vocal sur réseau moblle et la terminaison
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SMS sur réseau mobile; pour le motif admissible que I'opérateur qui achéte
un service de terminaison d’appel vocal ne peut se satisfaite d'un service de
terminaison SMS dont les caractéristiques sont différentes et pas
satisfaisantes pour une transmission vocale.

L'IBPT a également raisonnablement considéré qu'il y avait substituabilité :

- entre la terminaison d'appel vocal de réseau fixe & réseau mobiie et la
‘terminaison d"appel vocal de réseau mobile a réseau mobile —puisque le
service de terminaison acheté en gros a4 'opérateur mobite est similaire, que
'acheteur soit un opérateur fixe ou mobile ;

- entre la terminaison d'appel vocal sur un réseau de deuxiéme génération
et la terminaison d’appel vocal sur un réseau de troisidme génération -
puisque les services de terminaison d'appel vocal sur les réseaux 2G et les
services de terminaison d’appel vocal sur les réseaux 3G ne pkésentent pas
de différences dans les caractéristiques qui pourraient justifier la création de
deux marchés pertinents, la terminaison d'appel vise un abonné, que! qu'il
SOit;

- entre la terminaison d'appel vocal sur réseau mobile par le biais d’'une
offre d'interconnexion, et ta terminaison d’appel vocal par ['accés aux GSM-
gateways (qui convertissent les appels fixes vers mobile en appel mobile 2
mobile en - évitant le prix du service en gros d'interconnexion pour la
terminaison d'appel vocal fixe vers mobile), puisque cette technique a
recours a un service de détall, mobile @ mobile on-net.

Il W'est donc pas démontré et il n'apparait pas que ces analyses, fondées sur
des considérations techniques et objectivés déterminantes, sont entachées
d'erreurs manifestes d’appréciation.

- 80. C'est également & tort que Base considére que I'approche de IIBPT ne
serait pas suffisamment prospective. Ainsi que ''BPT e fait observer, Base
n‘explique pas comment un appsl mobile d'un réseau pourrait aboutir chez
I'abonné d'un autre réseau sans service de terminaison et Base ne contredit
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pas le constat selon lequel son service de terminaison est inévitable pour les
autres opérateurs sans possibilité de substitution au service de terminaison
qu'il foumit.

Pour ce motif, tant la Recommandation de 2003, que celle de 2007, que
toutes les autfres autorités nationales définissent un marché pertinent par
opérateur, au vu notamment du principe de paiement de ['appe! par
I'appelant (ou CCP) et I'on ne voit pas pour quel motif, 'IBPT aurait di opter
pour une solution différente.

51. Base soutient encore qu'en retenant une définition du marché, qut
considére que le service de terminaison sur chague réseau mobile constitue
un seul marché, la Décision manquerait de prendre adéquatement en
considération |'impact du caractdre bilatéral des relations d'interconnexion qui
serait, selon Base, incontestable sur la définition du marché. Base souligne
les pratiques contractuelles de Beigacom et de Belgacom Mobile qui auraient
toujours déterminé les conditions que ces opérateurs acceptent d’appliquer
pour les services de terminaison fournis par les autres opérateurs et ia
puissance de marché qui leur permet d'imposer les conditions des services
d'interconnexion de leurs cocontractants. L'argument n’est pas pertinent a ce
stade : les pressions concurrentielles justifient, non pas la déﬁnition d’'un
marché unique de la terminaison comportant trois opérateurs dont 'un aurait
‘une puissance significative, mais qu’ll soit recherché, dans la suite, sl sur son
propre marché, Base et/ou Mobiétar subissent un contre-pouvoir d'achat tel
de la part de Belgacom et de'Bezgacom Mobile quils ne pourraient étre
désignés opérateur puissant sur leur propre marché.

V.7. EXAMEN DES MOYENS REIATIES A LA DESIGNATION DES
OPERATEURS SMP

1. Princlpes directeurs
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52. Hl résulte des articles 14 et 15 de la directive « cadre», de son
considérant (27) ét des points 19 et 20 des Lignes directrices que des
remédes ne peuvent étre imposés sur un marché qu'en l'absence de
concurrence effective. L'article 55, §1% de la loi précitée du 13 juin 2005
relative aux communications électroniques invite VIBPT & déterminer si les
marcheés analysés sont concurrentiels.

Cette analyse du caractére effectif de la concurrence doit porter notamment
sur les perspectives que le marché offre en termes de concurrence afin de
déterminer si une éventuelie absence de concurrence effective est
susceptible de perdurer, en tenant compte de l'évolution escomptée ou
prévisible du marché pendani une durée raisonnable, choisie en fonction des
caractéristiques propres au marché considéré et de la date prévue pour le
prochain examen du marché pertinent.

Les ARN doivent procéder & une évaluation structurelie prospective du
marché perfinent, en se fondant sur les conditions existantes et en exploitant
des données statistiques susceptibles de les renseigner sur Févolution du
marché dans un avenir proche.

53. Lorsqu'une autorité réglementaife nationale détermine qu'un marchié
pertinent n'est pas effectivement concurrentiel, elle doit identifier la ou Jes
entreprise(s) puissante(s) sur ce marché et leur imposer les abligations
reglementaires spécifiques appropriées, ou maintenir ou modifier les
obligations existantes, conformément a l'article 55, §3 de la loi du 13 juin
2005

Selon cette méme disposition, une entreprise est considérée comme
disposant d'une puissance significative sur le marché si, individusliement ou
conjointement avec d'autres, elle se trouve dans une position équivalente a
une position dominante, c'est-a-dire qu'elle est en mesure de se comporter,
dans une mesure appréciable, de maniére indépendante de ses concurrents,
de ses clients et, en fin de compte, des consommateurs. [l s'agit donc de
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déterminer notamment si des tiers disposent d'un contre-pouvoir d'achat tel
qu'l entrave de manigre appréciable le comportement de VYopérateur en

cause.

Les points 70 et suivants des Lignhes directrices rappeﬂenf que le nouveau
cadre réglementaire a aligng la définition de la puissance sur le marchs sur la
définition que donne la C.J.C.E. de la position dominante, conformément a
'article 82 du Traité. Les ARN doivent donc veiller « 4 ce que feurs décisions
soient cohérentes avec Ja pratique de la Commission ainsi que /la
jurisprudence de la Cour de justice et du tribunal de premiére instance en
maliére de pdsition dominante » et ce, blen qu'elles appuient généralement
leur analyse sur des hypothéses et des anticipations et qu'elles procédent &
une évaluation prospective, tandis que les autorités de la concurrence

répriment des abus.

L'ARN doit fonder son analyse sur des éléments pertinents, objectifs,
reposant sur des données factuelles, susceptibles d'éfre contrlées et
indiquer, dans la décision, les motifs sur lesquels il la fonde. Il doit indiquer
pour quelles raisons objectives, concrétes et vériflables, il désigne tel
opérateur comme celui qui dispose d’'une puissance significative sur le
marché considéré,

Ainsi que l'indigue le point 75 des Lignes directrices, une position dominante
est déterminée en fonction d'un certaln nombre de critéres et, notamment, en
fonction des parts de marchés. De ['avis de la Commission eﬁropéenne et
d’'aprés une jurisprudence constante, la présence de parts de marchés
supérieures a 50% suffit, sauf circonstances exceptionnelles, a établir
I'existence d'une position dominante. Le point 78 suggére néanmoins
plusieurs critéres au regard desquels les ARN peuvent se référer, et parmi

eux, I'absence ou la faible présence de contre-pouvoir des acheteurs.

Dans le domaine du marché de gros fitigieux, 1a Commission européenne
considere que chaque opérateur dispose d'une puissance significative sur
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son propre marché parce qu’il y détient 100% des parts de marché et que le
client final (appelant et appelé) et les auires opérateurs ne disposent pas
d’'une puissance d'achat suffisante. Ainsi, les appeiés ne sont genéralement
pas sensibles au prix dés redevances da par 'appelant; par ailleurs, les
opérateurs de réseaux mobiles peuvent établir des discriminations tarifaires
parmi les diverses catégbries d'utilisateurs, par de tarifs « on-pet » et des
ristournes a des groupes économiques fermés pour des appels spécifigues,
pour éviter des déplacements groupés de clients. Cette opinion est
également celle des autres ARN.

2. Décjsion de la cour

54. Base et Mobistar contestent leur désignation comme opérateur pulssant.
lls soutiennent qu'au lieu d’examiner, comme il I'aurait d, fous les critéres
énumérss au point 78 des Lignes directrices, I''BPT se serait arréte au
constat artificiel et mécanique d'une part de marché théorique de 100%.

55. La cour constate que Mobistar a déja été désigné opérateur puissant sur
son propre marché par une décision de 'lBPT de janvier 2003, & 'encontre
de laquelle il a fenoncé 3 élever foute contestation en retirant ie recours en
annulation qu'it avait infroduit. Mobistar a donc accepté cetlte premiére
désignation qui est intervenue dans des circonstances comparables & celles
qui accompagnent la Décision entreprise, & tout le moins en ce qui concerne
le contre-pouvoir d’acheteur de Belgacom Mobile. 1l est donc malvenu d'en
critiquer la confirmation.. |

56. Pour le surplus, outre qu'il ne résulte ni de a lof, ni des Lignes directrices
que T'IBPT devait examiner tous les critéres susdits, la Décision constate &
raison que chaque opérateur a effectivément un monopole sur le marché de
la terminaison d'appel vocal sur son propre réseau mobile, c'est-a-dire 100%
de parts de marché, que les barriéres a I'entrée sur chaque marché de Ia
terminaison empéchent & tout opérateur tiers d'y entrer et que ni Base ni
Mobistar ne se heurte pas & un contre-pouvoir d'achat suffisant de Beigacom
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Mabile.

Ainsi, I''BPT a d'abord constaté que le contre-pouvoir d'achat important de
Belgacom Mobile restreint la capacit®é de Mobistar et Base a augmenter
librement leurs prix de terminaison et que Belgacom Mobile impose des
conditions tarifaires unilatérales, en exigeant la symétrie et la réciprocité. La
décision reléve ainsl les vaines tentatives de Base en 2003 pour obienir de
Belgacom Mobile une modification de tarifs de terminaison liés a des plages
horaires.

La Décision reconnait également le contre-pouvoir d’achat important de la
société mere Belgacom « car confrairement & la situation de Proximus,
Belgacom sera motivé pour exercer son contrepowvoir d’achat a l'égard des
charges de terminaison qu'il paie & ces deux opérateurs». Néanmoins,
FInstitut considére que le contre-pouvoir d'acheteur de la part du groupe
Belgacom n’est pas de nature a contredire la présomption de dominance de
Mobistar sur son propre marché. Selon P'Institut, Mobistar a en effet été en
mesure de maintenir ses prix de terminaisons d'appe! au-dessous de ses

codts.

En ce qui concerne Base , I'IBPT a également observé qu'entre 2001 et
2005, cet opérateur avait augmenté sensiblement son prix moyen de
terminaison ce qui démontre, en effet, que cet opérateur a exercé un réel
pouvoir tarffaire.

Il est évidemment possible que la régulation qui pesait sur les prix de
Belgacom Moblle ait contribué & limiter son contre-pouvoir d’achat sur
Mobistar et de Base mals, contrairement & ce que Belgacom Mobile soutient,
I''BPT pouvait apprécier indépendance de ces opérateurs en tenant compte
des obligations réglementaires imposées 4 Belgacom et Belgacom Mobile. En
effet, aucune disposition IEgale ou régiementaire ne le lui interdisait et la

N
Certes, comme I'indique Belgacom Mobile, c’est au moment ol un nouvel entrant sur le marché doit négoder les
modalités des contrats de connexien et qu'il doit contracter avec les opérateurs déja présents sur le marché, que le contre-
POuUvoir peut s’avérer particuliérement important. Cependant, c'est également le cas Jorsque 1'une des parties cherche &
obtenir une modification des condstions contractuelles et qu'elle s'oppose alors au contrepouvoir de son cocontractant.
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Commission européenne elle-méme, dans son 12°"° rapport d’évaluation, ne
fait aucune distinction entre les opérateurs régulés et non réguiés, Elie
consideére ainsi qu'ils sont tous dominants sur leur propre marché, L'IBPT
pouvait donc relever que « Belgacom voit sa marge de manceuyrs réduife en
raison des coniraintes réglementaires résultant de son statut d’'opérafeur
pufssant» et estimer que, grice a ces contraintes, Base et Mobistar
bénéficient d'une interconnexion directe & Belgacom qui réduit le contre-
pouvoir de Proximus. I est indifférent a cet égard que Base n'ait pas pu
bénéficier des mémes conditions tarifaires que Belgacom Mobile et Mobistar
larsqu'ils sont entrés sur le marché de la téléphoniev mobile, cette question
ayant frait @ une violation éveniuelie du principe d'égalité et de non
discrimination mais non a l'appréciation des moyens d'action effectifs de
Base.

Chaque opérateur pouvait donc étre désigné comme opérateur puissant sur
son propre marché,

VL8.MOYENS RELATIFS AUX REMEDES

1. Principes directeurs

57. Selon l'article 16 de ia directive « cadre » et ['article 55, § 3 de la loi du 13
juin 2005 précitée, lorsque I'IBPT conclut que le marché est effectivement
concurrentiel, il n'impose ni ne maintient 'une guelconque des obligations
reglementaires spécifiques visées par la directive « service universel » ou par
la directive « accés » et par les articles 57 et suivants de Ia loi du 13 juin
2005, etil supprime les obligations réglementaires sectorielles existantes.

A linverse, §i le marché n'est pas concurrentiel, il impose & ['opérateur
désigné comme puissant les obligations appropriées sélectionnées parmi
celles prévues par les directives et fa loi du 13 juin 2005. Base doit donc
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accepter le principe d'une régulation de ses services sur le marché mobile de

la terminaison vocale.

58. En I'absence d'une disposition prévoyant une telle obligation, I''BPT
n'était pas tenu d'examiner les condltions de la concurrence sur le marché de
détail avant d'imposer des obligations aux opérateurs sur ls marché 16 qui
est un marché de gros. En revanche, pour apprécier l'adéquation d'un
remede, il devait chercher a rencontrer le mieux possible les objectifs du
cadre réglementaire et la déficience constatée.

59. Le cadre régiementaire n'imposait pas, non pius, a I''BPT de vérifier si
les problémes de concurrence sur les trois marchéds identifies de la
terminaison pourraient se satisfaire des contrdles ex post par les autorités et
les instances nafionafes chargées de la protection de la concurrence. En
effet, le marché 16 a été recensé par la Recommandation de 2003 comme un
marché susceptible de faire 'objet d'une régulation ex ante.

60. Conformément a l'article 8 de la directive « accés » et aux articles 5 et
55, § 3 de la loi du 13 juin 2005, le régulateur dispose d’un large pouvoir
d'appréciation pour déterminer les remedes qu'il imposera a I'entreprise SMP

sur un marché non concurrentiel.

