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UES CONCERNANT LES MODALITES DE LECTURE DE LA PRESENTE REQUETE

Version confidentielle / version non confidentielle. Dans la mesure ol la présente requéte
contient une série d’informations confidentielles, Belgacom dépose, conformément a [article
2,§2, alinda 3, de la loi IBPT-recours’, une version confidentielle et une version non
confidentielle de celle-ci.

A Dinstar de la technique utilisée dans la Décision entreprise, [ESIIONNRIONSCONNUCHHSIES

, tant dans la version confidentielle que
dans la version non confidentielle de la requéte.

Dans la version non confidentielle de la requéte, les informations confidentielles sont
remplacées par la mention [CONFIDENTIEL], & I’exception toutefois de certaines
informations confidentielles faisant I’objet de nombreuses occurrences qui, dans un souci de
commodité et de bonne compréhension pour le lecteur, sont remplacées par des informations
anonymisées (telles que 'OLO X pour désigner un opérateur alternatif déterminé ou le
produit X pour désigner un produit déterminé).

Dans la version confidenticlle de la requéte, les informations confidentielles & forte
occurrence sont également remplacées par des informations anonymisées, a la différence
toutefois que I’information confidentielle sera dévoilée dans une note de bas de page lors de
la premiére occurrence dans le texte de I’information anonymisée (exemple : le produit X

Les références faites & la Décision entreprise. Belgacom constate que I'IBPT a établi
plusieurs versions de la Décision entreprise (une version publique et probablement plusieurs
versions confidentielles & destination des opérateurs concernés), dont la numérotation des
paragraphes n’est pas identique.

Ce faisant, Belgacom précise que toutes les références faites a la Décision entreprise dans la

présente requéte renvoient, sauf indication contraire, & la «version confidentielle a
destination de Belgacom » de cette Décision qui lui a été notifiée le 26 mai 2014 par 'IBPT.

EN FAIT
CONTEXTE ET ANTECEDENTS DE LA PROCEDURE

L’offre de référence WBA VDSL2 de Belgacom. En vertu de la Décision de 'IBPT du
10 janvier 2008 relative 4 1’analyse des marchés large bande’, telle que réparée par la
Décision de réfection de I'IBPT du 2 septembre 2009*, Belgacom s’est vu imposer, en tant
qu’opérateur disposant d’une puissance significative de marché (PSM) sur les marchés large
bande, plusieurs obligations réglementaires ex amfe, dont notamment une obligation de
transparence, et plus particuliérement 1’obligation de publier une offre de référence.

[

Loi du 17 janvier 2003 concernant les recours et le traitement des litiges & 1’occasion de la loi du
17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et télécommunications belges
(M.B., 24 janvier 2003), article 2, § 2, alinéa 3 : « Si la requéte contient des éléments que le requérant
considére comme confidentiels, il 'indique de maniére explicite et il dépose, & peine de nullité, une
version non-confidentielle de celle-ci ».

Décision du Conseil de I'IBPT du 10 janvier 2008 relative a la définition des marchés, ’analyse des
conditions de concurrence, I"identification des opérateurs puissants et la détermination des obligations
appropriées pour les marchés de gros du groupe « accés », sélectionnés dans la Recommandation de la
Commission européenne du 11 février 2003 — Marché 11 : la fourniture en gros d'accés dégroupé

4
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Sur cette base, Belgacom a soumis a UTBPT, en date du 16 avril 2009, une proposition d’offre
de référence de type bitstream dénommeée WBA VDSL2®. Cette proposition d’offre de
référence a été approuvée, moyennant quelques adaptations, par la Décision de VIBPT du
30 septembre 2009¢, et est dés tors devenue I'offre de référence WBA VDSL2 de Belgacom
{ci-aprés « POfire de référence »).

L >Offre de référence permet de moduler le produit WBA VDSL2 selon deux options
spécifiques répondant 3 des besoins différents des utilisateurs finals : option Shared VLAN
(VLANs partagés) ou I’option Dedicated VLAN (VLANs dédiés)’,

La Décision de la CRC du 1% juillet 2011 relative & I’analyse des marchés large bande® a
maintenu 1’obligation imposée 4 Belgacom de publier ’Offre de référence.

Le contrat d’accés au produit WBA VDSL2 conclu entre Belgacom et POLO X°. En
2011, Belgacom et 'OLO X ont conclu un contrat d’accés au produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN sur la base de ’Offre de référence.

Sur la base de ce contrat, Belgacom a délivré a ’OLO X [CONFIDENTIEL] lignes basées sur
I’offre WBA VDSL2 (situation au début du mois de juillet 2013).

La plainte adressée par POLO X a PIBPT. L’OLO X a fait part du fait qu’il était confronté
& certains problémes techniques dans le cadre de Putilisation du produit WBA VDSL2,

Aprés avoir détecté et signalé ces problémes techniques & Belgacom, des analyses ont été
menées par Belgacom a partir du mois de juin 2012, en collaboration avec ’OLO X, les
fournisseurs d’équipements ([CONFIDENTIEL] et [CONFIDENTIEL]) et I'IBPT, dans le but
d’identifier les causes de ces problémes et 4’y trouver une solution. Belgacom reviendra dans
la suite de la présente requéte sur le déroulement de ces analyses et sur Iattitude adoptée par
chaque partie intéressée dans ce contexte.

[

(v compris accés partagé) aux boucles et sous-boucles sur lignes métalliques pour la fourniture de
services a large bande et de services vocaux — Marché 12: la fourniture en gros d'acces a large bande,

Décision de réfection du 2 septembre 2009 visant a corriger la Décision concernant ’analyse de
marché du 10 janvier 2008 relative aux marchés d’accés a large bande. Cette décision de réfection
avait été adoptée par PIBPT 4 la suite de "arrét de la Cour d’appel du 7 mai 2009 qui avait prononcé,
sur recours de Belgacom, I'annulation partielle de la Décision du 10 janvier 2008 (Bruxelles (18%™ch.),
7 mai 2009, 2008/AR/787).

WBA VDSL2 est Pacronyme de « Wholesale Bitsiream Access Very high speed Digital Subscriber
Line 2 », qui signifie « Accés de gros au débit binaire via la fechnologie ligne numérique d'abonné a
tres haut débir 2 ». La technologie VDSL2 est un protocole de transmission de données & trés haut
débit vers un abonné via upe paire de cuivre, qui est standardisé sous la norme ITU-T G.993.2. Pour
une description technique détaillée du produit WBA VDSL2, Belgacom se permet de renvoyer aux
paragraphes 27 a 33 de la présente requéte.

Décision du Conseil de 'IBPT du 30 septembre 2009 concernant WBA VDSL2,

Belgacom reviendra de meniére détaillée sur ces deux options du produit WBA VDSL2 dans la suite
de la présente reguéte. L’ offre de référence approuvée par IBPT le 30 septembre 2009 est la premiére
offre incluant ces deux options, la version antérieure de Uoffre (proposée en 2008 par Beigacom)
n’incluant que Y option Shared VLAN.

Décision de Ia Conférence des Régulatewrs du secteur des Comniunications électroniques (CRC) du
1% juillet 2011 concernant analyse des marchés large bande.

[COWFIDENTIEL].

“n
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Malgré les démarches constructives entreprises par Belgacom, I’OLO X a adressé une plainie
4 PIBPT le 8 aofit 2012, selon laquelle certaines dispositions de ’Annexe 2 de 1'Offre de
rétérence intitulée « Technical Specifications » seraient incorrectes ou induiraient les
bénéficiaires de I’Offre en erreur.

L’ Addendum visant & clarifier fes spécifications techniques de "Offre de référence. A la
suite de la plainte déposée par IPOLGC X auprés de P'IBPT, de nombreux é&changes
d’informations ont eu lieu entre I’OLO X, Belgacom et 'IBPT, via des réunions bilatérales et
trilatérales.

Le 26 novembre 2012, Belgacom a soumis & 'IBPT une proposition d’adaptation de ['Offre
de référence (ci-aprés « I’Addendum ») visant a clarifier les spécifications techniques de
I’Offre qui auraient pu préter 4 confusion.

L’IBPT a ensuite organisé une pré-consultation publique relative & I’ Addendum proposé par
Belgacom.

Tenant compte des commentaires formulés par 'IBPT et les opérateurs alternatifs, Belgacom
a modifié 1’ Addendum et a transmis a ’IBPT, en date du 27 aott 2013, une nouvelle version
de cette proposition d’adaptation de I"Offre de référence.

L’1BPT n’a toujours pas adopté de décision définitive relative & cette dernigre proposition
sourmise par Belgacom.

Le projet de Décision entreprise. En date du 12 juin 2013, 'IBPT a adopté un projet de
décision {ci-aprés «le projet de Décision entreprise») visant & imposer une amende
administrative & Belgacom, I'IBPT estimant disposer d’un faisceau d’indices indiquant que
Belgacom aurait violé obligation réglementaire de transparence qui |ui incombe en vertu de
la Décision de I'IBPT du 10 janvier 2008 et de la Décision de la CRC du 1% juillet 2011.

Le projet de Décision entreprise faisait état de quatre griefs relatifs & des limitations
techniques qui n’auraient pas éé documentées dang ’Offre de référence.

Le projet de Décision entreprise a €té notifié a Belgacom par courrier daté du 2 juillet 2013 et
recu par cette derniére le 3 juillet 2013,

Les observations formulées par Belgacom. En date du 3 septembre 2013, Belgacom a
soumis des observations écrites relatives au projet de Décision entreprise.

Elle y démontrait de manidre détaillée et approfondie 1’absence de fondement des griefs
retenus a sa charge, sur la base de nombreux éléments & sa décharge dont PIBPT avait
pourtant fait totalement abstraction dans le projet de Décision entreprise. Belgacom se réfere
4 ces observations qui devraient faire partie du dossier administratif.

Le 18 septembre 2013, Belgacom a également ét¢ entendue par fe Conseil de I'iBPT.