61. Ainsi qu'il a été dit sous le tire V.4, les avis de la Commission
éuropéenne relatif aux obligations qu'une ARN veut imposer a une entreprise
SMP n’ont pas de caractére contraignant pour FARN. La cour'ajoute que, si
par I'effet de l'article 7, §2 de la directive « cadre », lu avec 'arficle 8, §3 de Ia
méme directive, les ARN ont 'obligation de contribuer au développement du
marcheé Intérieur en coopérant entre elies et avec la Commission européenne
de maniére tranSparente. « afin de veiller a [!'8laboration de pratiques
réglementaires cohérentes et a ['application cohérente » de la directive
« cadre » et des directives particuliéres qui I'accompagnent, cette obligation
doit &tre interprétée de maniére & la rendre compatible avec l'article 7, § 5 de
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la méme directive. L'on ne saurait dés lors y voir I'obligation de se conformer

a l'avis de la Commission eurapéenne ou a !a pratique des autres ARN ou
enfin aux recommandations de GRE.

L'IBPT doit donc apprécier, sous sa seule responsabiiité, les remedes qu'il
décide d'imposer dans le cadre de ses compétences territoriales et il ne doit
s'aligner sur une position commune des ARN - si elle existe - ou sur une
« jurisprudence d'avis » suffisamment claire, précise et stable de la
Commission européenne - si elle existe - que dans la mesure et pour autant
qu'il puisse raisonnablement considérer, au terme d'une analyse sérieuse
menée in concrefo, qu'il N’y a pas lieu de s'en écarter au vu des

circonstances nationales qu'il est le plus apte a apprécierg.

62. Il est exact que ce pouvoir d'appréciation n'est pas illimité. Il doit
s’exercer dans le respect du cadre réglementaire et de la loi du 13 juin 2005.
Au vu des moyens soulevés par les opérateurs dans le présente litige, il
convient de rappeler que les obligations imposées a I'enfreprise SMP doivent
étre choisies parmi celles que loi du 13 juin 2005 énoncent , qu’elles doivent
étre appropriées au regard de la nature du probléme constaté (article 8, § 4
de la directive « accés » et 55, § 3 de la loi précitée), et donner une réponse

proportionnée a ce probiéme (ibid).

Elles doivent répondre aux objectifs énoncés & l'article 8 de la Directive Cadre
et aux articles 6 & 8 de la loi du 13 juin 2008, c'est-a-dire (i) la promotion de la
concurrence dans fa fourniture des réseaux de communications
éleclroniques, des services de communications électroniques et des
ressources associées, notamment en veillant 2 ce que la concurrence ne soit
ni faussée ‘ni entravée dans le secteur et en encourageant des

2 Ainsi, la disposition insérée dans la Décision par laguelle 1’IEPT s’engageait a adopter
une décision « complémentaire » destinée i modifiaer les obligations tarifaires fixfes par sa
Décision, « en vue de tenir le plus grand compte des commentaires de la Commission
eurovpéenne » et pour atteindre les objectifs « imposés » par elle, & savoir la symétrie
entre leg charges MIR ou é&ventuellement, pour Base, un plus petit degré drasymétrie, est
entachée d’'une erreur de droit et auvcun effet ne saurait lui &tre reconnu.
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investissements efficaces en matiere d'infrastructures et en soutenant
Iinnovation, (i) le développement d'un marché intérieur des réseaux et
services de communications électroniques, notamment en veillant 4 ce qu'il
n'y ait pas, dans des circonstances analogues, de discrimination dans le
traitement des entreprises qui fournissent des réseaux et des services de
communications électroniques et en coopérant avec la Commission
européenne et les autres ARN (voir ci-dessus) et (iil) la poursuite des intéréts

des utilisateurs.

Le réguiateur doit rechercher, au cas par cas, les remédes appropriés pour
rencontrer de la fagon la plus adéquate tous ces objectifs qu'il doit tenter de
concilier entre eux. Cette appréciation faite in concrefo, est susceptible de
varier dans le temps.

63. Lors de l'adoption de la Décision, I'Institut devait donc apprécier
ladéquation des remédes au regard des risques qu'il constatait et des
objectifs qu'll devait poursuivre en tentant de les concilier, dans les
circonstances qui se présentaient au moment de 'adoption de sa Décislon.

Son pouvoir d;appréciaﬁon n'était donc pas lié par des avis ou opinions qu’i!
avait lui-méme précédemment émises. Ainsi par exemple, I''BPT n'était-ll
pas lié par son avis du 25 juillet 2001, dans iequel il recommandait au
Ministre compétent (i) de réguler les tarifs de Belgacom Mobile par référence
aux tarifs d’interconnexion observés dans les autres pays de |'Union et (if)
d'adopter a l'avenir des obligations réciproques pour les deux autres
opérateurs. En effet, cet avis fut émis (i) avant Fanalyse du marché 16,
Pentrée en vigueur du nouveau cadre réglementaire ef la Recommandation
de la Commission de 2003 sur les marchés pertinents (ii) alors que ni
Moblstar ni Base n'avaient été désignées opérateurs SMP sur ce marché et

(i) dans des conditions concurrentielles différentes.

64. Les mesures doivent &tre motivées dans la Décision et & défaut, ¥IBPT
doit justifier sa décision devant la cour (cf. arrét de la cour d'appel de
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Bruxelles du 12 mai 2008, 2004/AR/174, p. 25). En revanche, les explications
des parties ne peuvent contribuer & mativer una décision de {'IBPT qui ne
seralt pas suffisamment et adéquatement motivée par 'lBPT lui-méme.

65, Les obligations imposées aux opérateurs doivent étre enoncées avec
précision, afin de permettre a I'entreprise notifiée de connafire la portée de
ses obligations, aux tiers de mesurer I'étendue de leurs droits et a la cour,
d'exercer son contrble juridictionns!.

Néanmoins, pour promouvoir 'efficacité de la réglementation et éviter des
risques d'afteinte a la ooncurren?:e dans le secteur, la Commission invite
instamment les ARN « & effectuer et a nolifier en une seule fois toutes Ié’s_ _
élapes des analyses de marchés: définition des marchés, analyse des
marchés et obligations réglementaires prévues » et elle recommande que,
d'une maniére générale, les remedes soient définis de maniére suffisamment
claire et détaillée par préférence a des mesures génériques, suivies de
précisions (Communication de la Commission au Parlément européen, au
Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions '
sur les analyses de marché en application du cadre réglementaire
communautaire, (2°™ rapport), p. 13, SEC(2007) 962).

Cependant, moyennant le respect de ces principes, la méthodologie qui
consiste a adopter une décision «cadre », qui identifie et décrit des
obligations dans teurs principes malis dont des détéi!s ou des modalités
d’application devront &tre complétés a Favenir, selon les circonstances, n'est
pas, en régle, incompatible avec le cadre réglementaire.

Cette pratique ne compromet pas I'exercice d'un recours effectif qui demeure
ouvert contre ces déclsions complémentaires qui doivent, par ailleurs, se
conformer aux procédures de concertation éventuellement applicables (voy.
en ce sens les arrdts de la cour des 1% juin 2007, 2006/AR/2154, p.26et 7
mai 2009, 29008/AR/787, p. 70). Le degré de précision avec lequel la
décision doit décrire les obligations imposées varle nécessairement en
fonction de celles-ci et des circonstances. 1 conviendra, en ['espécs,

d'examiner au regard de chaque remeéde si [l'obligation imposée est
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suffisamment precise.

66. Conformément a I'article 8 (3) de la directive « cadre » et aux articles 10
et 11 de la Constitution, I'|BPT doit respecter les principes d'égalité et de non
discrimination. Sauf justification adéquate, il dolt appliquer le méme remede
aux opérateurs concemés sl aucune différence objective entre eux n'est apte
a justifier adéquatement un traitement différent au regard du ou des objectifs
poursulvis et & l'inverse, il doit leur appliquer des remédes différents si des
différences objectives le justifient adéquatement pour atteindre le ou les buts
recherchés. |

2. Di - jas ohllaations. farifa

a. Description des mesures

67. En 2005, au mement ou I'IBPT prépare son projet de déclsion, les tarifs
de terminalson s'établissent a 12,66 €cents pour Belgacom Mobile, 15,98
€cents pour Mobistar et 19,60 €cents pour Base. Malgré |'obligation
d'orientation en fonction des codts et les plafonds tarifaires déja imposés aux
deux premiers opérateurs, leurs tarifs figurent encore parmi les plus élevés de
I'Union eurcpéenne !

Par ailleurs, lntégration des données de chaque opérateur dans le modéle
de colts mis au point par 'IBPT et Analysis (cf. infra) a fait apparaiire que
ces tarifs étaient excessifs au regard des cofits réels pour le service de
terminaison. Orientés vers les colts efficaces déterminés par ce modéle, les
tarifs de terminaison de Belgacom Mobile devraient étre de 6,56 €cents, ceux
de Mobistar de 8,21 €cents et coux de Base, de 10,41 €cents, solt une
réduction de 50% pour chaque opérateur.

68. Considérant qu'en [absence de régulation, chaque opérateur,
monopolistique et puissant sur son propre marché pourrait fixer des tarifs de
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terminaison anormalement hauts pour la prestation de terminaison d'appel
sur son réseau « de maniere & augmenter les coits de ses concurrents »,
lIBPT décide de maintenir ies obligations qui pesaient déja sur Belgacom

- Mobile et Mobistar — en relevant qu'slies ont contribué au développement du

marché belge de ia téléphonie mobile, sans entraver les activités de ces
opérateurs qui avalent pu conserver des parts de marché importahtes sur les
marchés de services de téléphonie mobile de détail — et des les imposer
également a Base.

La Décision oblige ainsi les trois opérateurs a orienter leurs farifs en fonction
des colits d'une prestation efficace (\)olr ci-aprés) et impose a leurs charges
moyennes de terminaison (MTR) des plafonds qui sont impératifs pour une
période limitée de 13 mois et indicatifs pour la suite.

Ces plafonds imposent des réductions progressives. Cependant, a l'issue de
la période « obligatolre » expirant le 31 décembre 2007, les charges
mayennes de terminaison ne sont foujours pas tenus d'atteindre les résultats
de 6,56 €cents, 8, 21 € cents et 10, 41 €cents précités de sorie que les tarifs
ne sont toujours pas supposés étre orientés vers les colits.

Initialement, des adaptations devaient intervenir les 1% juillet 2008, 1* janvier
2007 et 1% juillet 2007. Toutefois, a cause des retards encourus dans la
procédure d’approbation et de mise en ceuvre de la décision, elies sont fixées
aux 1 novembre 2006 et 1% mai 2007, avec daes plafonds indicatifs a partir
du 1% janvier 2008 :

Prix2005 [ 01/11/06 | 01/05/07 | 01/01/08| 01/07/08
12,66 10,13 809 7,48 6,56

15,98 12,75 10,16 9,38 821
19,60 15,81 12,76 11,82 10,41

69. Par I'effet de trois communications des 19 octobre 2006, 24 novembre
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2006 et du 17 janvier 2007"", & partir du 1% novembre 2008, I'BFT instaure
une charge Set up unique pour les trois opérateurs et des plafonds tarifaires

variables selon des plages horaires communes aux trois opérateurs :

HEURES PLEINES HEURES CREUSES HEURES CREUSES
HORS WEEK | WEEK END
SETUP | DURATION SETUP | DURATION SETUP | DURATION
PROXIMLIS 5,00 8,00 5,00 800 5,00 8,00
MOBISTAR 5,00 11,97 5,00 8,67 5,00 8,67
BASE 5,00 11,70 5,00 11,70 5,00 19,33
Ensuite, le 18 décembre 2007, le Complément intervient pour diminuer
encore les plafonds des MTR des trois opérateurs. Toutefois, il ne fixe de
plafonds obligatoires que pour la période du 1er février 2008 au 1* juillet
2008, tandis qu'il mentionne des tarifs indicatifs a partir du 1% juillet 2008
(dans fattente de la position définitive du GRE en matiére de régulation
symétrique ou asymétrique des charges de terminatson en Europe)*?
A partir du | A partir du 1/7/12008 | A partir du 1/1/2009 | A-partir du 1/7/2009
1/02/2008
Proximus 8,02 7,96 7.85 7,73
Mobistar 8,84 7,9 7,85 7,73
Base 10,36 ‘ _ 8,75 8,62 : : 8,49

1a

Par laquelle 1’ IBPT reldve que «d lz suite d'un examen complémentaire, il est apparu que les données de trafic
i&mmumqnees par la société Base pour justifier sa nouvelle structure tarifaire étaient incorrectes »

Par lacuelle 1! IB T signal

€ une erreur dans la comptabillsation des

données de Mobistar

12

Les tarifs en italiques sont indicatifs
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70. Ainsi qu'il a été dit, ce Compiément a éié retiré et remplacé par un autre

qui fait 'objet d'un recours distinct devant [a cour.

71. Il ressort du tableau reproduit ci-dessus (au n°® 68), guentre le 1%
novemb:je 2006 et le 1% Janvier 2008, tous les opéréteurs doivent, pour se
conformer aux plafonds précités, réduire les tarifs de terminaison qu'ils
appliquaient en 2005, selon deux paliers fixés aux deux mémes dates : le 1%
novembre 2006 et le 1% mai 2007.

La réduction tarifaire est plus forte pour Base, qui passe de 10,60 €cents a
12,76 €cents et ensuite pour Mobistar, qui passe de 15,98 €cents a 10,16
€cents. Selon les plafonds Indicatifs mentionnés & partir du 1% janvier 2008,
PFobjectif serait qu'au 1% juillet 2008, les charges moyennes de terminaison
correspondent aux codts réels efficaces de chacun de ces opérateurs. !y a
donc une réduction tarifaire importante mais avec une application adoucie
dans le temps et qui n'atteint pas I'objectif & |a fin de la période obligatoire.