Les demandes de compléments d’informations. En date du 10 cctobre 2013, I'IBPT a
transmis a Belgacom une demande de compléments d’informations, 4 laquelle Belgacom a
répondu le 8 novembre 2013,

Le méme jour, une demande d’informations fut apparemment également adressée a 'OLO X,
qui y a répandu le 30 octobre 2013, Belgacom n’a jamais eu accés aux questions posées a
[POLG X ni aux réponses fournies par ce dernier, malgré les demandes en ce sens qu’elle a
adressées 4 VIBPT. La Décision se référe of sc fonde sur ces informations qui n’ont jamais été
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communiquées & Belgacom et qui sont méme partiellement oblitérées dans fa version de la
[écision entreprise qui a été notifiée 4 Belgacom.

LA DECISION FAISANT L’OBJET BU PRESENT RECOURS

La Décision enireprise. L'IBPT a adopté la Décision enireprise le 20 mai 2014, Celle-ci a
été notifide 4 Belgacom le 26 mat 2014.

Malgré les observations formulées par Beigacom au sujet du projet de Décision, I'IBPT
conclut dans la Décision entreprise & "existence d’une infraction dans le chef de Belgacom |
Pobligation réglementaire de transparence qui lui incombe, et ce du 16 awvril 2009'°

Plus concrétement, I'IBPT reproche & Belgacom d’avoir méconnu 1’obligation réglementaire
de transparence en ce que certaines informations des dispositions 5.1, 7.4.2, 7.7.1 et 11.2.2.1
de I’ Annexe 2 « Technical Specifications » de 'Offre de référence seraient incorrectes, dans
la mesure ot elies ne documenteraient pas 1’existence de certaines limitations techniques du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN, & savoir .

- des limitations en débit de certains types de donndes'

- des limitations liées a la transparence des VLANs"

- des limitations liées 4 la transparence des protocoles de type L2CP™ ; et

- des limitations lides au mécanisme de [CONFIDENTIEL]".
Aprés avoir effectué une analyse générale de I'impact 1ié 4 la prétendue infraction commise
par Belgacom'® et développé une série de points visant & répondre (irés brlevement) a certains

arguments additionnels développés dans les observations écrites de Belgacom PIBPT
décide d’imposer 4 Belgacom une amende administrative de 403.000 euros'

B.
10.
26 novembre 2012"
IEE, ENDROIT
11.

Introduction et recevabilité. En tant que destinataire directe de la Décision entreprise et
unique partie a laquelle la Décision impose une amende administrative, Belgacom justifie
dun intérét plus que suffisant pour 'introduction du présent recours.

Pate 4 laquelle la proposition d’Offre de référence WBA VDSL2 a é€t€ soumise par Belgacom &
I’'IBPT.

Date & laquelle I' Addendum visant & clarifier I Offre de référence a éi¢ soumis par Belgacom a 'IBPT.
Décision entreprise, points 35 4 87

Décision entreprise, points 88 4 118.

Deécision entreprise, points 115 & 146

Décision entreprise, points 1474174,

Décision entreprise, points 1754 219.

Décision enireprise, points 220 & 226 (arguments généraux) et 227 & 230 (arguments sur la possibilité
d’imposer une amende).

Décision entreprise, points 231 3 258,
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Ceci est d’ailleurs confirmé par le fait qu’en tant que « partie directement ef personnellement
concernée » par la Décision entreprise, Belgacom s’est vu notifier la Décision par PIBPT en
date du 26 mai 2014, conformément & I’article 19 de la loi IBPT-statut.

Par le présent recours, Belgacom sollicite respectueusement de la Cour, 4 titre principal,
quelle constate 1’illégalité de la Décision entreprise sur les points visés par Belgacom et
qu’elle prononce par conséquent I"annulation de la Décision a tout le moins sur ces points.

A titre subsidiaire, Belgacom sollicite que fa Décision entreprise soit mise & néant, voire
quelle soit réformée, en ce qu’elle impose une amende administrative a4 Belgacom,
I’imposition d’aucune amende ne se justifiant et certainement pas d’une amende aussi élevée
que celle retenue et imposée par la Décision entreprise.

Les moyens d’annulation invoqués par Belgacom contre la Décision entreprise sont
développés ci-apres.

MOVYEN GENERAL RELATIF AUX EFFETS DE L'ANNULATION DE LA DECISION DE LA
CRCDUI™ JUILLET 2012

Nlégalité de la Décision de la CRC du 1% juillet 2011, Belgacom a introduit un recours en
annulation & Pencontre de la Décision de la CRC du 1% juillet 2011"%. Ce recours,
actuellement encore pendant, a été pris en délibéré par Ia Cour le 26 février 2014.

Dans le cadre de ce recours, Belgacom conteste notamment 'ensemble des obligations
réglementaires ex ante qui lui sont imposées par la Décision du 1% juillet 2011, et en
particulier celles issues de P’analyse relative au marché 5 dont font partie les obligations
retentues dans la Décision entreprise.

La Décision enfreprise constitue une décision faisant suite (iraduction libre de:
« gevolgbeslissing ») A la déeision-source de la CRC du 1* juillet 2011, dans la mesure ol
elle constate une prétendue infraction & Uobligation réglementaire de transparence
préalablement imposée par cette décision-source.

Or, conformément aux enseignements de la jurisprudence en droit administratit™’,
’annulation de la décision-source emporte automatiquement [*annulation de la décision qui y
fait suite, sans que la juridiction de recours n’ait & examiner les moyens d’annulation du
requérant, l’annulation de la seconde décision n’étant que la conséquence directe de
I’annulation de la premiére décision.

il en résulte que si la Cour venait & annuler la Décision du 17 juillet 2011, la Décision
entreprise devrait &tre également automatiquement annulée.

19

20

Ce recours porte le numéro de rile 201 1/AR/2421.

Voir notamment C.F., 8 avril 2011, n® 212.579, Belgacom ¢. IBPT et Telenet c. IBPT (affaires jointes),
p. 89.
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MOVYEN RELATIF A LA VIGLATION DU PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE ET DES DROITS
DE LA DEFENSE

13. Position du probléme. Afin de démontrer ’absence de fondement des griefs retenus par

PIBPT dans le projet de Décision entreprise, Belgacom avait démontré dans ses cbservations
du 3 septembre 2013, de maniére circonstanciée, Pabsence d’impact de Pinfraction alléguée
et le fait que ia thése soutenue par 'IBPT était hautement théorique et non étayée par des
¢léments de preuve concrets,

En date du 10 octobre 2013, ne s’estimant pas suffisamment informé sur certains points du
dossier, 'IBPT a adressé une demande de compléments d’informations 4 POLO X, quiest &
Iorigine de la plainte déposée contre Belgacom. L*OLO X a répondu a cette demande le
30 octobre 2013%,

Dans la Décision entreprise qui a été finalement adoptée, 'IBPT se référe et se fonde 4
plusieurs teprises sur les réponses fournies par POLO X A la demande de complémentis
d’informations précitée, et ce afin d’étayer les griefs retenus & 'encontre de Belgacom en
démontrant notamment le prétendu impact concret qu’aurait eu infraction alléguée.

Or, Belgacom n’a jamais eu accés aux guestions posées 4 I'OLO X ni aux réponses fournies
par ce dernier.

A cela s’ajoute que plusieurs des informations fournies par 'OLO X, sur lesquelles 'IBPT se
fonde dans la Décision enireprise pour conclure & D’existence de l'infraction retenue a
I’encontre de Belgacom, sont partiellement oblitérées pour des raisons de confidentialité
alléguée. 11 s’agit plus précisément des données effacées aux points 209.1, 209.2 et 216.3 de
la Décision entreprise, qui ne sont d’ailleurs remplacées par aucune autie indication (comme
des fourchettes).

Estimant que ses droits de la défense et son droit & la contradiction étaient 1ésés, Belgacom a
formulé une demande d’acces a ces différentes informations auprés de I'IBPT en daie du
i6 juin 2014.

Par un courrier du 9 juillet 2014, PIBPT a fait savoir — de maniére surprenante — & Belgacom
qu’il ne pouvait réserver de suite immédiate & sa demande en ce qu’il était dans "attente d’un
avis des parties concernées sur la confidentialité éventuelle des informations les concernant et
qu’en conséquence, conformément & Farticle 6, § 5, de la loi du 11 avril 1994 relative a la
publicité de I’administration”, il prolongeait de quinze jours le délai Iui incombant pour
répondre & la demande de Belgacom, soit au 30 juillet 20145,
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Décision entreprise, point 27 : « Le 10 octobre 2013, 'IBPT a également transmis une demande de
compléments d'informations & I'TOLO X]. Cette derniére a répondu le 30 octobre 2013 ».

Loi du 11 avril 1994 relative 4 la publicité de Padministration, M.B., 30 juin 1994, article 6, § 5.
« L'autorité administrative fédérale qui ne peut pas réserver de suite immédiate & une demande de
publicité ou qui la rejette communique dans un délai de trente jours de la réception de la demande les
motifs de ['ajournement ou du rejet. En cas d'ajournement, le délai ne powrra jamais étre prolongé de
plus de quinze jours ».

Ces éléments permettent de constater quavant de precéder & Padoption de fa Décision entreprise et &
sa notification 2 Belgacem, U'IBPT n’a pas procédé & ia préparation d'un dossier complet accessible 4
Relgacom deés lors que, soudainement, il affirme gue plusieurs semaines ne loi suffisent pas pour
$tablir Ie dossier qui est accessible par Belgacom. Au moment de la rédaction de la présente requéte,
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Position de Belgacom. Au vu des circonstances décrites ci-dessus, Belgacom considére que
la Décision entreprise procéde d’une violation du principe du contradictoire et des droits de la
défense. L'IBPT empéche également ’exercice d’un recours effectif par Belgacom dés lors
qu’il e lui communique méme pas |'intégralité des informations qui y figurent.

Aprés un bref rappel des principes relatifs aux droits de Ia défense et au droit d’acces au
dossier de I’instruction (section 1), Belgacom le démontre dans les paragraphes qui suivent
(section 2).

1. Rappel des principes

15.

16.

Référence par analogie 2 la jurisprudence européenne dans les affaires de dreit de la
concurrence. Sous réserve de tous droits et sans aucune reconnaissance préjudiciable, eu
égard aux similitudes que la procédure de sanction prévue par Particle 21 de ia loi IBPT-
statut partage sur certains points avec les procédures de sanction en droit de la concurrence,
Belgacom estime qu’une référence par analogie peut étre faite dans le présent contexte a la
jurisprudence développée par les juridictions de 1'Union européenne en matiére de droits de
la défense et d’accés au dossier en droit de la concurrence.

Lraccés & Uintégralité du dossier de Pimstruction pour Pentreprise imecriminée: un
corollaire du principe général des droits de la défense. Conformément aux enseignements
de la jurisprudence européenne, 'acces au dossier, qui est un « corollaire du principe du
respect des droits de la défense »™, commande que I’entreprise incriminée ait la possibilité de
procéder dés le stade de la procédure administrative & un examen de D'intégralité des
documents figurant au dossier de ['instruction, & savoir tant les piéces & charge qu’a
décharge :

« il est de jurisprudence constante que le respect des droits de la défense dams toute
procédwre susceptible d’'aboutiv & des sanctions, notamment a des amendes ou d des
astreintes, constitue wn principe fondamental du droit de ['Union, qui doit étre observé,
méme s il $ agit d wne procédure avant un caractere administratif (...).

(...) L’accés au dossier dans les affaires de concurrence a notamment pour objet de
permettre qux destinataires d’une communication des griefs de prendre connaissance des
éléments de preuve figurant dans le dossier de la Commission afin qu’ils puissent se
prononcer utilement sur les conclusions auxquelles la Commission est parvenue, dans la
communication des griefs, sur la base de ces éléments. L accés au dossier reléve ainsi
des garanties procédurales visant a protéger les droits de la défense et & assurer, en
particulier, exercice effectif du droit d’étre entendu (...},

Le droit d’accés au dossier implique que la Commission doit donner a [entreprise
concernée la possibilité de procéder a4 un examen de la totalité des documents figurant au
dossier d’instruction qui sont susceptibles d étre pertinents pour sa défense (...). Ceux-ci
comprennent tant les piéces & charge que celles & décharge, sous réserve des secrets

force est de constater que ['IBPT n’a & aucun moment précisé le nombre de documents que le dossier
contient et Belgacom réserve dés lors tous ses droits 4 ce propos dés lors qu’elle n’a méme pas regu
&’ inventaire complet du dossier de I'TBPT (zlors qu’elle est pourtant Pentreprise directement visée par
1a Décision entreprise).

CIUE, 7 janvier 2004, Aalborg Portland e.a. c. Commission des Communautés ewropéennes, affaires
jointes C-204/00 F, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P et C-219/ 00, point 68 ; TUE,
12 puillet 2011, Mitsubishi Eleciric Corp. ¢. Commission européenne, aff. T-133/07, point 40,
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d’affaires d’autres emtreprises, des documents internes de la Commission et d autres
informations confidentielles ».

La jurisprudence européenne précise également que si 'autorité entend se fonder sur des
pitces postérieures A la communication des griefs ou 4 I’audition, I’entreprise incriminée doit
également se voir actroyer un accés d ces piéces :

« Afin d’assurer le respect des droits de la défense pendant ['ensemble de la procédure
administrative, il convient de considérer que, si la Commission entend se fonder sur un
document postérieur a envoi de la communication des griefs, et méme postérieur a
Uaudition, susceptible d'affecter le montant de I'omende infligée & une entreprise dans la
décision finale, cette entreprise doit éme mise en mesuve de se promoncer sur un fel
élément »*,

Enfin, si 'autorité entend se fonder & charge ou & décharge de "entreprise incriminée sur des
informations qualifiées de confidentieiles, la nécessité de préserver les droits de la défense de
I’entreprise par [Paccés le plus large possible au dossier de 1'instruction peut I’emporter sur le
souci de protéger les informations confidentielles”. A tout le moins, le respect des droits de Ia
défense impose que Uentreprise incriminée puisse avoir aceds 4 une version non
confidentielle des informations originales ou & des résumés non confidentiels de ces
informations et/ou a des fourchettes raisonnables lorsqu’il s’agit d’informations

quantitatives™.

A titre comparatif, en droit national de la concurrence, Particle IV.45, § 7, du Code de droit
économique”™ interdit au Collége de la concurrence, lorsqu’il statue sur le fond d’une affaire,
de se fonder sur des pidces confidentielles qui n'ont pas été communiquées a ’entreprise
incriminge :
« La décision du Collége de la concurvence sur le fond de I'affaire ne peut s appuyer sur
les pidces dont le caractére confidentiel a été accepté, de sorte que les entreprises qui
font 'objet de Iinstruction n’ont pu en prendre connaissance ».

La violation du droit d’accés au dossier constitue une cause d’annulation de la décision
lorsqu’elle a porté atteinte aux droits de la défense de Pentreprise incriminée. Il ressort
également de la jurisprudence des juridictions de I'Union européenne que la violation du droit
d’accés au dossier de [Dinstruction constitue, sous certaines conditions, une cause
d’annulation de la décision infligeant une sanction :

« La violation du droit d’accés au dossier de la Commission au cours de la procédure
préalable a ladoption de la décision est susceptible, en principe, d’entrainer

()
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TUE, 27 septembre 2012, Kuwait Perroleum c. Commission européenne, aff. T-370/06, points 78 479 ;
voir également CJUE, 25 octobre 2011, Solvay S4 ¢. Commission européenne, aff. C-109/1G P, points
52 4 54.

TUE, 27 septembre 2012, Kinvait Petrolewm ¢. Commission européenne, aff. T-370/06, point 81.

Communication de la Commission européenne relative aux régles d’accés au dossier de la Commission
dans les affaires relevant des articles 81 et 82 du traité CE, des articles 53, 54 et 57 de I’ Accord EEE et
du réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil, J.O.U.E., 22 décembre 2005, C 325, p. 11, point 24,

Communication de la Commission européenne relative aux régles d'accés au dossier de la Commission
dans les affaires relevant des articles 81 et 82 du traité CE, des articles 53, 54 et 57 de 1" Accord EEE et
du réglement {CE) n® 139/2004 du Conseil, J G UE., 22 décembre 2005, C 323, p. 10, point 17,

Code de droit économique du 28 fvrier 2013, M B, 29 mars 2613,
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Dannulation de cette décision lorsqu'il a éré porié atteinte aux droits de la défense de
, s . i}
entreprise concernée »'".

Dans le cadre de PPexamen de la condition d’atteinte aux droits de la défense de "entreprise
incriminée, les juridictions européennes établissent « une distinction entre les documents a
charge et les documents & décharge »'

« Comcernant les pidces & conviction, ['absence de communication d'un document ne
constitue une violation des droits de la défense que si ['entreprise concernée démontre,
d'une part, que la Commission s’est fondée sur ce document pour étaver son grief relatif
& Vexistence d'une infraction et, d’autre part, que ce grief ne pourrait étre prouvé que
par référence audit document. Il incombe ainsi a ['entreprise concernée de démonirer
gue le résultar anguel la Commission est parvenue dans sa décision aurait été différent si
ce document non communiqué devait étre écarté comme moyen de preuve (...).

En revanche, s’agissant de Pabsence de communication d’un document a décharge,
DUentreprise concernée doit seulement établiv que cette absence de divulgation a pu
influer, & son déiriment, sur le déroulement de la procédure et le contenu de la décision
de la Conmumission. Il suffit que entreprise établisse qu'elle aurait pu utiliser lesdits
documents & décharge pour sa défense {...), en démontrant notamment qu’elle aurait pu
invoquer des éléments qui me concordaient pas avec les appréciations opérées par la
Commission au stade de la communication des griefs, et awrait donc pu influer, de
quelgue maniére que ce soil, sur les appréciations portées dans la décision »e,

18. La décision ne saurait étre purgée de son vice par Poctroi d’un aceds au cours de la

procédure juridictionmelle. Enfin, la jurisprudence européenne précise que le vice
d’annulation dont est affectée la décision en raison de la violation du droit d’accés au dossier
au cours de la procédure administrative ne saurait étre couvert par "octroi d*un accés au
cours de la procédure juridictionnelle :

« La violation du droit d’accés au dossier au cowrs de la procédure préalable &
Dadoption d’une décision est susceptible, en principe. d’entrainer 'annulation de cette
décision lorsqu il a été porté atleinfe aux droits de la défense (...).

En pareille hypothése, la violation survenue n’est pas régularisée du simple fait que
Paccés a été rendu possible au cours de la procédure juridictionnelle (...). En effet, se
limitant & un coniréle juridictionnel des moyens soulevés, ['examen du Tribunal n'a ni
pour objet ni pour effet de remplacer une instruction compléte de Uaffaire dans le cadre
d’une procédure administrative. Par aillewrs, la prise de conmnaissance tardive de
certains documents du dossier ne replace pas Uentreprise, qui a introduil un recours d
{encontre d’'une décision de la Commission, dans la situation qui aurait été la sienne si
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CJIUE, 15 octobre 2002, Limburgse Vinvi Macschappli NV e.a. ¢. Commission des Comimunaulés
européennes, affaires jointes C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 b, C-250/99P 4 C-
252/99 P et C-254/99 P, point 317 ; voir égatement CJUE, 25 octobre 2011, Solvay SA ¢. Commission
européenne, aff. C-109/10 P, point 55 ; CJUE, 8§ juillet 1999, Hercules Chemicals NV ¢, Commission
des Commumautés ewropéennes, aff. C-51/92 P, point 77.

TUE, 27 septembre 2012, Kunwvait Perroleum c. Commission guropéenre, aff. T-370/06, point 82.

TUE, 16 juin 2011, FMC Foret ¢ Conunission euwropdenne, aff T-191/06, points 264 4 265
{Belgacom souligne) ; voir également CIUE, 7 janvier 2004, dalborg Portland e.a. c. Commission des
Communautés européennes, affaires jointes C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/80 P, C-213/00F, C-
217/00 P et C-219/00, points 71 & 75.
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elle avait pu s appuyer sur les mémes documents pour présenfer ses observations écrites
. . . 3
et orales devant cette institution ».

Une telle jurisprudence est a priori transposable aux recours formés contre les décisions de
IPIBPT infligeant une amende puisque, & 'instar de la Cour d’appel de Bruxelles™, le
Tribunal et 1a Cour de justice de I’Union européenne disposent d’un pouvoir de pleine
juridiction dans le cadre des recours formés contre les déeisions de la Commission infligeant
une amende pour violation des régles de concurrence™.

Application & Pespéce

19.