Il résulte également de ce tableau qus les tarlfs de terminaison de Base et de
Mobistar peuvent étre plus élevés que ceux de Proximus ; la symétrie tarifaire
n'est donc pas imposée. il est vrai que, selon la Décision, 'asymétrie des
tarifs de Belgacom Mobile et de Mobistar doit &tre temporaire et qu'elle est
appelée a étre réduite entre Base et les deux autres opérateurs: « suite aux
commentaires de la Commission européenne, les adaptations tarifaires
indiquées dans le tableau ci-avant pour 'année 2008 seront modifiées par
une decision complémentaire de Ilnstitut en vue d’atteindre la symétrie
ertre les charges de terminaison de Proximus et Mobistar en 2008 d'une part,
et de réaliser une baisse plus forte du niveau des charges de terminaison
de Base en 2008 d'autre part » . Cependant, dans ses conclusions prises
devant la cour, FIBPT indique que I"annonce d'une décision complémentaire
ne 'engage pas et qu'il lut appartiendra de suivre I'évolution du marché pour
vérifier & quel moment il sera Judicieux d'imposer la symétrie tarifaire, compte
tenu des économies d'échelle que les opérateurs demiers enirés sur le
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marché de la téléphonie mobile auront pu réaliser grace a Pacquisition de
parts de marché supplémentaires sur le marché de détail (conclusions du....,
page 121).

b) Justifications données par I'IBPT

72, L'IBPT considére que sa méthodologie pour déterminer les colts
efficaces de chaque opérateur, la réduction progressive des MTR et
Pasymétrie tarifaire rencontrent les différents objectifs qu'll doit poursuivre et
qui ont une valeur égale dans le cadre réglementaire bien qu'étant parfois
contradictoires : l'efficacité économique, la concurrence durable sur le
marché de détail et les avantages pour le consommateur. Il dolt tenter de les
réaliser, en fenant compte des spécificités du marché beige (de
détail)« encore fortement déséquilibré » compte tenu de la répartition inégale
des parts de marchés entre les trois opérateurs, des différences importantes
entre leurs économies d'échelle et leurs revenus.

ll indique ainsi, dans la Déclsion et dans ses conclusions de synthése du 1%
octobre 2007 que:

1° Les tarifs de terminaison excessifs nuisent a Ulintérét du
consommateur final. Il faut donc les réduire en les orientant vers les
colts efficaces. En effet :

- ies baisses substanticlles des prix de terminaison « sont de nature a
procurer a court terme des avantages signfficatifs pour les consommateurs »
(page 35 de la Décision) et les augmentations tarifaires d'un opérateur
peuvent entrafner un « transfert de charges vers un autre opérateur, nuisible
aux consommateurs » (page 99 de !a Décision) ;

- les tarifs excessifs permettent aux opérateurs de disposer d'un espace
économique important pour subventionner la commercialisation de services
différents au niveau du détail, ce qui encourage V'effet tribu, et cette pratique
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doit étre considérée comme une subvention croisée abusive si son impact
s'avére significatif sur le marché de détail. Par ailleurs, seul P'ufilisateur final
mobile profite des prix trés attractifs on- net ;

le choix de ['utilisateur final est déformé lorsque les prix des services on-
net et les prix des services fixes ne refletent pas la réalité des colts sous-

jacents,

enfin, une baisse des tarifs de terminaison doit necessairement se
refléter sur les priX de détail, de sorte que lintérét du consommateur est que
les tarifs de terminaison soient réduits (page 67 de la Décision). li faut donc
orienter les tarifs vers les colts efficaces, d'autant que les avis et décisions
rendus entre 2001 et 2004 ont montré leur efficacité (page 60) ;

selon le modeéle de colts, la réduction das MTR devrait &tre de 6,1€
cents pour Belgacom Mobile, 7, 7 €cents pour Mobistar et 9,1 €cents pour

Base pour que les tarifs soient complétement orientés vers les colts efficaces

de chacun de ces opérateurs, ce qui implique une réduction trés importante
pour Base en- particulier.

2° Tintérét du consommateur final et celui de la recherche de la
concurrence sur le marché de détall requidrent que les trols opérateurs
demeurent sur le marché de détail.

Selon V'IBPT, dans un marché limité & seulemeﬁt trois acteurs, une
concurrence effective requiert une pluralité d'opérateurs car la pression
concurrentielie les contraint & déployer leur réseau de maniére efficace et &
optimiser leurs coQts de production. Par ailleurs, il faut « garanfir fe maintien
d'un choix suffisant pour les consommateurs belges en maltiere de services
de télephonie mobile, qui est Fun des objectifs du cadre régfementaire »
(page 100 de la Décision).

Or, MIBPT redoute la disparition de Base s'il devait étre brutalement
contraint de diminuer ses tarifs pour respecter le MTR de 10,41 €cents
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précité et il est d'avis que « méme si la situation de la société Base s'est
significativement améliorée depuis environ une année aprés une période de
stagnation, au cours de laquelle Ia situation financiére de cetle société s'est
avérée trés difficile, la position de cet operateur sur le marché reste encore
fragile quand on considére surtout la répartition des revenus entre les
opérateurs mobiles belges (Base n‘avalt ehcore que 13, 4% des revenus en
2005) » (Annexe A, page B, 37). Et encore: «Base a connu un
développement difficile qui a compromis durant plusieurs années sa viabilité
financiére et qui se traduit encore actuellement par une structure de
financement trés spécifique (3 savoir une quote-part trés élevée des revenus
whole sale de [interconnexion) d'une part ef par une part de marché encore
assez faible aprés sept années d’activités (seulement 13,4% des revenus en
2005 pour 18,4% des clients fin 2005), d’autre part (page 100 de la Décision).
De méme, I'IBPT indique que « sachant qu'a l'heure actuelle, un tiers des
revenus de Base provient de ses revenus d'inferconnexion, les différents
scénarios réalisés par PIBPT ont montré qu'une baisse importante et
immédiate de ses revenus d'interconnexion pouvait étre fatale pour elle ou,
en tout cas, tres lourde a supporter (page 25 de ses conclusions précitées).
Les faiblesses de cet opérateur justifient donc un régime « transitoire pour [ui
permetire de s'adapter » (page 108 des mémes conclusions).

Pour éviter le risque de la disparition de Base, qui serait donc contraire a
l'intérét de Putilisatsur final et d’'une saine concurrence sur le marché de détait
(cf. ci-dessus) plusieurs mesures sont adoptées :

- il faut établir un modéle de coiit qui soit fondé sur les coits réels de
chaque opérateur, et non pas sur les coQts réels de I'opérateur historique ou
sur les colts d'un opérateur théorique. On peut ainsi prendre en
considération les conditions particulidres des différents opérateurs et
notamment le fait pour le dernier entrant de pouvoir réaliser des effets
d’économies d'échelle moins importants que les opérateurs établis de longue
date ou encore les difficultés rencontrées par Base dans le passé (page 104
de ia Décislon);



Ne. 9%

2006/AR/2332 conn. 2006/AR/2628 conn. 2006/AR/2629 conn. 227/AR/3394
conn. 2008/AR/425 conn. 2008/AR/427 —18° chambre p.58

- il faut Imposer 4 Base une diminution progressive de ses charges de
terminaison, d'autant que Base n'a pas été soumise dans le passé a
I'obligation d’orientation en fonction de ses coiits (page 104 de la Décision) et
que « cecl respecte également le principe de proportionnalité des remedes »
(page 25 des conclusions précitées de FIBPT) mais if faut qua terme, les
charges de terminaison d’appels des opérateurs convergent vers les colts
d'une prestation efficace (ibid.).

3° Le développement durable du marché belge de la téléphonie mobile
Justifie le glide path pour Proximus et Moblstar également

Selon la Decision, i'abplication progressive de ['abligation d'orientation se
justifie, non seulement pour Base, mais également pour Mobistar et de
Proximus « par la nécessité de ne pas perturber de maniére inadaptée
l'équilibre financier des opérateurs mobiles & moyen terme, fout en leur
donnant une visibilité suffisante sur 'évolution durant la période de I'analyse
des prix qui tendront a étre orlentés vers les colts (page 91 de la Décision). 11
s'agit donc de sauvegarder I'évolution vers des tarifs en fonction des colts
(page 97 de la Décision) tout en évitant une baisse immédiate de 6,1 €cents
pour Proximus et de 7,17 €cents pour Mobistar « ce qui provoquerait des
troubles sérieux pour chaque opérateur ef un risque pour le développement
durable sur le marché beige ».

73. Le projet de Décision fut fraichement requ par le Conseil de la
concurrence et la Commission européenne.

Le Conseil de la concurrence prit bonne note de [a réduction tarifaire imposée
aux trois opérateurs mais il constata, d'une part que les différentiels ne
diminuaient pas, se maintenant a 58,69 % entre Base et Belgacom Mobile et
25,15% entre Mobistar et Belgacom Mobile et, d’autre part qu'ils étaient trés
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importants comparés a ceux des pays voisins, tant en termes absolus gu'en
termes relatifs, la différence entre Base et Belgacom Mobile étant la plus
importante de 'Union Européenne.

Le Conseil de la concumrence releva ensuite que 'plusieurs régulateurs
souhaitaient mettre fin aux MTR asymétrigues, fat-ce a terme (les régulateurs
frangais, italiens et hollandais), tandis que d’autres acceptaient que les tarifs
demeurent asymétriques ¢ ou du moins quiils le soient encore a la fin de la
période a réguler qui se terminera en 2008 ». Tout en consldérant que des
différences de tarifs plus importantes « en Belgique qu'au Royaume-Uni ou
en France pourraient certes étre justifiées par les particularités du marché
belge » , en particulier le fait que Base a d0 établir un réseau a couverture
nationale et que la part de marché de Base est considérablement plus petite
lorsqu’elle est exprimée en chiffre d'affaires que lorsqu’elle est exprimée en
volume, le Conseil de la concurrence regrefta que Pasymétrie soit aussi
importante et qu'elle ne diminue pas lors de I'application du modéle utiisé par
PIBPT faisant de la Belgique PEtat mermbre ol la plus grande asymétrie des
tarifs d’interconnexion est d'application en termes absolus et en termes
relatifs. Estimant que [‘effet positif d’'un systéme >dans lequal 1a cllentéle d’'un
opérateur puissant sur le marché subventionne pour ainsi dire la clientéle
d'autres opérateurs dont la structure des codits est plus rigide « ne va pas de
soi », le Gonseil de la concurrence invita I''BPT & compléter la motivation de
sa Déclslon pour répondre 2 cetie objection.

L'IBPT le fit par leftre du 5 juiilet‘.2006 dans laquelle il relativisa la pertinence
de la gombaraison avec les autres membres de I'Union et indiqua (i) que
conformément aux positions de fa Commission européenne, le benchmarking
ne saurait constituer en tant que tel un outil de régulation du marché et (i)
quil n'appartenait pas a [IBPT d'évaluer le blensfondé des mesures
réglementaires mises en ceuvre dans les autres Etats membres de 'Union (ce
qui est exact puisque les ARN ne sont pas tenues d'adopter des décisions
identiques-voir ci-dessus -, et gu’elles ne sont pas nécessairement.en mesure
de porter des appréciations éclairées sur les décisions de leurs collégues
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puisqu’elles ne disposent pas nécessairement d'Informations suffisantes).

Dans ses commentaires du 4 aoit 2006, la Commission européenne a
essentiellement critiqué « /e glide path » en relevant que T'BPT lui avait
déclaré poursulvre I'objectif de la symétrie tarifaire entre les opérateurs et lui
avait annoncé I'utilisation d’un autre modéle de colts, a savoir le « bottom
up ». Ainsi, dans ses commentaires du 4 aoGt 2006, la Commission
européenne indiquait: (i) « la Commission partage l’objecfif de ['IBPT
d’éliminer Fasymétrie des tarifs de terminaison dans un délai raisonnable, sur
la base des codts d’'un opérafeur efficace » (ii) « la Commission nofe que
PVIBPT développera un modéle de codt « boftom-up » afin de déterminer les
colts - d'un opérateur efficace », (ill) « IBPT dispose dune fmarge
d'interpréiation pour appliquer les principes établis & larticle 8 (4) de Ia
directive « accés » et donc pour établir ce délai ». |

Cependant, considérant que (i) les tarifs de terminaison de chaque opérateur
« doivent éifre réduits au niveau des colts d'un opérateur efficace dés que
possible » et (i) que «les asymétries ne peuvent pas demeurer trop
longtermps », la Commission européenne « esfime que [lévolution
pluriannuelle proposée dans les mesures notifiées ne répond pas a ces
objectifs (a savoir qu'il est nécessaire que les tarifs de terminais‘on soient
réduits au niveau des cofts d'un opérateur efficace dés que possibie et qu'il
est nécessaire de veiller & ce que les asymétries ne demeurent pas trop
longtemps) et elle « invite FIBPT & metfre en ceuvre plus vite qu'envisagé
actuellement le principe d'efficacité économique prospective et dé réduire
davantage les tarifs de terminaison mobile que doivent pratiquer Mobistar et
Base au cours de la période d'analyse ».

Confirmant ainsi qu'll était approprié d'Imposer I'obligation d'orientation en
fonction des colits efficaces, et parce qu'elle estime d'une maniére générale
que les asymétries ne doivent pas persister, la Commission européenne a
donc considéré qu'il fallait aligner plus rapidement les charges de terminaison
des opérateurs et mettre en ceuvre le modeéle « botfon up » annoncé par
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'BPT.

Il reste que, comme on I'a déja vu, ces avis n'étaient pas contraignants pour
PIBPT qui devait apprécier les circonstances nationales pour lesquelles
manifestement la Commission européenne n’eut aucun égard.

U'IBPT aftira donc l'attention de la Commission européenne sur les
particularités nationales, par sa lettre du 14 novembre 2007 dans laquelle i
exprimait I'opinion que la symétrie tarifaire est « « de nafure a renforcer
considérablement la puissance financiére du groupe de l'opérateur historique
Belgacom (...) et affecter trés négaftivement la situation financiére des deux
autres opér“ateurs mobiles (Mobistar et encore plus Base) », alors que « if
semble clair que l'éviction éventuelle du marché d'un de ses principaux
acleurs (Base ?) qui pourrait résufter de ces mécanismes de régulation
constituerait probablement le pire des scénarios en terme de maintien d’'une
concurrence effective sur le marché des télécommunications en Belgique
(...) » (c'est la cour qui souligne).

74. Les parties discutent de I'impaosition de remédes tarifaires, de la portés
de l'obligation d'orientation en fonction des codts, de la méthode utilisée pour
déterminer les colts d'un opérateur efficace, des plafonds tarifaires qui en
résultent et de leur asymétrie, de la pertinence de ces obligations au regard
des objectifs du cadre réglementaire.

c) Principes directeurs

75. |l résukte de l'article 13 de la Directive « accés » et de I'article 62, §1% de
la loi du 13 juin 2005 que : '

i les ARN peuvent imposer des obligations liées au contrble des prix et
FPobligation d'orientation des prix en fonction des colts, lorsqu’une analyse du
marché indique que [opérateur concerné pourrait, vu l'absence de
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concurence efficace, maintenir des prix &4 un niveau excessivement élevé ou
comprimer les prix, au détriment de Futilisateur final ;

ii. elles dolvent veiller & ce que les méthodologies de tarification qui seraient
rendues obligatoires rencontrent les trois objectifs suivants (i) promouvoir
Pefficacité économique, (i} favoriser une concurrence durable et (fii)
optimiser les avantages pour les consommateurs conformément a l'article 8
de la directive « cadre. Les ARN apprécient souverainement si ces objecifs

sont rencontrés ;

i.  d'une maniére générale, dans un marché ou les régles de la concurrence
ne jouent pas normalement, il est nécessaire d'établir les tarifs conformément
au principe d'orientation en fonction des codts et d'imposer cette obligation.
En effet, si tel n'est pas le cas, le risque est sérieux que les tarifs, négociés
entre les opérateurs, soient excessifs ou incohérents et discriminants, et
quainsi ils ne rencontrent aucun des objectifs du cadre réglementaire. La
Commission européenne incite donc les ARN a remplacer le plus rapidement
possible des tarifs de gros déterminés & un « taux raisonnable » par des
charges orientées sur les coits {case S!/2005/0257 et 0258, voir également
S1/2005/0276), et elle préconise d'assortir une obligation d’orientation vers les
collts d'un contrble ex anfe, au lieu de se satisfaire de négociations entre les
opérateurs avec un contréle ex post (case FI/2006/0403). La Cour de Justice
CE recommande également d'établir les tarfs conformément au principe
d’orientation en fdnctlon des colts (arrét c- 55/06 du 24 avril 2008 affaire
ARCOR/RFA ; voir aussi I'arrét de {a cour de céans du 4 avril 2008) ;

iv.  larticle 62 de la loi du 13 juin 2005 précise que lorsqu'une obligation
d’orientation en fonction des co(its est imposée a un opérateur, « les cofits

pris en compte sont les codts liés a la fourniture d'une prestation efficace, y
compris un retour sur investissement raisonnable » ;

v, le cadre réglementaire et ia lol du 13 juin 2005 ne définissent pas la
notion d'orientation des prix en fonction des cofits, ni la notion de prestation
efficace ; ils laissent donc aux ARN le soin de les préciser au cas par cas,
dans les décisions qu'elles adoptent;
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vi.

vii,

viii

ix.

X

en tout état de dause, la notion communautaire d'orientation en fonction
des colts interdit des tarifs fondés sur des éléments étrangers aux codlts
(CJCE, 6/12/1991 C-146/00, point 60 et les conclusions de Favocat général
P. Maduro dans I'affaire C-55/06, point 37 et l'arrét de la cour d'appel du 23
octobre 2007, 2005/AR/1251, p. 16).

pour déterminer les cofits efficaces, e régulateur peut se fonder, soit sur
les colts réels de Vopérateur notifié, soit sur les colts théoriques, soit encore
sur les coiits de I'opérateur historique ; le cadre réglementaire ne Jui impose
aucune de ces options. Cependant, dés lors que I'obligation d’orientation en
fonction des colis tend & lutter contre des prix excessifs, il convient de
privilégier les colts réels de Vopérateur sur toute méthode théorique
d'évaluation des colts « qui conduirait & des colts plus élevés » (arrét du 4
avyril 2008, 2007/AR/3394) ;

. selon 'enseignement de la CJCE dans son arrét précité du 24 avril 2008,

dont la cour a déja dit qu'il vaut aussi pour la tarification de l'interconnexion,
les colts réels & prendre en considération sont a la fois ceux déja supportés
mais également les colts prévisionnels pour le développement et la
modemisation des infrastructures, fondés le cas échéant sur des estimations;

les tarifs dolvent étre dirigés en fonction des colts d’une prestation
efficace. | s'agit de stimuler ['efficacité économique des opérateurs afin de
permettre le développement d'une concurrence durable sur le marché
réglementé et sur le marché de détail en aval. En effet, comme la cour le
relevait défa dans son arrét précité du 4 avril 2008, il résulte du cadre
réglementaire européen que l'objectif de I'imposition d'cbligations ex ante aux
entreprises désignées comme puissantes sur le marché est de garantir
qu'elles ne pourront pas utiliser leur puissance de marché pour restreindre ou
fausser la concurrence sur le marché pertinenf, ni faire jouer cette puissance
sur des marchés adjacents. Le régulateur doit préciser et justifier
adéquatement ce qu'il entend par prestation efficace :

selon le considérant 20 et l'article 13 de la directive « accés », le
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législateur européen n'a apparemment pas entendu que soit imposée une
meéthode déterminée pour la fixation des colits mais il 2, au contraire, invité
les autorités reglementaires nafionales & adapter la méthode de récupération
des cofts aux circonstances, en tenant compte de la nécessité de promouvoir
I'efficacité et une concurrence durable et d'optimaliser les profits pour le
consommateur. Les ARN peuvent donc notamment utiliser des méthodes de
comptabilisation des cofts, distinctes de celies appliquées par l'entreprise.

d) décision de la cour sur le bien fondé de I'obligation d’orientation en
fonction des colts efficaces

76. Il sera préaiablement rappelé que, par l'effet de la réglementation
antérieure, Belgacom Mobile et Mobistar étaient déja soumises a cette
obligation, que I'IBPT put ainsi mailriser les tarifs de terminaison de ces
opérateurs, que ce reméde est également prévu par le cadre régiementaire et
que dans ses commentaires, fa Commission européenne s’est félicitée de sa
mise en ocsuvre. De méme, le Conseil de la concurrence saluait la diminution
tarifaire envisagée par I''BPT, méme s'il la considérait insuffisante (voir ci-
dessus). '

77. L'imposition de l'obligation d’orientation est motivée, selon la Décision,
par le fait gqu'en l'absence de concuments sur les trois marchés de la
terminaison d'appsl vocal sur réseau mobile, tous les opérateurs puissants
pourraient &tre incités 4 augmenter leurs prix de terminaison et qu’ « Une telle
augmentation chez un opérateur pourrait enlrainer un transfert de charges

'vers un aulre opérateur, nuisible aux consommateurs » (page 99 de la

décision). En d'autres termes, I'IBPT a considéré que (i) les tarifs excessifs
des opérateurs sont contraires aux objectifs du cadre réglementaire, (ii) a
défaut de régulation, le risque d'une augmentation existait et (iii) 'obligation
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d'orientation en fonction des colts d'un opérateur efficace permet de

remédier adéquatement a ce risque.

78. Ces appreéciations ne sont pas contestables. En effet, (i) le législateur a
précisément prévu la possibilité d’imposer cette obligation dans le but de
lutter contre des prix excessifs, de sorte qu'elie est adéquate pour rencontrer
cette finalité, (ii) en 'espéce, I'IBPT a pu constater la puissance respective de
chaque opérateur sur son propre marché, le contre- pouvoir d'achat
insuffisant des autres opérateurs et du client final, I'efficacité de la régulation
précédemment imposSe a Beigacom Mobile et Mobistar (avec orfentation sur
les colits et plafonds MTR) et par opposition, les hausses tarifaires de Base
en 'absence de régulation. Enfin, sdn modéle de colts a-montré que les tarifs -
de terminaison dépassalent les colts d'un opérateur efficace au point de
justifier des réductions de moltlé pour chaque opérateur.

Dans son arrét du 9 mai 2008 (2005/AR/1028, considérant 39), la cour
relevait que I'intervention du régulateur ne se justifie pas pour les conditions
tarifaires de foumiture de blens ou de services par ['opérateur déclaré
puissant, lorsque I'entrée sur le marché d’'opérateurs efficaces et viables et le
développement de la concurrence ne dépendent pas de la fourniture desdits
biens ou services par 'opérateur déclaré puissant et que celuici n'a pas la
capacité d'influencer les conditions du marché concerné. En ce cas, une
pratique de prix excessifs ne peut entrainer une distorsion de la concumrence.
A linverse, lntervention du régulateur se justifie lorsque des conditions
tarifaires de fourniture sont susceptibles de fausser les conditions de
concurrence a long terme, en modifiant les conditions de substitution entre
des services équivalents, par une augmentation du taux de concentration de
l'offre au profit de I'opérateu'r déclaré puissant, dont la part de marché
augmente et déoourage les nouveaux entrants & accroftre leur efficacité et &
investir dans des ressources de substitution. ' |

Lorsque, comme en I'espéce, toute possibilité de substitution est absente et
que I'opérateur dispose de 100% des parts de son marché de la terminaison
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et lorsque des prix excessifs sont possibles, voire avérés, il est justifié
d'imposer I'obligation d’orientation en fonction des codts. En effet, ainsi que
arrét du 9 mai 2008 précité le relave déja, « Fobligation d'appliquer des tarifs
orientés vers les codls ...poursuit un objectif d'intérét général puisqu'elle a
été considérée par le législateur européen comme une condition
indispensable pour !’ihtroduétion et le développement de la concurrence sur le
marché des télécommunications ». '

Ainsi, déja en en 2004 et 2005, lors de I'élaboration du projet de Décision, la
Commission européenne préconisait, dans le domaine de la terminaison
mobile vocale, I'obligation d'orientation en fonction des codis, plutdt que les
prix raisonnablement négociés, et elle demandait que cette obligation soit

~ impiémentée, & bref délai (Voy. avis de la Commission du 7 octobre 200, case
AT12004/0099 et case S1/2005/0276 du 1er décembre 2005). La Commission
européenne ne s'est pas départie de ces opinions (voir par exemple case
PL/2006/0379 du 29 mai 2008).

L’obligation pouvait donc, en ('espéce, éire imposée aux trois opérateurs et
elle ost conforme & Varticle 62 de la loi du 13 juin 2005. Elle permet d’obtenir
une meilleure efficacité économique, laquelle peut éfre recherchée méme si
I'BPT a exprimé l'opinion que « de maniére générale, le modéle générique
présume que, sulte aux pressions concurrentielles en matiére de provision
d'équipements de réseaux aux opérateurs- d'une part et au niveau de la
fourniture de services au détail aux utilisateurs finals d'autre part, les trois
opérateurs mobiles bélges peuvent &ire considérés comme étant
raisonnablement efficaces, D'ailleurs les comparaisons & haut niveau
effectuées enire les données des trois opérateurs en ce qui concerne la
topologie de leurs réseaux (quantité d'équipements déployés), les dépenses
dinvestissements (CAPEX-capital expenses) et le personnel employé n'ont
pas permis de mettre en évidence das inefficacités manifestes chez aucune
des trois sociétés concernées » (souligné par la cour) . En effet, le modale
de colts a montré que les tarifs des trois opérateurs de 2005 s'établissaient
au-dessus d'une prestation efficace de sorte que le veeu de les contraindre &
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plus d'efficacité était pertinent.

79. Base reproche a cette obligation d'orientation de l'obliger & fournir a
perte, de lui interdire tout rendement raisonnable de ses investissements et
de l'obliger & faire supporter les pertes de son service de terminaison par
d'autres services rentables en dépit de I'interdiction des subventions croisées.

Cependant, Base ne démontre pas, qu'a cause de la régulation litigieuse, It
sera réellement, & moyen terme, dans l'impossibilité de couvrir ses codts de
terminaison et subira des pertes qui comprometiront sa position
concurrentielle sur le marché de détail et ses capacités a amortir les
investissements consentis dans le passé et & en consentir d'autres.

Par ailleurs, m&me si ces preuves étaient rapportées, il convient de rappeler
que, par la volonté du législateur, un opérateur doit &fre en mesure, non pas
de couvrir tous ses co(ts, mais uniquement ceux liés a une prestation
efficace. Telle est la lecture qu'il convient de réserver a larticle 62 de la loi du
15 juin 2005 déja cité. C'est en raison de la rigueur de ce principe que, par
son avis de juillet 2001, I''BPT préférait recourir au benchmarking en faveur

- de Belgacom Mobile {voir ci-dessus) et que dans [a Décision entreprisé. il
aménage, comme il a déja été dit, une période transitoire — mais imprécise et
insatisfaisante (cf. infra) de dégressivité tarifaire progressive. Il incombe donc
a Base de faire en sorte de mieux rencontrer |'objectif d’'une prestation
efficace par les mécanismes de gestion inteme qu'il lui appartient de
déterminer.

80. Pour ces mémes motifs, la violation du droit de propriété et de [a liberté
de commerce des opérateurs n'est pas non plus établie.

81. L'obligation d'crientation vers les cofits et la réduction tarifaire qui en
résulte pour Base ne sont pés, non plus, contraires au principe d'égalité et de
non discrimination. En effet, comme on I'a déja wu, I''BPT a nécessairement
tenu compte des différences objectives entre les opérateurs puisqu'il a pris
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leurs frais réels comme point de départ et les a intégrés dans son modéle

générique de colts, de sorte que malgré la suppression des colts
commerciaux pour tous les opérateurs et l'imposition d'un coGt du capital
(WACC) identique (voir ci-aprés), il est parvenu a des tarifs différents entre
eux. Cette différence tarifaire profite & Base puisqu’elle lui permet d'appliquer -
des tarifs de terminaison sensiblement, volre trés sensiblement, plus élevés
que ceux des deux autres opérateurs.

82. Enfin, !'obligation d'orientation en fonction des colts efficaces et les
réductions tarifaires qu'elle entraine pour les trois opérateurs ne crée pas de
droits spéciaux en faveur de Belgacom Mobile. En effet, ainsi qu'il vient d'étre
dit, le modéle générique et la méthodologie retenus ont pemis de tenir
compte des colts réellement exposés par Base pour fournir ce service de
terminaison et ils reflétent les effets d’économies d’'échelle plus Imbortants de
Belgacom Mobile (cf.infra).

e) Décision de la cour sur le modéle générique de codfs et la méthode
de calcul LRIC

83. Afin de déterminer le tarif qui permet a I'opérateur de recouvrer les colits
liés a4 une prestation efficace, mais également d’en obtenir une rémunération
raisonnable pour le développement a long terme et la modemisation de ses
infrastructures liées & ce service, I''BPT a établi un modéle théorique de
colts.

Selon la Décision et son annexe A, le modéle générique de colts vise 3
déterminer, dans le cadre d'une approche évolutive, les ooﬁts des prestations
efficaces de chacun des trois opérateurs concemés.

Il se fonde d'abord sur les colits historiques réellement encourus par les trois
opérateurs, de sorte qu'll prend en compte les colits réels qu'lls exposent
pour déployer et opérer sur leur réseau GSM. Cette approche dite « top
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down » permet de refléter les différences dans les effets d’économie
d'échelle entre les trois opérateurs. Le modéle est donc alimenté par un
ensemble important de données I‘ouhies ‘par les opérateurs eux-mémes, et
dament auditées, données qui doivent évidemment étre traitées de maniére
strictement confidentielle ; i s'agit de {enir compte des éléments historiques
pertinents du passé des trois sociétés concernées. Par ailleurs, cette
approche utilise des données plus aisément vérifiables et réconciliables avec
les comptes des opérateurs en cause et elle aurait pemmis en 'espéce de
profiter de I'expérience déja accumulée par Belgacom Mobile et Mobistar en
maintenant la cohérence avec le passé, puisque ces opérateurs utilisaient
également une approche « top down » qui fut retenue pour la régulation de
leurs charges MTR. '

Le modéle cherche ensuite & projeter I'évolution prospective « forward
looking » de ces co(is dans l'avenir en supposant une amélioration de

I'efficacité des opérateurs. A cette fin, FIBPT a eu recours a des mécanismes
qui furenf appliqués indistinctement aux trois opérateurs & savoir : l'utilisation

dela méthode Long Rung Incremental Cost (LRIC)", 'exclusion des codts de

nature commerciale et I'imposition d’'une valeur sectorielle unique du WACC

pour tenir compte de la rentabilité escomptée des capitaux.