Vielation du droit de Belgacom d’avoir accés i Pintégralité du dossier de Uinstruction.
Comme indiqué plus haut, P'IBPT se fonde et se réfere & plusieurs reprises dans {a Décision
entreprise a la réponse fournie par POLO X le 30 octebre 2013 4 la demande de compléments
d’informations qui lui fut adressée par I'IBPT le 10 octobre 2013,

Or, Belgacom n’a jamais eu accés 4 ces informations (ni aux questions adressées par 'IBPT
ni aux réponses fournies par ’OLO X)), que ce soit au cours de la procédure administrative
préalable & Padoption de la Décision entreprise ou aprés ['adoption de la Décision, et ce
malgré 1a demande d’accés qu’elle a formulée — sous réserve de tous ses droits et sans aucune
reconnaissance préjudiciable — en ce sens auprés de PIBPT le 16 juin 2014,

Belgacom note par ailleurs que la date & laquelle 'IBPT a reporté sa réponse a Ja demande
d*accés précitée (a savoir, le 30 juillet 2014} est postérieure 4 la date butoir du recours que
Belgacom pouvait infroduire 4 ’encontre la Décision entreprise.

Ainsi, tant au cours de fa procédure administrative d’adoption de la Décision que pour
Iinfroduction du présent recours, Belgacom a été dans Iimpossibilité de prendre
connaissance des informations précitées et donc de faire valoir ses observations y relatives.

A ceite violation flagrante des droits de Belgacom s’ajoute que certaines informations sur
lesquelles I'IBPT se fonde dans la Décision entreprise sont partiellement oblitérées pour des
raisons de confidentialité aliéguée, a savoir plus précisément les donndes effacées aux points
209.1, 209.2 et 216.3 de la Décision entreprise.

Or, Belgacom considére sur ¢e dernier point que le droit d’accés au dossier dont elle dispose
en sa qualité d”entreprise incriminée imposait a I'TBPT de lui fournir les informations qui ont
&té effacdes 4 tout le moins sous la forme de résumés non confidentiels et/ ou de fourchettes
raisonnables (pour les informations quantitatives).

33
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CJUE, 25 octobre 2011, Sofvay SA ¢. Commission ewropéenne, aff. C-109/10 P, points 55 et 56 ; voir
également CIUE, 15 octobre 2002, Limburgse Vinyl Maatschappi NV e.q. ¢. Commission des
Communautés européennes, affaires jointes C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99P, C-247/99 P, C-
250/99 P 4 C-252/99 P et C-254/99 P, points 317 4 318 ; CJUE, 8 juillet 1999, Hercules Chemicals NV
¢. Commission des Communautés européennes, aff. C-51/92 P, points 77 4 79.

Article 2, § 1%, de la foi concernant les recours et le traitement des litiges & ['occasion de la loi du
17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et télécommunications belges,
M B., 24 janvier 2003,

Article 261 (ex-article 229 du TCE) du Traité sur le fonctionnement de ['Union ewopéenne, J O.UE,
9 mai 2008, C 115, p. 162 ; Asticle 31 du Réglement (CE) 11° 1/2003 du Conseill du 16 décembre 2002
relatif 4 la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOUE,
4 janvier 2003, L 1, p. 20.
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1l résulte de ce qui précéde gue le droit de Belgacom d’accéder au dossier de ['instruction a
été vialé, dans la mesure ot PIBPT ne lui a pas laissé ia possibilité de procéder a un examen
de la totalité des documents figurant audit dossier qui étaient susceptibles d’éire pertinents
pour sa défense (en ce compris au niveau de 1’ évaluation de I’impact concerné).

Atteinte sux droits de la défense de Beigacom. Comme déja indigqué, PIBPT se fonde a
plusieurs reprises dans la Décision sur les réponses fournies par 'OLO X 4 la demande de
compléments d’informations qui lui fut adressée, et ce afin d’étayer les griefs retenus a
I’encontre de Belgacom en démontrant plus spécifiquement le prétendu impact concret
quaurait eu linfraction alléguée®™. L’IBPT se fonde donc sur des informations non
comimuniquées a Belgacom, a charge de cetie derniére.

Or, Belgacom considére que P’absence d’accés en temps utile a ces informations a
indéniablement porté atteinte d ses droits de la défense dans la mesure ol si PIBPT ne s’ était
pas fondé sur lesdites informations, il n’aurait pas pu démonirer I'existence d’un prétendu
impact concret de I'infraction alléguée et, par 12 méme, étayer les griefs retenus 4 I'encontre
de Belgacom.

D’une part, la question de I’impact est en effet essentielle dans la motivation de la Décision
entreprise en ce qu’elle est, d’aprés les théses soutenues par 'IBPT, indissociablement lide &
la démonstration de I"infraction alléguée”.

Dans la Décision entreprise, 'IBPT croit pouveir en effet déduire de la démonstration d’un
prétendu impact quiaurait subi 'OLO X que Belgacom a violé 1’obligation réglementaire de
transparence lui incombant, dans la mesure ob cet élément démontrerait qu’elle a induit en
erreur les opérateurs alternatifs et que son Offre de référence était done erronge.

D’autre part, la question de I’impact qu’aurait subi ’OLO X est d’autant plus centrale dans la
motivation de la Décision entreprise qu’il s’agit du seul élément de preuve prétendument
concret dont PIBPT se prévaut pour étayer les griefs retenus & 1’encontre de Belgacom.

Comme il sera démontré plus loin dans la présente requéte, aucun autre opérateur alternatif
n’a en effet subi un quelconque impact de I'infraction alléguée. L’IBPT le reconnaissait
d’ailleurs explicitement dans le projet de Décision entreprise :

« L’IBPT n’a pas comnaissance que d’autres opératewrs alternatifs que [TOLO X]
auraient subi wn dommage réel similaive suite au caractére incorrect de [offre de
référence WBA VDSL2 »*.

Belgacom note en ouire que si 'IBPT indiquait dans son projet de décision que le prétendu
impact subi par POLO X était « modéré », il a toutefois supprimé cette affirmation dans la
Décision entreprise et y prétend désormais que 'infraction alléguée aurait eu un impact
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Il convient d'ailleurs de relever, pour le bon ordre, que dans chaque section de la Décision entreprise
relative aux priefs retenus A Iencontre de Belgacom, une sous-section spéeifique est 4 chaque fois
consactée & la question de I'impact ailégué de I’infraction alléguée.

Comme Belgacom le démontre dans la présente requéte, cette these de PPIBPT est trés contestable dans
la mesure ot le prétendu impact subi par "OLO X résulte non pas du caractére prétendument erroné de
I’Offre de référence de Belgacom mais de I utilisation non approprié¢e que I'OLO X a faite du produit
de gros de Belgacom (utilisation non conforme au scope de I'Offte de référence).

Projet de décision, point 189.3.
Projet de décision, peint 1721 «A hewre actuelle, seul I'TOLO X a signalé & VIBPT gu’id sublt un
préfudice du fair de Uinfraction. Le préjudice subi par I'TOLO X] est modéré ».
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modéré sur Pensemble du marché®. Ce changement substantiel entre le projet de décision et
la Décision entreprise montre done 'importance dans la these de I'IBPT du prétendu impact
subi par POLG X,

il résulte de ce qui précéde gue le résultat auquel est parvenu I'IBPT dans la Décision
entreprise aurait été différent si les informations fournies par 'OLO X qui n’ont pas éé
communiquées & Belgacom devaient 8tre écartées comme moyen de preuve.

Il s’ensuit que fa violation du droit d’aceds an dossier commise par 'IBPT a porté atteinte aux
droits de la défense de Belgacom.

Conséquence ; annuiation de la Décision entreprise. Conformément aux principes
similaires aux enseignements de la jurisprudence citée dans le rappel des principes, dés lors
que la violation du droit d’accés au dossier commise par PIBPT a porté atteinte aux droits de
la défense de Belgacom, la Décision entreprise doit étre annulée.

Quand bien méme Belgacom se verrait octroyer un aceds awx informations litigieuses au
cours de la présente procédure de recours, une telle circonstance ne saurait purger le vice dont
la [Décision entreprise est affectée dans la mesure oll, d’une part, Pexamen de la Cour n’a ni
pour abjet ni pour effet de remplacer une instruction compléte de I’affaire e, d’auire part, la
prise de connaissance tardive des informations litigieuses ne permettrait pas de replacer
Belgacom dans la situation qui aurait été la sienne si elle avait pu s’appuyer sur ces
informations et formuler des observations y relatives au cours de la procédure administrative.

Par conséquent, la Décision entreprise doit &re anmilée pour violation du droit d’accés au
dossier et des droits de la défense de Belgacom.

MOVYEN RELATIF A LA MOTEVATION INADEQUATE BE LA DECESION

Résumé de la Décision entreprise. Selon I'IBPT, Belgacom n’aurait pas respecté les
obligations de transparence qui lui sont imposées®’, dans le cadre de la publication de 1’offre
de référence en matiére d’accés large bande, par la Décision d’analyse de marché du 10
janvier 2008* telle que corrigée par la Décision du 2 septembre 2009% et par [a Décision de
la CRC du 1 juillet 2011*. En particulier, 'IBPT estime que certaines informations des
dispositions 3.1, 7.4.2, 7.7.1 et 11.2.2.1 de Vannexe 2 Technical Specifications de I'offre de
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Décision entreprise, notarnrment points 217 et 248.

Comme cela sera analysé de maniére plus approfondie dans les développements qui suivent, il ressort
de [a Décision entreprise que les obligations de transparence comprennent les obligations suivantes :
I’cbligation générale de transparence, I'obligation de publier une offie de référence concernant I’accés
au débit binaire par des tiers sur la base de fa technologie VDSL, ["obligation de metire 'offre 4 jour et
Iobligation de publier de maniére détaillée et précise les caractéristiques et limitations techniques du
produit (voir, & cet égard : Décision entreprise, point 40).

Décision du Conseil de PIBPT du 10 janvier 2008 relative a la définition des marchés, 'analyse des
conditions de concurrence, 1’ identification des opérateurs puissants et la détermination des obligations
appropriées pour les marchés de gros du groupe « Acces », sélectionnés dans la Recommandation de la
Commission européenne du 11 février 2003 : Marché 11 : la fowrniture en gros d'accés dégroupé (v
compris ['accés partagd) awx boucles et sous-boucles swr lignes métalliques powr la fourniture de
services & large bande ef de services vocaux et Marché 12 : la fourniture en gros d'accés a large
bande.

Décision de réfection du 2 septembre 2009 visant 3 corriger la Décision concernant Panalyse de marché
du 16 janvier 2008 refative aux marchés d’accés a large bande.

Déeision de la CRC du 17 juillet 2011 concernant Panalyse des marchés large bande.
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référence — lices aux spécificités techniques du produit WBA VDSLZ Dedicated VLAN —
seraient incorrectes ou induiraient en erreur les bénéficiaires de Poffre de référence dans
certains cas spécifiques®.

De maniére plus spécifique, 'IBPT analyse, aprés avoir décrit le cadre techrique du produit
WBA VDSL2 Dedicated VLANY, les différentes limitations techniques qui viendraient
contredire, selon lui, les informations des dispositions de ’offre de référence qu’il identifie.
Les limitations techniques observées par 'IBPT seraient les suivantes' : des limitations en
débit de certains types de données, des limitations lides a la transparence des VL. ANS, des
limitations liées & la transparence des protocoles de type L2CP (Layver 2 Control Protocol) et
des limitations liges au mécanisme de [CONFIDENTIEE]®.

Dans le cadre de Panalyse de chacune de ces limitatiens, 'IBPT développe tout d’abord
certaines considérations techniques en vue de préciser la portée de la limitation. Il analyse
ensuite P'impact de la limitation sur les opérateurs alternatifs. Il retrace par aprds une
chronologie des faits destinée 3 démontrer que Belgacom aurait €é bien consciente de la
limitation technique identifiée, ce qui impliguerait un constat d’infraction dans son chefl
Aprés avoir développé cerfains points en réponse aux arguments développés par Belpacom
dans e cadre de ses observations écrites du 3 septembre 2013, PIBPT précise enfin le
moment correspondant & la fin de Pinfraction, ¢’est-d-dire la date & laquelle Belgacom a
proposé une modification des dispositions de 1’offre de référence visées par I"IBPT.

A la suite de 'analyse des différentes limitations techniques, IBPT effectue une analyse
générale de P’impact lié a la prétendue infraction dans le chef de Belgacom™®. 11 développe
ensuite une série de points — notamment en rapport avec la question de la transparence
technique liée au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN>® — en vue de répondre 4 certains
argumenis additionnels développés par Belgacom dans le cadre de ses observations écrites du
3 septembre 2013°"

Résumé du moyen. Belgacom considére que la Décision entreprise est illégale an motif que
la motivation apportée par U'IBPT en vue de tenter de démontrer une prétendue infraction
dans le chef de Belgacom est non seulement inadéquate mais méconnalt également les
principes du cadre réglementaire sectoriel et reléve d'une erreur manifeste d’appréciation.

A cet égard, Belgacom rappelle que, conformément au principe de motivation des actes
administratifs, tout acte administratif doit reposer sur des motifs de droit et de fait exacts,
pertinents et/ ou adéquats, suffisants et légalement admissibles™. Ce principe est par

45

46

47

48

49

30

St

Voir notamment : Décision entreprise, point 44,
Décision entreprise, points 46 4 54,
Ces limitations sont analysées par I'IBPT dans le cadre des points 55 4 174 de la Décision entreprise.

La portée des différents termes techniques auxquels il est fait référence sera précisée dans le cadre de
développements ultérieurs.

Décision entreprise, points 175 4 219,

La notion de transparence technique doit &tre bien distinguée de la notion de transparence résultant des
obligations réglementaires imposées & Belgacom dans le cadre de la publication de I"offie de référence.

Décision entreprise, points 220 4 226,

En jurispradence, voir notarmment C.E., 26 juiilet 1974, n°® 16,592 ; C.E,, 8 octobre 2002, n® 111.123.
En docirine, voir notamment D, BATSELE, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2010,
pp. 842 et suivantes ; P. GOFFAUX, Dictionnaire élémentaire de droit administratif, Bruxelles, Bruylant,
2006, pp. 169-170.
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conséquent violé iorsque I’acte administratif attaqué repose sur des motifs contradictoires
et / ou incohérents ou sur des éléments de fait erronés™,

Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera que la motivation de 'IBPT
relative & Pappréciation du scope de 1offre de référence™ (voir section 1 ci-dessous) et, de
maniére plus générale, a la conformité avec les obligations réglementaires de fransparence
{voir section 2 ci-dessous) repose sur des éléments erronds, est entachée de nombreuses
incohérences et/ ou contradictions et méconnait certains principes du cadre réglementaire
sectoriel tel que le principe de non-discrimination.

1. Appréciation erronée du scope de Poffre de référence

24, Structure de Pexposé. Dans le cadre de la présente section, Belgacom commencera par
préciser I’approche suivie par PIBPT en vue de définir le scope de Poffre de référence. Cette
analyse permettra notamment de constater que 'IBPT suggére que le produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN permettrait aux opérateurs alternatifs qui en font usage de fournir un
service de type ligne louée & leurs utilisateurs finals, voire que cette offre viserait ce type de
service. Belgacom analysera ensuite les caractéristiques techniques du produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN ainsi que les caractéristiques des applications qu’elle a clle-méme
développées sur la base de ce produit. Cet examen la conduira & préciser en quoi le produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN s’écarte en réalité clairement, contrairement & ce que 'IBPT
laisse entendre, d’un produit de type ligne louée. Enfin, Belgacom tirera toutes les
implications de son analyse et montrera en quoi ’approche de I'IBPT conduit & déformer le
scope de Poffre de référence, ce qui implique également que le raisonnement de I'IBPT
relatif & Panalyse de la conformité avec les obligations réglementaires de transparence repose
sur des éléments erronés.

1.1 Breseription de Papproche suivie par PIBPT

25. Définition du produeit WBA VDSL2 Dedicated VLAN par I'IBPT. Dans la Décision
entreprise, 'IBPT définit Je produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN comme un produit de
gros permettant aux opérateurs alternatifs utilisant I’infrastructure de Belgacom de proposer a
un client souhaitant pouvoir connecter deux sites distants un service de point & point sur un
réseau non partagé. Cette définition du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN ressort de
différents extraits de la Décision entreprise :

« L'offre WBA VDSL2 propase 'option Dedicated VLAN, qui vise & acheminer de point d
point dans un réseau virtuel non partage les données du site 4 vers le point of presence —
point dinterconne[x]ion avec l'opératewr alfernatif — ou, inversfelment, les dormées du
site B o partir du point of presence vers le site A, sans_qu’il v _ait_nécessité pour
Dopératew du réseau d'exploiter et / ou modifier les données en provenance du site A

(o B) »™;

** Voir notamment C.E., 21 février 2002, n° 103.844.
> L appréciation du scope de I"offre de référence renvaie a Pappréciation de ia portée spécifique de cette
offre, ¢’est-a-dire & appréciation des produits ou services susceptibles de tomber dans le champ
matériel de I'offre de référence. En d’autres mots, il s’agit de déterminer ce qui est réellement visé par
cette offre de référence qui résulte de ’analyse de PPautorité de régulation et qui vise 4 remédier & une

certaine situation insuffisamment concurrentielle sur le marché,

Drécision entreprise, point 50 (Belgacom souligne).
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« [L]option Dedicated VLAN est un service de transport point 4 point avec pour
conséquence des garanties de service (notamment la bande passante) distinctes pour

" 56
chaque ligison »” ;

« L option Dedicated VLAN est illustrée a la figure ci-gpreés [voir la figure reproduite ci-
dessous] »"".

Transport
transparent dans
un VLAN dédié
Site Site A
’—’—.\
/”' ™ _[/ \\\_‘
/‘_,' LAN 1: " _. ?._ '_.'_ D \\
CALAN 30 § 0 cvaN 30 '
//‘\._ﬁ_ Gl

L’IBPT confirme également cette approche lorsqu’il énumére les différentes applications de
I’option Dedicated VLAN qu’il considére comme étant « fréquemment utilisées par les
opérateurs alternatifs » :

« Les applications types de ['option Dedicated VLAN fréquemment utilisées par les
opérateurs alternatifs sont :

- La connexion de dewx sites distants : point & point ou Virtual Private Network
(VPN)
~  La téléphonie fixe sur IP (VoIP) »*.

En définissant le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN comme un produit permettant une
liaison de point & point sur un réseau non partagé, 'IBPT suggére que ce produit permettrait a
I’opérateur alternatif qui en fait usage de fournir un service de type ligne louée a ses
utilisateurs finals, voire que ce service viserait ce type d’application. Dans le cadre de sa
Décision du 8§ aolt 2013 concernant 1’analyse des marchés des lignes louées, I'IBPT a en
effet lui-méme défini les liaisons louées comme « des liaisons point & point permanentes el
dédiées reliant deux sites distincts » .

56

57

58

59

Décision entreprise, point 51 (Belgacom souligne).

La figure reprise ci-dessous ainsi que 1’extrait mentionné sont extraits du point 53 de la Décision
entreprise. Belgacom tient a souligner, des a présent, que la figure produite par 'IBPT est incorrecte :
elle illustre une interconnexion directe entre deux sites distincts de 1'utilisateur final et non 1’option
Dedicated VLAN de I'offre WBA VDSL2.

Décision entreprise, point 52 (Belgacom souligne). Il convient de souligner, dés a présent, que le
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN correspond 4 une offre de point & multipoint (et non de point a
point) en vue de fournir principalement une application de type multipoint & multipoint (« any-fo-
any »). Par conséquent, une utilisation du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN en vue de fournir
une application de type point & point — sans mécanisme d’acheminement (switching) — ne peut étre
considérée, contrairement & ce que prétend I'IBPT, comme une utilisation fréquente de ce produit. A la
connaissance de Belgacom, I’OLO X est en effet le seul opérateur a exploiter le produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN en vue de fournir ce type d’application.