La meéthode de coilts LRIC permet de- déterminer les colts moyens
incrémentaux a long terme pour un incrément moyen de trafic incluant le
trafic vocal, les messages SMS et les données GPRS. Selon la Décision, elle
parut la plus appropriée a I'lBPT parce qu'slle est « reconnue comme la plus
pertinente pour simuler les prix qui seraient en vigueur dans un
environnement concurrentiel », car (i) elle consfitue la meileure
approximation pratique du concept théorique de coit marginal, considéré
comme optimal pour l'efficacité économique et la concurrence dés lors que,
dans un marché parfaitement concurrentiel, les prix « sont en principe fixés

‘au niveau des colts marginaux encourus », (i) associée & un amortissement

économique, elle satisfait pleinement I'objectif d'une régulation prospective,
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(iii) elle présente I'avantage notable d’éviter de recalculer les colits chaque

année et (iv) elle offre plusieurs avantages additionnels, lesquels ne sont
toutefois pas exprimés dans la Décision et son annexe.

Enfin, 'BPT a complété cet aspect prospectif en fondant son modéle de
colts sur un modéle de marché et un modele de trafic (qui sont confidentiels).
Le premier extrapole le nombre de clients de chague opérateur dans ['avenir
en émettant des suppositions sur I'évaluation de la population, le taux de
pénétration de la téléphonie mobile, l1a migration de la clientéle et en se
fondant sur les informations des opérateurs et des benchmark internationaux.
L'IBPT considsre que lorsqlie le marché de détail de la téléphonle mobile
belge, qui comporte trois opérateurs, se répartira de maniére €gale entre eux,
Pefficacité de chaque opérateur sera atteinte (en particulier celle de Base qui
est le seul, au moment de I'analyse é ne pas posséder au moins 33% de
parts de marché sur le marché de détail) et selon le modéle de marché, cette
répartition pourrait étre atteinte en 2017. Le modéle de trafic comprend les
données du frafic de chague opérateur et il anticipe I'évolution du volume du
trafic pour chacun d'eux.

Le modéle de colts est unique pour les frois opéf‘ateurs. Il est dit
« générique » dans la mesure ol sa structure et son fonctionnement ont été
harmonisés pour les frois opérateurs mais les données qui sont intégrées
pour chaque opérateur different nécessairement pour refiéter leurs colts
réels.

Ce modéle et les choix méthodologiques de FIBPT font I'objet de nombreuses
critiques, essentiellement de la part de Base et dans une moindre mesure, de
la part des autres opérateurs. La cour y répond dans les attendus qui suivent.

84. Aucune disposition Iégéle n'obligeait 'IBPT a coopérer avec les
opérateurs pour développer ce modéle de colts. L'IBPT était assisté d'un

consultant, tiers a toutes les parties concemées qui a recueilli auprés d’eux

¥ Cofits incrémentaux & long terme.
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toutes les informations qu'ils ont accepté de communiquer.

85. Par ailleurs, I''BPT n'était pas tenu de se conformer aux choix
méthodologiques des opérateurs ou de I'un d’eux ou encore a leurs propres
modéles. I| pouvait fixer sa propre méthodologie afin d’encourager ['efficacité
économique des opérateurs.

86. Le choix d'un mod&le unique n'éfait pas non plus prohibé par le cadre
réglementaire et il répondalt, en 'espéce, au souci de transparence et a la
recherche, non critiquable en soi, d'un. équilibre qul vaudrait pour les trois
opérateurs, entre I'efficacité économiqué, la concurrence durable et intérét

du consommateur.

87. L''BPT justifie adéquatement son ohoik de [approche «top down »
fondée sur les colts réels de chaque opérateur, en indiquant qu'il y avait lieu
de tenir compte temporairement — pour la durée de {a décision - des effets
différents des économies d’'échelle des trois opérateurs et ce, parce que Base
est arrivé sur le marché aprés les autres, qu'il n'a pas été régulé
précédemment, qu'it a connu des difficultés importantes au cours de ses sept
premiéres années, qu'il éfait encore fragile et qu'il fallait veiller, dans llintérét
de Tlufilisateur final et de la ooncurrehce, a ce que Base subisse une
orientation en fonction des coQts fa moins rigoureuse possible (cf le

considérant 72 cl-dessus).

La cour observe a ce propos, que 'appréciation de I'IBFT, selon laquelle le
maintien de Base sur le marché de détail renconitre les intéréts de lutilisateur
final et 'objectif du développement d'une concurrence durable sur le marché
de détail de la mobilophonie n'est pas contestée par les autres opérateurs.
Elle estime cependant, ainsi que I'admet d'ailleurs I'IBPT, que cette approche
ne saurait éire que temporaire. En effet, elle ne peut excéder le temps
raisonnable qui doit étre accordé a un nouvel entrant pour surmonter les
obstacles résultant de son arrivée retardée sur le marché et qul sont

indépendants de sa volonté. Cette question sera rencontrée par la cour, in
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88. La méthode LRIC est reconnue internationalement et parait considerée
comme la meilleure approximation pratique du concept théorique de coGt
marginal et optimale pour atteindre I'efficacité économique si I'on considére
que, dans un marché parfaitement concurrentiel, les prix sont en principe
fixés au niveau des colits marginaux encourus tout en tepant compte d'un
rendement raisonnable sur les capitaux investis (cf. ce qui a été dit par la cour
ci-dessus a propos de |'obligation d'orientation des tarifs en fonction des
colts). Au surpius, en Pespéce, cette méthode présente I'avantage notable de
ne pas nécessiter de recalculer entiérement les coflts chaque année.

89. Cependant, alors que 'IBPT précise que cette méthode prend en compte
les frals généraux des opérateurs liés a l'activité de terminaison et les colts
communs de réseau, Base indique avoir lui-mé&me sous-estimé ses propres
frais généraux et qu'en outre, 40% en asuraient été exclus par I'IBPT tandis
que los frais généraux des deux autres opérateurs auraient été surestimés et
totalement pris en compte. Base ajoute que, dans le Complément de
Décislon Litigieuse, FIBPT a reconnu avoir dd procéder a « certains
gjustements et refraifements du modéle générique», dont une
« harmonisation du niveau des frais généraux pour les trols sociétés ». Ainsi,
les frais généraux de Base auraient été ajustés a la hausse, parce qu'ils
paraissaient anormalement bas au regard des frais généraux des
concumrents. L'IBPT ne conteste pas cette affimation qui parait dés lors,
fondée et qui devra étre prise en compte par I'IBPT lorsqu'elle tirera les
conséquences résultant du présent armrét.

90. I n'est pas avéré que I''BPT aurait commis une erreur manifeste
d'appréciation en excluant de son modéle les colts commerciaux et ies colits
UMTS et en fixant un WACC (coGt du capital) unlque pour les trois
opérateurs. D'une maniére générale, la cour observe que ces choix
permettaient d’orienter, selon la volonté du l&gislateur, le modéle sur les
colts d'un opérateur efficace et non pas seulement sur les coQts réels. Base,
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dans l'intérét de qui 'IBPT a choisi Fapproche « top down » et la prise en

compte des colts réels de chaque opérateur, doit accepter que la méthode
interpréte certains de ces cofts dans une perspective d’efficacits.

91. Au demeurant, le choix d'exclure les colts commerciaux trouve une
explication adéquate dans la Décision lorsqu’elle indique « Cetfe différence
d'approche entre les anciens modeéles de colfs et le nouveau modele
générique se justifie en grande partie par l'approche de principe retenu par le
nouveau cadre réglementaire : en effet; fa focalisation est désormais sur /a
concurrence ef fa protection des consommateurs, plhutoét que sur le
déveioppement et le maintien de finterconnexion (objectif prioritaire du cadre
| ONP). En particuifer, la définition de marchés de gros, et par conséquent
d'une vision verticalement désintégrée des services de terminaison, justifie
pleinement la non prise en compts des colts commerclaux dans la base des
colts pertinents...» (Annexe A, page B 36, voir aussi B 17 et 18). En effet, le
marché en cause ne génére pas de tels colts.

92. Par ailleurs, le WACC est celui qui fut précédemment alloué a Belgacom
Mobile par un calcul mathématique dont la pertinence n'est pas contestée et
P'IBPT justifie adéquatement les raisons pour lesquelles il I'a étendu aux
autres opérateurs, en indiquant qu'il s’agit d’'un incitant destiné a obtenir une
meilleure efficacité. || n'est pas démontré gque ce mécanisme serait
disproportionné au regard de cet objectif.

Pour le surplus, le respect du principe d'égalité et de non discrimination
n'obligeait pas l'IBPT a soumetire Base aux mémes régles que celles qui
avalent précédemment 6té fixées pour ies deux autres opérateurs, par des
décisions antérieures, adoptées de surcroit sous I'empire de dispositions
régiementaires différentes et donc & calculer le WACC de Base en s’y
conformant. '

93. Enfin, I'exclusion des codts UMTS se justifiait. Ainsi que la Décision
I'exprime, au vu la réalité observée a I'heure de I'analyse sur le marché belge
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(2005 a 2008), le GSM était au moment de 'adoption de la décision appelé a

‘demeurer quelques temps encore la seule technologie efficace pour fournir
les services de téléphonie cellulaire disponibles. Cette analyse est
~ entidrement confimée par I'évolution de la réglementation en cause.
En effet, I'évolution des systemes de télécommunications mobiles de la 3°™
- génération s'est avérée beaucoup plus lente que ce qui avait &té initialement
prévu lors de ['octroi des autorisations. Ainsi; un amété ministériel est
intervenu le 13 mars 2002 pour prolonger d'un an les délais fixés par l'arrété
royal du 18 janvier 2001 « fixant le cahier des charges et Ia procédure relative"
a I'octroi d’autorisation pour les systéme de télécommunicatioris mobiles de
3°™€ génération » pour le dépiolement du réseau. Il prévoit ains| que 30% du
réseau national devront atre couverts pour le »début de P'année 2008, 40%
pour 'année 200_{ et la moitié pour le début 2008. Par éiileurs, ce n'est que
depuis un arrété royal du 28 mars 2007 que l'autorisation est accordée
d'introduire la technologie UMTS dans la bande des 900 MGH pour attelndre

les zones rurales.

94, Dans le cadre d une methode o approche LRIC, P'élaboration d’'un modé!e
de coiits sur une durée de 50 ans ne paraft pas non plus injustifiée.
L'IBPT explique dans la. Deciswn que « Le principe fondamental de ce
. modéle est d’assurer le recouvrement complet de tous les colts pemnents
-encourus sans aucune valeur terminale en fin de penode : le modéle stimule
ainsi le niveau de coot incrémental dans le contexte d’un réseau GSM qui
serait en exploitation perpétuelle ». L’IBPT precrse qu ‘en pratique, « fes
activités des operateurs auront une valeur tenrmnafe apprecxab!e au ferme.
des licences d’ xplo:tatfon qui ont été octmyees » et que « les résultats du
modeéle génenque de coitts ne doivent donc nullement étre interprétés
~comme [lexigence dune poursuite de Ifexplo?tatfon des activites GSM
Jjusqu'en 2043 pour assurer le recouvrement des codts ». Il s'agrit donc de
simuler I'évolution du marché mobile a long termé. de sorte que la période 'de
récupération des colQts n'est pas fixée en foncfion dela “durée réelle probable
de P'exploitation des licences GSM mais par référence & un operateur qul peut
échelonner ses colts sur 50 ans. ‘
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Il reste a rechercher si le « glide path », 'asymétrie et les plafonds tarifaires
imposés par 'IBPT sont admissibles.

1° Durée du glide path

95. |l ressort des avis de 1a Commission européenne produits par les parties
que cette pratique est généralisée au sein de I'Union et admise par la
Commission et le Groupe des Régulateurs. En effet, une application
progressive de ['obligation d'orientation des tarifs en fonction des coits
permet d’éviter aux opérateurs des déséquilibres importants et trop brutaux
susceptibles de nuire a fa concurrence durable, ce qui rencontre ies objectifs
du cadre régiementaire.

86. En I'espéce, la Décision prévoit une diminution progressive des charges
MTR de chaque opérateur, ce qui n'est donc pas critiquable en soi.

Cependant, elle recourt & un mécanisme Imprécis. En effet, elle ne fixe de
plafonds obligatoires aux charges MTR des opérateurs que du 1% novembre
2006 au 31 décembre 2007 (vair le tableau reproduit ci-dessus sous le
considérant 68) . A partir du 1* janvier 2008, elle se contente de mentionner
des plafonds Indicatifs. Or, au 1* janvier 2008, selon les plafonds I'obligation
d’orientation des tarifs en fonction des colts efficaces n'est toujours pas
atteinte de sorte que la Déclsion laisse incertain ie moment & pariir duquel
cette obligation devra &tre satisfaite.

Elle laisse également les opérateurs et le marché dans lincertitude sur les
plafonds qui seront imposés aux MTR a partir du 1% jénvier 2008 pour
parvenir & atteindre cat objectif,

La mention dans la Décision, selon laguelle I''BPT adoptera une décision
complémentaire pour atteindre les objectifs imposés par la Commission
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européenne « & savoir la symétrie entre les charges MTR de Proximus et de

Mobistar en 2008 d’une part et une baisse plus forte du niveau des charges
MTR de Base au cours de l'actuelie période d'analyse dss marchés, et ce
dans le but d’atteindre une symétrie compléte, ou éventuellernent un petit
degré d'asymétrie entre Proximus et Mobistar d’'une part et Base d'autre pari,
rapidement aprés la fin de la période d'analyse » accroit cette incertitude. En
effet, d'une part cette annonce fait perdre toute valeur, méme informative ou
prévisionnelle, aux plafonds indicafifs précités ef, d'autre part elle est
incompatible avec le modéle de co(ts sur lequel la Décision repose. En effet,
selon ce modéle, les charges MTR des opérateurs sont nécessairement
asymétriques, méme lorsque ['obligation d’orientation en fonction des colis
est satisfaite (6,56 € cents pour Proximus, 8,84 € cents pour Mabistar et
10,41 € cents pour Base).

97. La critique de Belgacom Mobile, selon laquelle les remédes imposés par
la Décision sont imprécis, prend donc ici tout son sens. En énongant
uniquement des plafonds indicatifs & partir du 1% janvier 2008 et en
annongant un compiément qui paraft iréalisable selon la méthode de colits
retenue pour élaborer la Décision, I''BPT n'a pas satisfait le principe de
sécurite juridique, alors que la Décision en reconnatt I'importance lorsqu'elle
justifie la durée de 'analyse par le fait que I'ensemble des acteurs du marché
a besoin d'une stabilité des dispositions réglementaires dans le temps (page
5), tout en se réservant de prendre des dispositions intermédiaires
« notamment pour ajuster le niveau de tarification de certaines prestations de
gros pour mieux tenir compte du développement de la concurrence » (ibid.).