Décision du Conseil de 'IBPT du 8 aoiit 2013 relative a ’analyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ewnsemble minimal de lignes louées (marché 7(03)) et
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Cette approche de 'IBPT est confirmée par le fait qu’il assimile, au niveau des spécificités
technigues, le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN & un produit de type ligne louée.
L’IBPT laisse en effet entendre & diverses reprises que le produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN devrait se comporter de maniére totalement transparente — ce qui implique, selon la
position de 'IBPT, Pabsence de toute intervention du réseau sur le trafic — & I’égard des
données en provenance des utilisateurs finals de 1’opérateur alternatif. Or, comme Belgacom
le précisera encore par la suite, une transparence totale ne peut ére réalisée que dans le cadre
d’un produit de type ligne louée®.

Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera que I’assimilation par 'IBPT du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN a un produit de type ligne loude est hautement
contestable et conduit a déformer le scope réel de 'offre de référence.

Identification des applications développées par 'OLO X sur Ia base du produit régulé.
Le choix de 'IBPT de définir dans le cadre de la présente procédure le produit WBA VISL2
Dedicated VLAN comme un produit de type ligne louée semble s expliquer en raison du fait
qu’un des services mis en place par POLO X sur la base du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN - fe service LL®' ~ constitue précisément, comme son nom ’indique, une application
de type point & point assimifable & une ligne louée. Dans le cadre d’un document extrait du
site Internet public de ’OLO X, ceite derniére précise en effet que le service LL constitue
« [CONFIDENTIEL] »*¥, ce qui indigue que POLO X entend en réalité utiliser le produit WBA
VDSL2 Dedicated VLAN comme un produit de substitution 4 une liaison louge™, 1’OLO X
schématise ainsi son service LL de la fagon suivante™ :

[ILLUSTRATION CONFIDENTIELLE]

Comme cela sera davaniage précisé dans les développements qui suivent, le choix de
I’OLO X d’élaborer son service LL sur 1a base du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN
est contestable dans la mesure ol les spécificités techniques du produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN ne sont pas congues pour permettre le développement d’un service de type
ligne louée et ne visent pas ce type de service. Ce constat constitue en tout cas un facteur
supplémentaire indiquant que 1’approche suivie par 'IBPT conduit 4 fortement déformer le
scope de Poffre de référence.

Analyse des caractéristiques techniques du produit régulé

Structure de Pexposé. Dans le cadre de cetie sous-section, Belgacom commencera par
décrire les principales composantes techniques du produit WBA VDSL2 e, en particulier, de
I’option Dedicated VLAN. Elle précisera ensuite en quoi ce produit se distingue, au regard de
ses caractéristiques techniques intrinséques, d’un produit de type ligne louée. Cette analyse

&0

61

62

63

a4

fourniture en gros de segments terminaux de lignes louées (marché 6(07}), point 1.3 (Belgacom
souligne).

[CONFIDENTIELY].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL]

Pour le bon ordre, Belgacom précise que ’OLO X indique également que son service LL constitue un
service de type ligne privée Lthernet (Ethernet Private Line ou EPL). Une EPL —en particulier celle
mise en place dans le cadre du service LL de 'OLG X — doit étre considérée comme un type spécifique
de liaison louge — impliquant une transparence totale & ’égard des données acheminées — déployée sur
unie technologie Ethernet. Pour plus de précisions, voir Pidce n® 33 des observations écrites de
Belgacom du 3 septembre 2013,

[CONFIDENTIEL].
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permetira 4 Belgacom, dans un troisiéme temps, d’opérer une critique de "approche de
I'IBPT conduisant & assimiler le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN a un produit de type
ligne louée.

Description générale

Caractéristigues générales du produit WBA VDSLZ. De maniére géndrale, le transport de
données entre deux ou plusicurs utilisateurs mobilise diverses fonctionnalités propres aux
communications en réseau. Le modéle OSI (Open System Interconnection) — qui constitue un
modéle de communication entre ordinateurs proposé par UISO (Jmrerrational Standards
Orgafr.lz'satimf.t)65 - classe ces différentes fonctionnalités en différentes couches regroupant
chacune un ensemble de fonctionnalités répondant & des standards communs de
communication.

Les trois premiéres couches du modefe QST peuvent étre décrites de la fagon suivante :
- Couche 3 (couche réseau)

La couche 3 comprend ['ensemble des éléments assurant la gestion de la
communication de bout en bout 3 travers les différents réseaux physiques, ¢’est-a-dire
fa communication entre I'interface de 1’utilisateur a la source des données transmises
— identifiée par le biais d’une adresse TP* — et celle de Putilisateur de destination de
ces données — identifié par le biais d’une autre adresse IP -, L’ensemble des
informations relatives 4 une communication spécifique de couche 3 sont contemtes
dans un paquet, qui constitue I"entité de transmission propre & la couche 3 transitant 4
travers les différents réseaux physiques entre l'interface source ¢t 'interface de
destination. Les équipements spécifiques chargés d’assurer le transit des paquets sont
les routeurs.

- Couche 2 (couche de liaison des données)

A la différence de fa couche 3 qui assure la gestion de la communication entre
I*interface source et |’interface de destination, la couche 2 fournit les moyens
fonctionnels et procéduraux pour le transfert de données au sein des différents
réseaux physiques — qui peuvent consister en différents types de supports physiques —
au sein desquels ces données doivent transiter en vue d’atteindre I'interface de
destination. L’ensemble des informations relatives & une communication spécifique
de couche 2 sont contenues dans une trame, qui constitue Uentité de transmission
propre 4 la couche 2.

De maniére plus concréte, lors de son trajet de bout en bout, un paquet de données est
susceptible de transiter par un ou plusieurs types de réseaux physiques. Ces paquets
nétant pas en mesure d'accéder directement & ces différents types de supports
physiques, ils sont encapsulés dans des frames spéeifiques chargées de la
transmission physique des données au sein des réseaux physiques. Les informations
contenues dans ces trames permettent d’assurer le transit des donnges entre le
périphérique (nceud) de départ du réseau concerné et le periphérique de destination de

65

66

o7

L'180 est un organisme international de normalisation composé de représentants d’organisations
nationales de normalisation d’une centaine de pays.

Une adresse IP (IP étant abréviation d’[mfernet Protocoly est un numéro d’identification qui est

attribué de fagon permanente ou provisoire a chaque appareil connecté & un réseau informatique
utilisant V' Infernet Protocol,

Pour le bon ordre, Belgacom note que le terme UNI (LUser Network Inmterface) est généralement
emplové pour désigner le point de démarcation entre les équipements de 1'utilisatew et les équipements
du réseau de Uepérateur,
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ce méme réseau, chacun de ces périphériques étant physiquement identifié par le biais
d’une adresse MAC®, Les équipements spécifiques chargés d’assurer le transit des
trames sont les commutateurs (switches)® ou les ponts (bridges)’.

Dans le cas d’une circulation inter-réseaux, un routeur — qui constitue un équipement
de couche 3 — sera généralement placé a 'interconnexion entre les différents réseaux
physiques. Ce routeur — identifié lui-méme par le biais d'une adresse MAC — sera
chargé de décapsuler les paquets de données des trames qui lui parviennent, de traiter
Pinformation de couche 3 conterue dans ces paguets et de transmettre ces paguets &
de nouvelles trames spéeifiques 4 un nouveau type de réseau physique’”.

- Couche 1 (couche physigue)

La couche 1 est chargée de la transmission effective des signaux électriques ou
optiques entre les interlocuteurs. Son service est généralement limit¢ & [’émission et
fa réception d'un bit ou d’un train de bits continu. Une trame spécifique — dans
faquelle est encapsulé un paquet spécifique — se traduit ainsi au niveau de la couche !
par une séquence spécifique de bits permettant de I"identifier.

% Une adresse MAC (MAC étant I’abréviation de Media Access Conirol) est un identifiant physique 1ié a
la couche 2 du modéle OSI et attribué a chaque équipement intervenant dans un lien de connexion
physique.

Un commutateur est un équipement permettant de diriger les trames vers les machines les plus
appropriées, en fonction de certains éléments présents dans fes paquets de données.

a9

® Comme ’IBPT le précise dans la Décision entreprise, un pont constitue un « [€]quipement permettant

l'interconnexion de deux réseaux. Il analyse les trames entrantes et les achemine ou les élimine sur la
base de Uinformation d’adressage » (Décision entreprise, note de bas de page 78).

' Pour le bon ordre, Belgacom note que le routeur doit étre distingué du pont (bridge) —qui est un

équipement de couche 2 —. Le routeur assure en effet U'interconnexion entre deux réseaux sur la base
d*un fraitement de adressage P (adressage de couche 3} tandis que le pont assure 1'interconnexion
entre deux réseaux sur la base d’un traitement de Padressage MAC (adressage de couche 2},
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Dans le cadre de son offre en gros d’accés a large bande de type WBA VDSL2, Belgacom
offre aux opérateurs alternatifs un service de connectivité au niveau de la couche 2 du modéle
OSI. Ce service est proposé sur la base du protocole Ethernet qui constitue un standard de
transmission de données de couche 2. Cette description du produit WBA VDSL2Z est
confirmée par I'IBPT dans le cadre de la Décision entreprise :

« Dans le cadre du produit WBA VDSL2, Belgacom offie un service de connectivité
Ethernet (protocole de couche 2 dans le modele OSI). Les données du client, de couches
supérieures a 2 (couches 3 et supérieures du modeéle OSI [...]), sont préalablement
encapsulées dans des trames Ethernet comme illustré a la [figure ci-dessous illustrant le
mécanisme d’encapsulation des couches 1 & 3 du modéle OSI|. L objectif est de rendre
chaque couche aussi indépendante que possible de sorte que les données des clients
soient acheminées de fagon transparente par le protocole Ethernet »e

P.ex. | En-téte | Donnees
2. Liaison de = A c

gl En-téte Suffxe
1. Physique | 14110... ..001101

Il ressort clairement de [’extrait de la Décision entreprise ainsi que de la figure reproduits ci-
dessus que le produit WBA VDSL2 de Belgacom se situe bien au niveau de la couche 2 du
modele OSI. Il permet aux opérateurs de fournir un service a leurs utilisateurs finals par le
biais d’un accés physique au réseau Ethernet de Belgacom. Les paquets de données en
provenance des utilisateurs finals sont ainsi encapsulés dans des trames Ethernet permettant a
ces paquets de transiter au travers du réseau Ethernet de Belgacom”. Précisons, dés a présent,
que les opérateurs alternatifs faisant usage du produit WBA VDSL2 vont en général
compléter le service de couche 2 fourni par Belgacom en configurant, via le placement d’un
routeur, leur propre service de couche 3 a 1’égard de "utilisateur final™.