Par ailleurs, I''BPT n’a pas cherché & rencontrer au misux l'objectif de
I'efficacité voulu parb le législateur via 'obligation d'orientation des tarifs en
fonction des colts. En effet, cet objectif n'est pas adéquatement rencontré
lorsque, comme en [‘espéce, le régulateur laisse dans limprécision e
moment auquel les opérateurs devront se conformer & cette obligation. Pour
assurer ['effectivite de celle-ci et l'efficacité des opérateurs, fut-ce a terme, il
convenalt que FIBPT instaure des plafonds obligatoires, sur une durée
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précise et raisonnable et qu'il veille a ce que le glide path afteigne, a son
point d'arrivée, les prix d'une’ prestation efficace a lissue de réductions
progressives mais suffisamment importantes.

li convient de relever & ce propos que I'IBPT n'a pas tenté d'établir qu'une
part de marché de 33% est le seuil en<dessous duduel un opérateur mobile
actif sur le marché belge ne peut étre performant au vu des dimensions du’
marché national et de son taux de croissance. L'IBPT ne justifie donc pas
adéquatement que la durée du « glide path » soit déterminé par cefte
répartition égale du marché st (2 date hypothétique de 2017.

Il est en d'autant plus ainsi que le sort particulier - qu'il est certes admissible
de réserver au dernier entrant pour tenir compte de ses effets d’économies
d’échelie pius réduits que ceux des autres opérateurs plus anclens, qui ont
une présence plus forte sur le marché de détail - n'est, comme 1a cour I'a déja
dit, justifiée que temporairement. En effet, (i) I'intérét de ['utilisateur final est
également de bénéficler sur le marché de détail des diminutions des tarifs de
terminaison, et (i) la concurrence sur le marché de détail patit de tarifs de
terminaison excessifs, ainsi que I'IBPT 'a lui-méme considéré pour justifier
I'obligation d'orientation des tarifs en fonction des colits (cf. ci-avant) . Enfin,
passe un certain délai, justifié¢ en fonction des conditions de marche, la
mesure peut avoir pour effet d'inciter I'opérateur a ne pas rechercher
I'efficacité.

Pour ces motifs, la cour rejoint I'avis exprimé par la Commission européenne
sur le projet de décision en tant qu'il critique le glide path litigieux.

oo : strie tarifal
98. Bien qu'elle solt pronée par la Commission européenne et préconisée par

le GRE, la symétrie tarifaire n'est pas un principe de tarification et elle n'est,
imposée par aucune régle du cadre réglementaire.




Ne. 396  2006/AR/2332 conn. 2006/AR/2628 conn. 2006/AR/2629 conn. 227/AR/3394
conn. 2008/AR/425 conn. 2008/AR/427 — 18° chambre p.78

99. L'IBPT estime qu'en l'espéce, lasymétrie satisfait le principe de
réciprocité retardée - selon lequel il faut tenir compte du fait que Mobistar est
entré prés de trois ans aprés Belgacom Mobile et Base plus de cing ans
aprés (pages 98 et 104 de la Décision).

Pour Base en particulier, il ajoute que |'asymétrie se justifie également pér le
développement difficile_ de Base qui a compromis durant plusieurs anneées la
viabilité financiére de cet opérateur avec pour conséquence la quote-part trés
élevée des revenus wholesale de l'interconnexion dans les revenus de Base
et la part de marché encore assez faible de Base dans le marché de détail de
la téléphonie mobile, aprés sept années d'activité (page 100 de la Décision).
Ainsi « L'IBPT décide que les spécificités des nouveaux acteurs (notamment
des facteurs d'érﬁOnomies d'échelle moins importants que les opérateurs
élablis de longue date) doivent étre prises en compte de maniére transitoire
pour permetire le développement d'une concurrence équitable sur le marché
au bénéfice des ttilisateurs finaux. Cefte approche est de nature & garantir le
maintien d'un choix suffisant pour les oonsoMmateurs belges en matiére de
service de téléphonie mobile, ce qul est l'un des objectifs du cadre
réglementaire » (page 101 de té Décision ; voir également page 104).

Pour Mobistar, I''BPT invogque dans ses conclusions, cutre le principe de
réciprocité retardée (voir ci-dessus),v les principes d'égalité et de non
discrimination et de proportionnalité :7 « C'est dans un souci d'égalité ef de
non discrimination que I'IBPT a choisi de maintenir une asymétrie enire
Proximus ef Mobistar, sur une période de temps trés limitée. Dés fors qu'une
asymétrie était maintenue a I'égard de Bass, il n'eut pas été équitable
d'imposer immédiatement la symétrie & Mobistar. L'action du régulateur est
en effet guldée, notamment par l'exigence de proportionnalité des remédes

- qui s'applique de la méme maniére a f'éegard de tous les opérateurs (...} »
(page 24 des conclusions précitées de PIBPT). -

Cependant, P'IBPT ajoute que « Mobistar ne démontre en aucune fagon
quelle se trouve dans une situation tellement différente de son principal
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concurrent qu'il serait discriminatoire ou disproportionné et donc iflégal de lui
imposer le méme tarifs de terminaison que Belgacom Mobile (....) Les régles
d'égalité et de non discrimination ne signifient pas que les caractéristiques
propres de chaque opérateur empécheraient le régulateur de fixer un cout
unique basé sur le modéle d'un opérateur efficace » (pages 28, in fine et 27

des conclusions précitées).

100. La cour ne peut que s'étonner de la justification avancée selon
laquelle Mobistar doit bénéficier de 'asymétrie parce que Base en bénéficie.
En effet, la Décision n'indique pas comment ni pourquoi Mobistar et Base se
trouvaient dans des situations objectivement comparables au moment de
Fanalyse ; bien plus, 'IBPT indique dans ses conclusions qu'ils ne Fétaient
pas ! A cet égard, les moyens invoqués par Mobistar dans ses condusions
pour justifier son assimilation & Base ne sont pas susceptibles de compliéter
ou corriger les motifs de la Décision.

Cependant, ces motifs paraissent de peu d'importance puisque I'asymétrie et
son ampledr résulient du modale de colts, qui prend en compte des colts
réels de chaque opérateur et est basé sur un modéle de marché qui permet
de tenir compte d'une évolution des parts de marché vers la convergence des
trois opérateuré et des effets d’économie d’échelle liés aux parts différentes
de marché. Or, le modéle «top down» ainsi que les options
méthodologiques de I'IBPT ont été admis par la cour. Dés lors, puisque ce
modéle détermine 'asymétrie des charges de terminaison et ses degrés;
cette asymétrie et les différentiels enire les charges de terminaison des
opérateurs qui résulteront nécessairement du modéle de marché et/ou du
glide path que 'lBPT pourrait &tre amené & redéfinir ne témoignent pas d’une
erreur manifeste d'appréciation.

101.  lireste que pour la période qui suit celle pour laquelle la Décision fixe
des plafonds tarifaires obligatoires, I''BPT devra vérifier s'il peut encore
soumettre les trois opérateurs a des plafonds tarifaires distincts, alors que
sur le marché de gros considéré ils se trouvent dans des situations
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comparables puisqu'ils sont tous les trois opérateurs puissants sur un marché
ol ils possédent 100% des parts de marché, et motiver sa Décision in
concreto, au regard de la situation propre a chaque opérateur sur {e marché
de détail, ol ils ne sont pas dans des situations comparables, en tenant
compte des observations formulées par la cour, en particulier sous les
considérants 97 et 100 ci-dessus.

102. Il est vrai que I'IBPT a déja tenté de remédier & cette asymétrie en
adoptant le Complément, fondé sur une approche « botiom up », modéle
ascendant, et sur un modéle de marché théorique d'une situation dans
laquelle les opérateurs présents sur le marché ont d’'ores et déja une part de
marché identique, assimilée par I'lBPT au modéle de la concurrence parfaite.
li fixe le prix de terminaison applicable pour chaque opérateur a quatre
eéchéances (et donc pas réellement des plafonds) de maniére telle que
I'asyméirie est supprimée pour Mobistar et réduite pour Base.

Cependant, ce complément est incontestablement illégal.

En premier lieu, il fut adopté sur le fondement d'une interprétation erronée du
devoir qut pése sur 'ARN de tenir le plus grand compte des observations
formulées par la Commission européenne, I'|BPT s'étant considéré comme lié
par ['approche recommandée par la Commission européenne dans sa letire
du 4 aofit 20086 (cf. cl-dessus, titre V.4).

Ensuite, il contredit sans justification adéquate 'approche prospective de la
Décision, & faquelle il se référe pourtant explicitement et manque ainsi de
cohérence, dés lors que tout en renvoyant aux motifs de la Décision, il prend
en compta |es colts réels d'un opérateur théorique efficace qui dispose d'une
part de marché de 33% et qu'il supprime ainsi les différences existantes au
niveau d'économies d'échelies dues & des parts différentes des trois
opérateurs, pour ne tenir compte que des seules différences de colts entre
'exploitation d'un réseau GSM 900 et du réseau DC 1800.
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En troisigme lieu, il méconnalt la notion d'orientation des prix en fonction des
cofits en ce qu'il autorise Belgacom Mobile et Mobistar & appliquer des tarifs
supérieurs a leurs colts propres d'une prestation efficace, tels qu'évalués par

I'IBPT sur la base des colts réels de ces opérateurs dans la Décision, soit 6, -

56€ cents pour Proximus et 8,21 € cents pour Mobistar et ce, parce que le
Compliément présume que chaque entreprise représente une part de marche
de 33 %, ce qui revient & fonder I'analyse des co(ts sur une présomption de
perte substantielle de part de marché, en volume de trafic, de Belgacom
Mobile gqui voit sa part de marché fictivement et brutalement réduite aux
seules fins d'adapter le modéle générique en fonctlon de la symétrie
souhaitée. Or, ainsi que le reievalt déja la cour dans son arrét du 4 avril 2008,
(i} ce scénario ne semble pas de nature a créer pour Belgacom Mobile une
incitation a plus d'efficacité {ii) il ne constitue pas non plus une base objective
d’évaluation des colts de Beigacom, alors que la prise en compie des colis
réels doit &étre privilégiée par rapport a toute méthode qui conduirait a des prix
plus élevés et (iii) i| ne semble pas de nature & inciter les opérateurs
concurrents a augmenter leur part de marché das lors qu'il supprime leur
marge sur les appels off net de leurs dlients et donc leur capacité d’offrir aux
consommateurs une diminution significative des prix qui permettrait de ies
convaincre de changer de fournisseur.

Enfin, en permettant & Belgacom Mobile d'appliquer des tarifs de terminaison
supérieurs & ses propres coits, le Complément lui donne un avantage
suppiémentaire sur ses deux concurrents qui lul permet d'asseoir et ou de
renforcer sa position sur le marché de détail, ce qui paraft contraire & I'objectif
recherché de garantir que les entreprises désignées puissantes sur le marché

ne puissent utiliser leur puissance de marché pour restreindre ou fausser la

concumrence sur le marché pertinent ni faire Jouer cette puissance sur des
marches adjacents (Lignes directrices précitées, para. 16).

I I » l. I I’
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a) Description des mesures et justifications données par la Décision

103. Par l'effet de larticie 109ter de la loi de 1991 « relative 2
certaines enfreprises publiques économiques» Belgacom Mobile et Mobistar,
désignés opérateurs puissants sur le marché des réseaux téléphoniques
publics mobiles et sur le marché national de [interconnexion, étaient déja
tenus de répondre de maniére non discriminatoire 2 toutes les demandes
raisonnables d'interconnexion et de connexion et d’assurer I'accés égal, sans
discrimination, aux services d'interconnexion, en ce compris a lui-méme ou 3
une de ses filiales ou partenaires qui exploitait un service de
télécommunications. |

Par allleurs, la séparation comptable leur était imposée par larticle 109, ter,
§1%, alinéa 2 de la susdite loi.

104, La Décision maintient, pour Belgacom Mobile et Mobistar, une
obligation de non discrimination, interne et externe. Seule I'obligation de
non discrimination interne fait I'objet de discussions.

Selon 1a Déclsion, elie est destinée a prévenir les subventions croisées que
Belgacom Mobile et Mobistar pourralent pratiquer entre leur activité de
terminaison d'appels sur [e marché de gros et leur activité de détall et I'impact
significatif que ces subventions croisées pourraient avoir sur le marché de
détail, compte tenu des parts de marché suffisamment élevées de ces
opérateurs sur ie marché de détail. Déa au moment de I'examen de la
" position PSM de chaque opérateur, la Décision constatait que « des prix
anormalement hauts sur les réseaux mobiles permettent aux opérateurs de
disposer d'un espace économique important pour subventionner la
commercialisation de services différents au niveau de défail. De tefles
pratiques peuvent étre utilisées par un opérateur pour encourager un effet
tribu qui vise par un différentiel important, en valeur absolue, des tarifs ¢ ‘on
net » ef « off net » & augmenter sa capacité de rétenfion et d'acquisition de
nouveaux clients. Celte pratique peut conduire & fausser la situation de
concurrence sur le marché de détail et étre par conséquent considérée
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comme une subvention croisée abusive Jorsque l'impact de cette pratique sur
la concurrence sur le marché de détail s'avére significatif » (page 67 de la
Décision).

Cependant, selon I'IBPT, il ne s'agit pas d'obliger les opérateurs & fixer leurs
tarifs « on net » sur le marché de détail pour Iles rendre égaux ou supérieurs a
- leurs tarifs de terminaison d’appels. En effef, « dans certains cas, une offre
de défail groupe un panier de communications et un abonnement dans un
forfait de maniére & ce que le prix facial par minute d'un appel on-net solt
inférieur au prix de terminaison vers ce réseau » et « cefte approche n'est pas
interdite en sol dés lors qu'il ne s'agit d'une subvention croisée abusive ». Par
contre, celle-ci pourrait se manifester « s/ loffre prise dans son ensemblie
(abonnement, panier de communications compris) était proposée & un prix
en-dessous des colts de '!'6péra_teur, en prenant compte le prix de transfert
interne de fa prestation de terminaison d’appel » (page 80 de la Décision).

L'obligation de non discrimination inteme confraint Belgacom Mobile et
Mobistaf imposer, a leurs propres services de détail, a leurs filiales et a leurs
partenaires dans un groupe verticalement intégré les mémes conditions et les
mémes tarifs que ceux qu'ilé imposent aux tiers, se trouvant dans des
conditions analogues. Jointe & [obligation de séparation comptabie,
Fobligation de non discrimination interne « permetfira a Finstitut de contréler et
empécher les subventions crolsées abusives alnsf que foufe tentative
d'utiliser la terminaison d'appels comme levier pour fausser fa concurrence
sur les marchés avals de détall ot ces opérateuré disposent de parts de
marchés significatives » (page 81 de ia Décision).

105. Dans son avis sur le projet de Décision, la Commission
européenne invita I''BPT a présenter des preuves supplémentaires de
Vexistence d'un risque de distorsion de la concurrence justifiant I'instauration
de l'obligation proposée, en particulier dans une situation ol les farifs de
terminaison sont orientés en fonctions des coQts. En effet, comme on l'a vu,




Ne, /‘\.009-' 2006/AR/2332 conn. 2006/AR/2628 conn. 2006/AR/2628 conn. 227/AR/3394
conn. 2008/AR/425 conn. 2008/AR/427 — 18° chambre p.84

la Commission saluait I'imposition de ['obligation d'orientation des tarifs en
fonction des cofits réels et la réduction des tarifs qui s'ensuivait et elle
recommandait de metire en ceuvre cette obligation, sans réserve (et donc
sans asymétrie), a bref délal. Il se justifiait dés lors gu’au regard de cette mise
en ceuvre radicale et rapide I'lBPT recherche si un risque réel de subventions
croisées pourrait subsister, dés lors qu'il le relie a la pratique de tarifs
excessifs, c'est-a~dire non orientés en fonction des cofts.