Couches OS]

72

73

74

Décision entreprise, point 57 (ce point intégre également la figure intégrée & la suite de I’extrait).
Belgacom souligne que le constat formulé par I'IBPT selon lequel « [I]es données du client, de couches
supérieures & 2 (couches 3 el supérieures du modéle OSI [...]), sont préalablement encapsulées dans
des trames Ethernet [...] » vient confirmer que le besoin de I'utilisateur final correspond bien a un
service de couche 3, comme cela sera davantage précisé dans le cadre des développements qui suivent.

En dehors du paquet, qui constitue la charge utile (ou payioad) de la trame Ethernet, cette trame se
compose également — comme cela ressort de la figure reprise ci-dessus — d’un suffixe et d’une en-téte
(header). La structure spécifique de la trame Ethernet dans le cadre de I’option Dedicated VLAN sera
davantage précisée dans les développements qui suivent.

Comme cela sera encore davantage précisé dans les développements qui suivent, le service LL de
I’OLO X —au regard duquel PIBPT se fonde de maniére erronée pour définir le scope de I'offre de
référence — ne cadre pas avec les caractéristiques techniques d’un produit de type WBA VDSL2 dans la
mesure oit 'OLO X tente précisément de configurer, par le biais de ce service, un équipement de
couche 2 (et non de couche 3) sur le service de couche 2 déja fourni par Belgacom.
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De maniére plus structurelle, le produit WBA VDSL2 permet d’acheminer les trames
Ethernet en provenance d’un client final connecté au réseau Ethernet de Belgacom jusqu’au
PoP (Point of Presence) pertinent, ¢’est-a-dire jusqu’au point d’interconnexion entre le réseau
Ethernet de Belgacom et le réseau de I"opérateur alternatif. Le transit des données du client
final peut étre schématisé comme suit” :

OoLO
access Point of

: . i resence
Altemative hi\ e
Operator | BE.
Network :

VDSL2
access line

i—

Belgacom |
Network =

@ Switch (commutateur) )
Metropolitan Network ISAM CPE
Wi twork (WAN
@ Router (routeur) -__...I_def\T rf_.g_(_. _)ﬂ_ e
=5l WBA VDSL2
@ ISAM (Intelligent Service Access Manager)

Dans le cadre de la figure reprise ci-dessus, le client final dispose d"un réseau local (LAN ou
Local Area Network)'® propre (par exemple, un réseau d’entreprise) qu’il souhaite connecter,
par le biais du produit WBA VDSL2, avec le réseau d’un opérateur alternatif. Cette
connexion mobilise différents équipements :

- Le CPE (Customer Premises Equipment) : il s’agit en général du modem du client
final connecté 4 la ligne d’accés VDSL2 (FDSL2 access line) ;

- L’ISAM (Intelligent Service Access Manager) ou IP DSLAM (Digital Subscriber
Line Access Multiplexer): il s’agit d’un nceud d’accés multiservice assurant une
fonction d’agrégation au sein du résean auquel le client final est physiquement
connecté (& savoir au réseau de Belgacom en I’espece). 11 inclut les cartes de ligne
(Line Termination ou LT) sur lesquelles les interfaces utilisateur VDSL2 sont
terminées ainsi qu'une carte de terminaison réseau (Network Termination ou NT) qui
a principalement une fonction d'agrégation et fournit I’interconnexion avec le réseau
d’agrégation Ethernet ;

- Un premier commutateur (swifch) appelé commutateur local (Local Exchange ou
LEX) permettant une connexion avec le réseau de Belgacom ainsi qu’un second
commutateur correspondant au service PoP et auquel l'opérateur alternatif est
connecté par le biais d’une ligne d’acceés (OLO Access Line ou OAL).

De maniére générale, soulignons enfin que le produit WBA VDSL2 repose sur un réseau de
commutation de paquets de type MPLS (Multi-Protocol Label Switching)”. En d’autres
termes, il ne repose pas sur une attribution fixe et permanente de ressources — comme dans le
cas d’un produit de type ligne louée™ — mais implique un traitement actif des données — par
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La figure reprise ci-dessous est extraite du point 49 de la Décision entreprise.
La notion de LAN sera davantage précisée dans les développements qui suivent.

Comme I'IBPT le précise dans la Décision entreprise, le MPLS constitue un mécanisme de
commutation des paquets utilisé généralement sur les réseaux Ethernet (Décision entreprise, Annexe A
Sigles et abréviations).

Nous reviendrons sur cette distinction entre le produit WBA VDSL2 et un produit de type ligne louée
dans les développements qui suivent.
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des équipements de couche 2 — en vue d’assurer leur transit de 'utilisateur final jusqu’au
réseau de I’opérateur alternatif.

e S ST AR [ o T T T L i Tl e 10 Y

29. Caractéristiques spécifiques de ’option Dedicated VLAN. Comme cela ressort des termes
de ’offre de référence, le produit WBA VDSL2 de Belgacom peut étre modulé selon deux
options spécifiques répondant & des besoins différents des utilisateurs finals : [’option Shared
VLAN ou I’option Dedicated VLAN. La structure spécifique de la trame Ethernet propre au
produit WBA VDSL2 varie en fonction du type d’option mis en ceuvre.

| Les options Shared VLAN ou Dedicated VLAN ont toutes deux recours a une segmentation
du trafic de type VLAN (Virtual Local Area Network ou réseau local virtuel). Comme cela est
indiqué dans la Décision entreprise, une segmentation du trafic sur la base de VLANSs permet
de mettre en connexion de maniére logique (plutét que de maniére physique ou
géographique™), dans un méme réseau de niveau 2 du modele OSI (tel qu'un réseau
fonctionnant sur la base du protocole Ethernet), un ensemble de machines ayant une
corrélation fonctionnelle (c’est-a-dire dépendant par exemple du méme service, de la méme
fonction, de la méme équipe de projet ou de la méme application). De maniére schématique,
on peut représenter une segmentation par VLANs de la maniére suivante® :

Site 1

Routeur

ite 2

Dans le cadre de ce schéma, la mise en ceuvre d’une segmentation physique ou géographique
se ferait traditionnellement par la mise en place de deux LANs (Local Area Networks ou
réseaux locaux) distinets : un premier LAN regroupant les machines du Site 1 et un second
LAN regroupant les machines du Site 2. La mise en place de VLANs permet de regrouper
virtuellement différentes machines — méme situées sur des zones géographiques distinctes et
done sur des LANSs distinets — en fonction du type de service qu’elles fournissent. Dans le
cadre du schéma ci-dessus, trois VLANSs ont ainsi été créés : un VLAN assurant une fonction
« Comptabilité » (regroupant une machine du Site 1 et une machine du Site 2), un VLAN

" Une segmentation sur une base physique ou géographique se fait traditionnellement sur la base d’un

LAN (Local Area Network ou réseau local).

%0 Ce schéma figure dans un document explicatif publié par I'Institut d’électronique et d’informatique

Gaspard-Monge (IGM) et consultable sur le site Internet de I’organisme. L’IBPT cite Iui-méme un
extrait de ce document au point 91 de la Décision entreprise.

24



VERSION NON CONFIDENTIELLE

assurant une fonction « Développement » (regroupant deux machines du Site 1) et un VLAN
assurant une fonction « Agence de voyage » (regroupant deux machines du Site . i

Dans le cadre de "option WBA VDSL2 Shared VLAN, fonctionnant sur la base dun mode
d’acheminement appelé residential bridge (ou iBridge), le trafic des trames Ethernet des
utilisateurs finals des opérateurs alternatifs jusqu’a I’OAL est segmenté de la fagon suivante :

- L’ISAM segmente le trafic par le biais de différents VLANSs, chacun de ces VLANSs
étant alloué a un type de service spécifique d’un opérateur alternatif défini, et assure
une fonction d’agrégation ;

- Le LEX assure ensuite une fonction d’agrégation renforcée et dirige I’ensemble du
trafic — toujours sur la base d’une segmentation par service et par opérateur
alternatif — vers ’OAL.

L’organisation — dans le cadre de I"option WBA VDSL2 Shared VLAN — du trafic de
%2

données a partir de "'UNI* jusqu’a ’'OAL peut étre schématisée comme suit® :

OLO
CUSTOMERS

,—'H—.““‘x..__

UNI | @
@

VLANS i

Are

1R-DSLAM 1

Ethernet
Aggregation
Network

OLO ACCESS Line

Comme cela ressort du schéma figurant ci-dessus, chaque ISAM (ou DSLAM) segmente le
trafic qui Iui parvient par service et par opérateur alternatif. Le schéma fournit I’exemple
d’une segmentation en un double canal : le canal « OLO VLAN S1 » (pour le service « S1 »
de "opérateur alternatif connecté au réseau de Belgacom) et le canal « OLO VLAN 82 »
(pour le service « S2 » du méme opérateur alternatif). Le LEX concerné de Belgacom — dans
le schéma le LEX1 — agrége ensuite I’ensemble des canaux issus des différents [SAMs en
deux nouveaux canaux : le canal « VLAN S1-LEX1 » et le canal « VLAN S2-LEX1 ». Ces

8l
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Soulignons, dés a présent, que la communication au sein d’'un méme VLAN (ou d’un méme LAN) ne
mobilise qu’un équipement de couche 2 tel que des commutateurs dans la mesure ot la communication
a lieu dans un méme réseau. L’utilisation d’un routeur ne sera requise que dans le cadre d’une
communication inter-VLLANs (donc inter-réseaux).

La notion d’UNI (User Network Interface) a déja été précisée 4 la note de bas de page 67 supra.
Le schéma repris ci-dessous figure a la page 6 de I"annexe 2 Technical Specifications de 1’offre de

référence de Belgacom (version 9b).
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deux canaux sont acheminés du LEX concerné jusqu’a I’OAL. Comme cela ressort du
schéma, les données issues des utilisateurs — qui sont segmentées par service et par opérateur
alternatif — ne sont pas isolées en fonction de chaque client final. En d’autres termes, dans le
cadre de l’option Shared VLAN, la bande passante est partagée par [’ensemble des
utilisateurs finals d’un mé&me service et d’un méme opérateur alternatif.