Comme on I'a vu également, FIBPT n'a pas suivi I'avis de la Commission
européenne : sa Décision n'applique pas entiérement et Immédiatement les
réductions tarifaires qui résultent de I'obligation d'orientation en fonction des
codts, elle organise un « glide path » sur deux ans et en outre, elle maintient
une asymétrie tarifaire entre les opérateurs. Cependant, il annongait
ladoption d'un Complément, appelé a modifier ces dispositions pour parvenir
a une mellleure symétrie et 3 de nouvelles réductions tarifaires. Dans cet
esprit, il précisa également dans la Décision que « suite aux commentaires de
la Commission suropéenne, l'obligation de non-discrimination interne sera
réexaminée dans le cadre de la décision complémentaire qui sera prise par
llnstitut en 2007 sur la baisse du niveau des charges de MTR a partir de
2008. En offet, une fois afteint I'objectif d’orientation vers les codts pour les
charges MTR, le risque de subventions croisées abusives diminuera, rendant
possible une éventuelle suppression du reméde de non discrimination
interne ».

It confirmait ainsi que 'obligaion de non discrimination inteme est liée au
risque de subventions crolsées, lui-méme lié au risque de tarifs de
terminaison excessifs, non efficaces.

Base échappe a cette obligation en raison de son poids relativement faible
sur le marché de détail qui priverait d'impact signlficatif les éventusiles
subventions croisées de cet opérateur. L'iBPT considére que le reméde serait
disproportionné pour Base au regard du faible risque encouru, d'autant plus
qu'it impliquerait une comptabilité séparée pour en contrdier le respect.
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106. L'obligation de séparation comptable est également
malintenue pour Belgacom Mobile et Mobistar, 'IBPT considérant que « cefte
obligation est nécessaire notamment pour contrbler le respect de l'obligation
de non discrimination interne », car « en l'absence d'une obligation de
séparation comptable, il serait en effet impossible de contrbler les conditions
dans lesqueiles Belgacom Mobile et Mobistar fournissent les mémes
prestations en externe et pour feurs propres actlvités de détail, rendant
inefficace l'obfigation de non discrimination interne. La séparation comptable
permettra également de vérifier labsence de subventions croisées
abusives ». Elle apparailt donc comme [‘accessoire de l'obligation de non
discrimination interne. '

b) Principes directeurs

107. Selon l'article 10 de la directive « accés », les obligations de non

discrimination peuvent é&tre imposées pour réglementer l'accés et
I'interconnexion et « font nofamment en sorte que les opérafeurs appliquent
des conditions équivalentes dans des circonstances équivalentes aux autres
enltreprises fourmnissant des services équivaients, et quils fournissent aux
autres des services et informations dans les mémes conditions et avec fa
méme qualité que ceux qu’lls assurent pour leurs propres services, ou pour
ceux de leurs fillales ou partenaires ». Aussi, l'article 58 de la loi du 13 juin
2005 confirme-t-l que !'IBPT peut imposer des obligations de non
discrimination.

Par allleurs, l'article 60 de cette loi lul permet d'lmposer, conformément aux
modalités fixées par le Rol, des obligations de séparation comptable en ce
qui conceme toute activité dans le domaine de l'accés pour laquelle
I'opérateur dispose d'une puissance significative sur le marché. Je ne
comprends pas la question de Eric; Je ne fais que citer le contenu de la
disposition '
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c) Décision de la cdur

108. Il est pas douteux que les obligations cherchent a remédier au
risque de subventions croisées et leurs effets négatifs sur le marché de détall,
lui-méme lié au risque des tarifs de terminaison excessifs. Les remédes
visent donc 2 la fois le marché de gros et le marché de détail.

108. L'IBPT pouvait les imposer, sans analyser le marché de détall en
aval, dés lors que ces obligatidns sont iImposées sur le marché de gros. Ainsi,
dans son avis du 14 ao(t 2007 rendu sur le Complément, la Commission
européenns le confime lorsqu’elle rappelle que pour remédier aux problémes

- identifiés sur le marché de détail, « a savoir les différences de prix entre les
appels on net et off net, il est préférable de mettre en place un mécanisme de
contréle des prix efficace gamnﬂssanl que les tarifs de terminaison, qui sont
des prix de gros, ne soient pas plus élevés que les codts réels de Ia
terminaison et lorsqu'elle demande en conséquence a I''BPT de fustifier

* davantage la nécessité d'imposer une obligation visant & identifier le prix de
transfert interme relatif aux appels on-nef bien que les farifs de terminaison
soient orientés en fonction des codfs » (cf. ci-dessus).

110. L'obligation de non discrimination n'est pas'réservée au rharché de
détail, Elle est prévue pour réglementer les conditions d'accés et
d'interconnexion et peut donc étre imposée dans le cadre de la régulation du
marché de la terminéi’son, méme si elle touche clairement aux conditions du
marché de détail. '

111. Comme il s'agit d'une intervention ex anfe, I''BPT ne doit pas
demontrer que, grace A leurs tarifs de terminaison excessifs, Belgacom
Mobile et Mobistar pratiquent effectivement des subventions croisées
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abusives et que celles-ci ont effectivement un effet négatif sur le marché de
détail.
112. En revanche, I'IBPT doit vérifier in concreto I'existence d'un risque

réel de subventions croisées et pas seulemant un risque hypothétique.

Cette preuve est, en Pespeéce, rapportée (i) par l'analyse de I'IBPT, selon
laguelle des subventions croisées sont théoriquement possibles par I'effet de
tarifs de terminaison supérieurs aux tarifs orientés en fonction des collts, tels
que ceux pratiqués par Belgacom Mobile et Mobistar, analyse dont la
fausseté théorique n'est pas démontrée et (i) par Ja preuve qu'au moment de
I'adoption de la Déclslon et pour toute la durée du « gfide path », les tarifs des
opérateurs n'étaient pas et ne seront pas strictement conformes a
'orlentation en fonction des coflts, de sorte que le risque de subventions
croisées abuslves persistera aussl longtemps gue ces opérateurs ne limitent
pas Jeurs tarifs de terminaison a ceux qui résuitent d'une orientation stricte en
fonction de leurs colts réels, ce que confirme I'IBPT lorsqu'il indique dans
ses conclusions additionnelles et de synthése préclitées le caractére
temporaire de cette obligation.

113. Le grief de Base, selon lequel I'obligation de non discrimination
interns serait imposée de « maniére globalisés » n'est pas recevable puisque
(i) il est invoqué par Base en qualité d'intervenante volontaire dans le recours
en annulation formé par Belgacom Mobile alors que cette partie requérante
n'invoque pas ce moyen et que () I'on ne percoit pas l'intérét pour Base de
contester le caractére approprié d’'une obligation qui ne lui est pas imposée et
qui, de surcroit, est destinée a parfaire le jeu de la concurrence sur le marché
de détail et donc a satisfaire ses Intéréts propres.

114. Les obligations en cause sont donc justifiées, pour la période
couverte par la Décision. Par ailleurs, la portée de l'cbligation de non
discrimination et celle de la séparation comptable sont connues pour ces
opérateurs, qui y étalent déja soumis par le passé. Enfin, ces obligations sont
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proportionnées pulsqu'elles n'exposent pas les opérateurs & des frais
supplémentaires.

115, 1l était également justifié de ne pas imposer ces obligations & Base. En

effet, malgré I'évolution de ses parts de marché sur la clientéle résidentielle,
Base ne se trouve pas dans une situation comparable a celle de Belgacom
Mobile et de Mobistar sur le marché de détail. Compte tenu des parts de
marché qu'elle y détenait au moment de I'adoption de la Décision, 'IPBT a
raisonnablement pu considérer que le risque de subventions croisées de cet
opérateur n'influerait vraisemblablement pas de maniére significative sur ce
marché, de sorte quil n'y avait pas lieu dimposer & Base ces deux
obligations.

5. Di . | bligati Pacchs et dint .
a) Description des mesures et justification donnée par la Décision

118. Sous I'empire de l'article 109ter de la loi de 1991 précitée,

Belgacom Mobile et Mobistar avaient déja I'obligation de négocier avec les |
autres fournisseurs de réseau public de télécommunications ou de services

de télécommunications offerts au public lorsqu'ils falsaient une demande
d'interconnexion. lls étaient également tenus d’accorder des prestations

d'accés et d'interconnexion afin de garantir aux opérateurs tiers la possibilité

d’acheminer des appels vers I'ensembile de leurs abonnés.

117. La Décision impose aux frois opérateurs I'obligation de fournir
une prestation d'accés et d'interconnexion pour 'acheminement du trafic
vocal & partir du point d'interconnexion avec l'opérateur tiers jusqu'a leurs
propres abonnés. Selon la Décision, cette obligation d'accés et
d'interconnexion est justifiée car (i) elle permet aux opérateurs fixes et
mobiles de foumir des services téléphoniques fixes ou mobile vers moblle en
interconnexion directe avec I'opérateur mobile sans passer par Belgacom, (fi)
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elle offre une connectivité de bout en bout entre |es utilisateurs du réseau

public téléphonique.

Pour que le raccordement physique des réseaux mobiles soit possible, ies
opérateurs doivent fournir une offre de co-localisation et/ou toute aufre offre
de services auxiliaires. lis doivent également fournir une offre de co-
locé1isation stahdard et une offre de co-localisation par mutualisation,
garantissant aux demandeurs fa possibilité dlinstaller leurs équipements sur
les sites des opérateurs qui ne peuvent, quant a eux, imposer la co-
localisation lorsqu'une autre solution technique est posSIbIe.

Les opérateurs doivent encore procurer « les services auxiliaires
nécessaires a la terminaison d’appel », notamment les services d’accés a
un point d'acceés.

Enfin, « compte tenu du codt élevé de la co-localisation, ils devront fournir sur
demande des offres de liaison de raccordement, des offres In Span ef des
offres de raccordement de sites distants », la premiére consistant a fournir
des liaisons de raccordement entre le point de présence et le point
d'interconnexion , la deuxidme une interconnexion dans un lisu proche de
leurs locaux afin de partager les frais de raccordement et la troisiéme une
interconnexion par le raccordement de chaque opérateur dans les locaux
désignés par un tiers. ' |

118. Les trois opérateurs sont tenus de « négocier rapidement les
condifions d'acces et d’interconnexion » et de « répondre aux demandes
raisonnables d’'accés et d'interconnexion ». lls « ne pourront refuser des
demandes d’accés et d'Inferconnexion pour la ferminaison d’appel
vocal que sur ia base de critéres objectifs relatifs & la faisabilité
technique ou a la nécessité de garantir l'intégrité du réseau ». Selon la
Décision, sans cette obligation, les opérateurs « pourrajent étre incités a
ralentir Je processus de fourniture d’offres de terminaison d'appel vocal et la
conclusion d'accords d'interconnexion, compte tenu de leur puissance sur fe
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marché ». L'IBPT précise en conclusions que cette obligation n’est pas une
obligation de résultat ; il s'agit de faire en sorte que les opérateurs ménent
librement des négociations commerciales tout en faisant en sorte gu'elles
aboutissent dans un délai raisonnable , 'IBPT se réservant de déterminer les
conditions et modalités en matiére d'équité, de raisonnabiité et de délai.

118. Enfin, les opérateurs ne « devront pas » (lire « ne pourront
pas »), sans l'autorisation de 'IBPT ou d'un tribunal, interrompre une
prestation d'accés vocal 'lorsque cela causerait un préjudice a l'opérateur
ayant souscrit 2 ce service. « Sans une telle obligation, les opérateurs clients
de Belgacom Mobile, Mobistar et Base ne pourralent pas garantir une qualité
de service suffisante a leurs abonnés. lls ne pourrajent pas non plus leur
garantir la possibilité de communiguer avec leurs abonnés, une fois
linferconnexion établie ». Toute suspension de service requiert donc
I'Inte_rvention préalable de I'IBPT ou d'un tribunal. |

b) Principes diracteurs

120. L'article 61, §1™ de la lol pré&citée du 13 juin 2005, transposant
Tarticle 12 de la directive « accés » permet (§1%) a I'IBPT d'imposer &
l'opérateur SMP, notamment les obligations -de (i) satisfaire les demandes
raijsonnables d'accés & des éléments de réseau spécifiques et a des
ressources associées et d’en autoriser I'utilisation, notamment lorsqu’elies
considerent qu'un refus d’octroi de 'accés ou des modalités et conditions
déraisonnables ayant un effet similaire -empécheraient I'émergence d’un
marché de détail concurrentiel durable, ou risquerait d'étre préjudiciable a
I'utilisateur final (if) négocier de bonne fol avec les opérateurs qui demandent
un accés (ii) ne pas retirer Paccds aux ressources lorsquil a dé&ja été
accordé, (iv)donner une possibilité de co-localisation ou d'autres formes de
partage des ressources, y compris l'utilisation partagée de chemins de
cables, batiments ou pyiénes (v) foumnir les services spécifiques nécessaires
pour garantir aux utilisateurs V'interopérabilité des services de bout en bout (v)
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interconnecter des réseaux ou des ressources de réseau. L'IBPT peut « fixer
les conditions et les modalités en matiére d'équité, de raisonnabilité et de
délai en vue de l'exécution des obligations imposées(...) ».

(§2) Lorsqu'il examine s'il y a lieu d'imposer Pune ou lautre des
obligations précitées, I'lBPT doit notamment prendre en considération (i) la
viabilité tedhnique et économique de l'utilisation ou de [a mise en place des
ressources concurrentes, compte tenu du rythme auguel le marché évolue et
du type d'interconnexion et d’accés concerné (ii) le degré de faisabilité de la
fourniture d'accés proposée, compte tenu de la capacité disponible (Jii)
investissement initial réalisé par le propriétaire des ressources sans négliger
les risques Inhérents & linvestissement (iv) la nécessité de préserver la
concurrence a long terme.

Enfin (§3) « pour autant que cela soit nécessaire pour mefttre a exécution les
obligafions imposées par I'1BPT, les opérateurs négocient entre eux les
accords appropriés en matiére d’accés a fournir et s'ils ne parviennent pas &
se metltre d’accord, I'IBPT « fixe, soif de sa propre initiative, soif & la demande
d'une parties, aprés avoir enfendu les parties concernées, les obligations
concernant facecés a fournir ».

c) Décision de la cour

121. Ainsi que l'objecte I'IBPT dans ses conclusions additionnelles et
de synthése précitées, la demande de Moblstar en sa qualité d’intervenante
volontaire dans le recours formé par Base, tendant & ce que I'annulation de
ces obligations solt prononcée également en sa faveur, ainsi que les moyens
nouveaux de Mobistar, autres que ceux invoqués par Base dans son recours,
ne sont pas recevables (cf. ci-dessus, sous le titre V.1.), puisqu'ils excédent
le cadre d’une Intervention volontaire conservatoire et sont tardifs.

122. Pour le surplus, il résulte de I'énoncé de I'article 61 de la loi du 13
juin 2005 que les obligations imposées sont en tout point conformes au cadre
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réglementaire et qu'elies répondent au prescrit de l'article 5 de la directive

« accés », selon lequel les ARN encouragent et, ie. cas échéant, assurent,
conformément aux dispositions de la présente directive, un accés et une
interconnexion adéquats, ainsi que l'interopérabilité des services, de facon a
promouvoir I'efficacité économique, a favoriser une concurrence durable et a
procurer un avantage maximal a I'utilisateur final.

123. Des lors que chacun des trois opérateurs en cause dispose de
parts de marché de 100% sur son propre marché de gros et d'une puissance

SMP incontestable (cf. ci-avant), il était justifié de leur imposer, & chacun, les
obligations de négocier de bonné foi et dans un délai raisonnable, et de faire
droit a toute demande d’accés raisonnaible, sauf cas de force majeure dés
lors que ces obligations rencontrent les intéréts de Futllisateur final client
auprés d'un opérateur altematif qui fait confiance a celui-ci et risque d'étre
privé du service qu'il peut lég'itimement espérer.

Ces obligations ne sont pas disproportionnées, d'autant que chaque
opérateur dispose d'une voie de recours devant I'IBPT ou devant les
juridictions ordinaires, que [obligation de négocier rapidement est une
obligation de moyen, de méme que celle de négocier de bonne foi, et que
I'IBPT a fixé dans la Décision aucun délai, aucun critére précis pour apprécier
le caractere raisonnable de la demande et aucune procédure dans la
négociation de sorte qu'il revient 2 chaque opérateur d'apprécier en premier,
sous responsabilité, la maniére adéquate d'en faire usage.

Par allleurs, la cour reléve que la notion de services auxiliaires, contestée par
Belgacom Mobile, est d'ores et déja connue de cet opérateur que la Décision
ne laisse donc pas dans lincertitude sur la portée de cette obligation.

124, Par confre, il n'appara® pas justifié, au regard du prescrit de
larticle 61, § 2 de la loi du 13 juin 2005, d'avoir obligé fes opérateurs de
fournir sur simple demande des services de raccordement « in span » « et
« sur sites distants », alors que I'IBPT ne conteste pas qu'a 'heure de
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['adoption de la Décislon pareille demande était totalement inexistante et qu'il
ne démontre pas avoir vérifié, avant d’'imposer cette obligation, sa viabilité
technique et économique, son degré de faisabilité, nvestissement requis
conformément a Particle 61,§2 de la loi du 13 juin 2005 rappelé ci-dessus. Le
caractére proportionné de cette obligation fait donc défaut et elle doit étre
annulée. '

125. De méme, PIBPT ne peut soumetire l'exercice de droits
contractuels & une autorisation préalable de sa part ou de la part d'une
instance judiciaire, dans des conditions dérogatoires au droit commun. L'IBPT
n'est pas compétent pour se prononcer sur des contestations relatives a la
responsabilité contractuelle et ne peut s'arroger le droit de se proponcer sur
la légitimité de la décision de P'opérateur puissant de suspendre I'accés, ni
celui d'autoriser ou non cet opérateur a suspendre Faccés lorsqu'il invoque
l'exception d'inexécution. En revanche, il peut imposer des mesures qui
rencontrent les objectifs du cadre réglementaire, en particulier ceux qui
assurent la protection de [l'utilisateur final et assortir I'exercice de droits
contractuels de conditions qui visent 3 garantir ces objectifs. Sous cet angle,
le principe d'un préavis raisonnable a nofifier avant la suspension de l'accés

et ['obligation d’informer préalablement I'IBPT constituent des mesures
adéquates ainsi que la cour I'a précisé dans son arrét du 7 mai 2009,
2008/AR/T87 considérant 277).

6. Di ion 3 I bligati ot .
a) Description des mesures et justification donnée par la Décision

128. La Décision oblige les trois opérateurs a publier une offre de
référence, leurs tarifs d'accés et d'Interconnexion pour la terminaison d’appel
vocal sur réseau mobile. Selon la Décision, I'offre de référence permet les
Interconnexions rapldes, efficaces et non discriminatoires en garantissant un
niveau de prestations, de conditions techniques et financiéres égal pour tous
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les opérateurs qui désirent se connecter et elle réduit [‘asymélrie
d'information qui peut exister entre les opérateurs puissants et les acheteurs.
Elle permet également & VIBPT de contrbler le respect des obligations
tarifaires. '

197. L'offre de référence est valable pour chaque année civile et doit
étre préalablement approuvée par I'lBPT qui en recevra le projet pour le 156
juillet de chaque année avec les motifs pour lesquels 'opérateur s'écarte
eventuellement de l'offre de référence précédente. L'IBPT peut exiger que
des modifications soient apportées au projet. A défaut d’approbation
expresse pour le 1% janvier, Poffre de référence de I'année précédente
demsure d’applicafion, éventuellement actualisée par les parties nouvelles
qui auraient été approuvées par I'IBPT.

L'offre de référence devra traiter des conditions techniques et tarifaires
associées au service de terminaison et aux services auxifiaires, des services
de co-localisation, des sites pertinents de 'opérateur et de ses conditions de
fourniture,

Aprés sa publication, l'offre de référence devra étre modifiée chaque fois que
I'IBPT en fera la demande, si cela s'avére nécessaire pour assurer le respect
des obligations ex ante imposées par la loi.

Par ailieurs, moysnnant I'accord préalable de I'lBPT, elle pourra étre modifiée
a linitiative de l'opérateur, si bela est nécessaire pour tenir compte de
I’évolution de ses offres et garantir une concurrence effective, et a linitiative
d’'un bénéficiaire.

Si ta modification décidée ou approuvée par ''BPT n'est pas immédiatement
reprisé par {'opérateur mobile dans l'cffre de référence, le bénéficiaire peut la
compléter et la corriger., '

128. Chaque opérateur doit encore communiquer (i) & /1BPT, & sa
demande, leurs contrats en matiére d'accés et d'interconnexion pour le
service de terminaison et tous aufres éléments contractuels, comptables et
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techniques relatifs au respect de leurs obligations, tels que les informations
relatives 4 la consommation par type de clientéle de détail, par franches
horaires, aux offres et contrats de détail et les indicateurs sur la qualité du
service (il) aux autres opérafeurs les modifications qu'il envisage d'apporter
dans les douze mois & .ses accords d'interconnexion et les modifications
d'infrastructure ayant des effets prévisibles sur ses services |C.

Il s'agit selon la Décision de permetire a I''BPT de contrbler le réspect des
obligations de non discrimination et des obligations tarifaires dans leg accords
bilatéraux conclus avec ies opérateurs tiers, de faire modifier tout accord qui
serait Incompatible avec ces obligations et de veiller au respect de I'obligation
de non discrimination « entre les acheteurs des services de terminaison de
gros » et a l'obligation de non discrimination Inteme en ce qui concermne les
informations qui ont trait au « refaif ». '

b} Principes directeurs

129. Selon larticle 9 de la directive « accés », (i) les ARN peuvent
imposer des obligations de fransparence concernant l'interconnexion et/ou
lacces en vertu desquelles les opérateurs doivent rendre publiques des
informations  bien définles, telles que les informations comptables,
spécifications techniques, les caractéristiques du réseau, les modalités et
conditions de fourniture et d'utilisation et las prix (if) lorsqu'un ol-:\érateur est
soumis a une obligation de non discrimination, elles peuvent lui imposer de
publier une offrg de référence « qui soit suffisamment détaillée pour garantir
que les entreprises ne sont pas tenues de payer pour des ressources gui ne
sont pas hécessaires pour le service demandé, comprenant une description

- des offres pertinentes réparties en divers éléments selon les besoins du
marché, accompagnée des modalités et conditions correspondantes, y
compris des prix». Par ailleurs, 'ARN est habilitée 2 imposer des
modifications aux offres de référence « afin de donner effet aux oblfigations
imposées au titre ds la présente directive ».

o T Vs




Ne. AOAY  2006/AR/2332 conn. 2006/AR/2628 conn. 2006/AR/2629 conn. 227/AR/3394
conn. 2008/AR/425 conn. 2008/AR/427 - 18° chambre . p.96

L'article 59 de la loi précitée du 13 juin 2005 transpose cette disposition en
permettant & FIBPT de requérir la publicité de certaines informations qu’il
définit, d’imposer la publication d'une offre de référence pour veiller au
respect des obligations de non discrimination, d'imposer des modifications a

cette offre et de soumettre 3 son approbation le projet de I'offre de référence.
c) Décision de la cour

130. Les moyens et la demande par lesquels Mobistar conteste en
conclusion I'imposition de ces obligations ne sont pas recevables, faute

d’avoir été invoqués par cet opérateur dans son recours en annulation.

131. Les obligations de transparence litigieuses sont légalement
prévues et elles constituent un reméde ex ante qui, comme ceux examinés
précédemment pouvait étre imposé par I'IBPT pour prévenir un risque.
L'IBPT pouvait donc les imposer et ne devait pas faire ia démonstration
quelles étaient nécessaires pour mettre un terme a une pratique
condamnable.

Ces obligations sont appelées & compléter les obligations tarifaires et de non
discrimination, dont elles assurent le respect a titre préventif. Elles
poursuivent donc un but parfaltement légitime, d'autant qu'il est
expressément énoncé par le cadre réglementaire lui-méme, pour I'obligation
de non discrimination.

Elles concement le marché de gros, méme si certaines informations ont trait
au marché de détall, et elles ne sont pas disproportionnées. En effet

i. compte tenu des intérats en jeu, il se justifie notamment dimposer a
chaque opérateur la publication d'une offre annuelle, malgré Ies'coﬂts de
cette publication, d'autant que comma e rappelie I''BPT, chaque opérateur a
rédigé son offre a la fin de I'année 20086, sans justifier de réelle difficulté, et
que l'offre de I'année précédente reste valable si 'opérateur ne demande pas
d’y apporter des modifications ;
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ii. bien que !'IBPT n'était pas tenue de motiver, dans sa Décision, la
justification de chacun des éléments devant figurer dans Foffre de référence,
il est permis de constater (i} qu'ils répondent adéquatement & la nécessité
d'informer les opérateurs altematifs des conditions et modalités dans
lesquelles ils peuvent obtenir le droit de se connecter et (i) que, gréce a leur
précision, ils faciliteront nécessairement la rapidité ef le succés des
négociations commerciales, ce qui répond assurément a la volonté des
Iégislateurs communautaire et national ; , '

iii. la faculté réservée a I''BPT d'exiger des modifications au projet d’offre, et
plus tard, a l'offre publiée ou ensuite a des accords d'interconnexion déja
conclus, n'est pas excessive car elle ne peut étre mise en ceuvre que pour
assurer le respect du cadre réglementaire quand VIBPT constate qu'il n'est
pas ou plus respecté . En effet, les opérateurs puissants doivent conformer
leur comportement & ce cadre et tolérer le contrble que le régulateur exerce a
l'effet de s'en assurer. Au surplus, ce contrble qui s'exerce a posteriori
n'entrave pas la liberté de négociation des opérateurs, laquelle n’est en tout
état de cause pas absolue;

iv. ces motifs justifient également ['obligation de communiquer & I'lBPT, a sa
demande, les accords d’accés et d'interconnexion déja concius ;

v. les tiers ne peuvent pas Imposer une modification, ils peuvent uniquement la
demander, ce qui est le simple constat d'une situation de fait ;

vi.il est iégitime que l'opérateur puissant doive motiver ses demandes de
modifications, puisqu’il doit démontrer qu'elles rencontrent les objectifs et les
obligations du cadre réglementaire, dans lesquels s'inscrit sa liberté
contractuelle et qu'il doive permettre le contrBle dévolu par le législateur &
PIBPT et a posteriori a la cour d'appe! ; cette obligation de motivation ne Iui
impose pas une obligation excessive mais elle lui offre au contraire {a
possibilité de s'assurer lui-méme de la justesss de son approche ;

viil'approbation préalable de P'BPT sur le projet d'offre et tout projet de
modification est destinée & assurer préventivement le respect des régies
imposées a l'opérateur puissant, ce qui correspond parfaitement 3 I'approche
d’une régiementation ex ante ;

viii.'IBPT ayant précisé en conclusions que l'opérateur ne doit publier que les
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modifications qu'il compte cerfainement apporter dans les douze mois aux
informations techniques mises a la disposition des opérateurs alternatifs,
cette obligation parait également proporionnée au regard du but de
transparence poursuivi. ' '
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PAR CES MOTIFS,
LA COUR,

Statuant contradictoirement ;

Vu les dispositions de la loi du 15 juin 1935 sur 'emploi des langues en
matiére judiciaire ;

Vu larrét de la cour du 27 octobre 2006 qui joint les causes pendantes sous
le numéros de role R.G. 2006/AR/2628, 2629 et 2332, joint ces trois causes
avec les causes 2008/AR/425, 2008/AR/427 et 2006/AR/3394

I. En ce qui concerne la décision attaquée du 11 aolt 2006 :

Vu l'arrét précité du 27 octobre 2008 qui recoit la demands en suspension de
Base et les interventions volontaires de Mobistar et Belgacom Mobile dans le

cadre de cette demande, regoit les recours en annulation de chaque partie
requérante et les interventions volontaires dans ces recours et dit fondées les
~demandes des trois parties requérantes en fant quelles postulent

'annulation :

- des plafonds que la Décision impose pour les charges moyennes de
ferminaison des trois parties requérantes aux dates successives du ler
novembra 2006 et 1% mai 2007 ; '

- de l'obligation imposée aux trois parties requérantes de ne pas retirer
l'acces lorsqu’ll a été accordd, sans auforisation préalable de 'BPT ou d'un
tribunal ;

- de I'obligation Imposée aux trois parties requérantes de foumnir sur simple
demande des services de raccordement « in span » et « sur sites distants ».
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Dit qu'il y a lieu, s'il échet, de rectifier le calcul des coflits réels de Bass, par la
prise en compte de ses frais généraux tels qu'ils ont été rectifiés pour
I'adoption du Complément.

Rejette les demandes pour le surplus.
i. En ce qui conceme la décision attaquée du 18 décembre 2007 :

Vu l'arrét du 4 avril 2008 qui regoit le recours en annulation de Base,

Recoit les recours en annulation de Belgacom Mobile et de Mobistar ainsi que
leur requéte en intervention volontaire dans le recours en annulation de Base.
Dit fondées les demandes en annulation dirigéss par les requérantes, dans
lsur recours en annulation respectif, 4 I'encontre des tarifs que cette décision
impose.

Condamne I'BPT au paiement d'une indemnité de procédure de 1.200 EUR
a chaque partie requérante.

Condamne FBPT aux autres dépens de linstance taxés & 186 € par requéte
en annulation{frais de requéte) déposée par chaque partie requérante, soit
deux fois ce montant pour chaque parie.
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