L’option WBA VDSL2 Dedicated VLAN, fonctionnant sur la base d’un mode
d’acheminement appelé cross-connect (ou CC), permet, a 'inverse, d’isoler le trafic Ethernet
en fonction de chaque utilisateur final de 1’opérateur alternatif, ce qui implique des garanties
de qualité de service plus individualisées®. L’ISAM introduit ainsi I’ensemble des VLANs —
appelés C-VLANs® — émanant d’un client final spécifique de I’opérateur alternatif et
identifiés par le biais d’un numéro spécifique dans un canal dédié via I’introduction d’un
VLAN complémentaire appelé S-VLAN®. L’introduction de ce VLAN complémentaire
permet d’acheminer de maniére dédiée le trafic Ethernet 1ié & un utilisateur spécifique de
I’ISAM jusqu’a POAL. Un schéma — repris ci-dessous — produit par I'IBPT dans la Décision
entreprise permet d’illustrer la superposition des C-VLANSs et du S-VLANY:

\ 3 § C-VLAN 101 Q
r::\\ Z { ~. TOANE M "- !
) 3§ C-VLAN30 S
v ]
\/ :

34
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Comme nous le préciserons encore dans les développements qui suivent, la bande passante n’est pas
totalement garantie dans le cadre de 1’option Dedicated VLAN. Certaines restrictions — inhérentes aux
spécificités techniques du produit Dedicated VLAN — continuent a s’appliquer.

Les C-VLANSs (ou Customer VLANs) constituent [’ensemble des VLANs alloués a un client spécifique
de I’opérateur alternatif. Leur nombre et leur nature varie en fonction des services et de la configuration
du réseau de opérateur alternatif.

Le S-VLAN (ou Service VLAN) constitue le VLAN de service de I’opérateur de transport, c’est-a-dire
de Belgacom.

Voir Décision entreprise, point 94.
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De maniére plus générale, I’organisation — dans le cadre de ["option WBA VDSL2 Dedicated
VLAN — du trafic de données a partir de I’UNI jusqu’a I"OAL peut étre schématisée comme
suit® :

LEX1
UNI \ ] S

Ethernet
S- VLAN=S'B Agg regation

OLO ACCESS Lines

Dans le cadre du schéma figurant ci-dessus, I’opérateur alternatif connecté au réseau Ethernet
de Belgacom dispose de deux clients : le « OLO CUSTOMER A » et le « OLO CUSTOMER
B ». Une série de C-VLANS spécifiques sont allougés & ces deux clients : le « C-VLAN a » et
le « C-VLAN aa » pour le « OLO CUSTOMER A » et le « C-VLAN b» et le « C-VLAN
bb » pour le « OLO CUSTOMER B ». L’ISAM (ou le DSLAM) introduit les C-VLANSs de
chaque client dans un canal dédi¢ par le biais d'un S-VLAN spécifique a chaque client : le
« VLAN dedicated to OLO customer A » et le « VLAN dedicated to OLO customer B ». Ces
canaux se chargent d’acheminer les C-VLANs des deux clients de ’opérateur alternatif
jusqu’a ’OAL.

De maniére plus spécifique, les spécificités liées a I"option Dedicated VLAN viennent
moduler la structure de la trame Ethernet transitant a travers le réseau de Belgacom de la
maniére suivante :

- Les différents C-VLANs en provenance de I’utilisateur final de I’opérateur alternatif
sont identifiés par un ou plusieurs fags VLANY (ou inner tags) associés et empilés au
niveau de I’en-téte de la trame Ethernet. Ces fags sont appelés inner fags dans la
mesure ol ils sont placés au niveau le plus éloigné — donc le plus a I"intérieur — de
I’extrémité de ’en-téte (juste aprés la charge utile de la trame) et dans la mesure on
ils seront donc exploités en dernier (apres le traitement du S-VLAN)" ;

- Le S-VLAN ajouté par 'ISAM se traduit par Vintroduction d’un tag VLAN
complémentaire (ou outer tag) au niveau de I’en-téte de la trame Ethernet. Ce fag est
appelé outer tag dans la mesure ou il se situe a un niveau plus proche — donc plus a

88
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Le schéma repris ci-dessous figure & la page 12 de 'annexe 2 Technical Specifications de I'offre de
référence (version 9b).

Un tag peut étre défini comme une forme d’identifiant d*une information donnée.

Voir Décision entreprise, note de bas de page 31.
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Iextérieur — de Pextrémité de ’en-téte que les tags relatifs aux C-VLANSs ef dans la
mesure ol il sera donc exploité en pl'emier9l.

La structure compléte de la trame Ethernet dans le cadre de I’option Dedicated VLAN —
intégrant les inner fags et I’outer tag — peut étre visualisée comme suit” :

Quter tag Inner tag
S-VLAN tag C-VLAN tag
T Tag VLAN | Tag VLAN ;
Destination Source Type D Type D Données
" . /
En-téte (headery—— Charge utile (payload)

Distinction par rapport a un produit de type ligne louée

30. Caractéristiques générales d’une ligne louée. Comme déja indiqué dans les

développements qui précédent, PIBPT a défini les lignes louées dans sa Décision du 8 aoit
2013 concernant I’analyse des marchés des lignes loudes de la maniére suivante : « [I]es
lignes louées sont des liaisons point a point permanentes et dédiées reliant deux sites
distinets. Elles peuvent éire utilisées pour la transmission de tout type de données ». Dans la
méme Décision, ['TBPT précise également que, dans le cadre d’un produit de type ligne
loude, « la capacité ne peut étre partagée (contention) entre utilisateurs étant donné que le
réseau ne peut distinguer entre la présence et [ 'absence de données envoyées »

11 ressort de ces différents extraits qu'un produit de type ligne louée se distingue d’autres
produits notamment au regard des caractéristiques suivantes :
- Une ligne louée est une liaison point & point reliant deux sites distincts ;

- Une ligne louée est un lien dédié reposant sur une attribution fixe et permanente de
ressources ;

- Une ligne louée doit nécessairement étre considérée comme une liaison totalement
transparente par rapport aux données qui transitent dans le sens ou elle ne peut
distinguer la présence ou I’absence de données envoyées.

31. Distinction quant aux caractéristiques techniques des deux types de produits. Le produit

WBA VDSL2 Dedicated VLAN ne peut en aucun cas &tre assimilé & un produit de type ligne
louée dans la mesure ol les caractéristiques techniques de ces deux produits différent
fondamentalement.

De maniére générale, rappelons que le produit WBA VDSL?2 se fonde sur une technologie de
commutation de paquets impliquant que les données en provenance des utilisateurs finals de

Voir Décision entreprise, note de bas de page 30.

La figure reprise ci-dessous est contenue au point 93 de la Décision entreprise mais a légérement été
adaptée par Belgacom pour mieux refléter I'offie de référence.

Décision du Conseil de 'IBPT du 8§ aoiit 2013 relative a I’analyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes louées (marché 7(03)) et
fourniture en gros de segments terminaux de lignes louées (marché 6(07)), point 1:3.

Décision du Conseil de ’IBPT du 8§ aofit 2013 relative & 1’analyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): emnsemble minimal de lignes louées (marché 7(03)) et
Sfourniture en gros de segments terminaux de lignes louées (marché 6(07)), point 1:2.
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’opérateur alternatif sont analysées par des équipements de couche 2 —~ assurant une fonction
d’acheminement — tels que les commutateurs. A l’inverse, une ligne louce repose sur une
attribution fixe et permanente de ressources enfre la source et la destination des données
impiiquant que le réseau n’effectue aucune opération d'acheminement des données et que le
{ransit se réalise par conséquent de manidre totalement transparenteqs. Ce constat révele a lui-
seul qu’un service d’aceés & un débit binaire tel que celui fourni sur la base du produit WBA
VDSL2 Dedicated VLAN se distingue fondamentalement, d’un point de vue technique, d’un
produit de type ligne louge.

De maniére plus spécifique, le seul type de ligne louée au regard duquel le produit WBA
VDSL2 Dedicated VILAN pourrait éventuellement &tre comparé sur certains points limités
serait une ligne louée de nouvelle génération (NGLL ou Next Generation Leased Line)
configurée sous la forme dun circuit partiel (ou partial circuit), ¢’est-a~dire sous la forme
d’un segment reliant un utilisateur final au PoP”. Une NGLL se compose d’une section
locale — la liaison entre Putilisateur finaf et le LEX — et d*une E-Line (ou Ethernet Line)”’
reposant sur le protocole Ethernet / MPLS (véseau d’agrégation)™,

SiIIBPT a pu juger, dans sa Décision du 8 aolt 2013 concernant [’analyse des matrchés des
lignes loudes, que la section E-Line d’une NGLL peut éventucllement étre comparée au
segment entre le LEX et le PoP du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN configuré de
maniére trés spéeifique”, il a toutefois bien précisé qu’un service d’acces & un débit binaire
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Dans la version coordonaée de sa Décision du 17 janvier 2007 concernant analyse des marchés des
lignes loudes, I'IBPT précise ainsi que « [lles lignes floudes offrent une capacité lolalement
transparente » et qu° « [elles] offrent en outre une capacité fixe de maniére intrinséque » (page 89 de la
version coordonnée — telle que reprise & 'annexe 2 de la Décision de réfection du 14 septembre 2010 —
de la Décision du Conseil de 'IBPT du 17 janvier 2007 relative 3 la définition des marchés, I'analyse
des conditions de concurrence, 'identification des opérateurs puissants et la détermination des
obligations approprides pour les marchés du groupe «lignes loudes », sélectionnés dans la
Recommandation de la Commission européenne du 1 février 2003 : marché 7 ensemble minimal de
lignes loudes de détail, marché 13 . fourniture en gros de segments terminaux de lignes louédes et
marché 14 : fowrniture en gros de segments de lignes louées sur le circuit interurbain).

Sur fanotion de circuit partiel, voir fe point 4:39.1 de la Décision du Conseil de 'IBPT du 8 ao(it 2013
relative & I’analyse du marché 7 (recommandation 2003) et du marché & (recommandation 2007):
ensemble minimal de lignes loudes (morché 7(03)) et fourniture en gros de segments terminaux de
lignes loudes (marché 6(07)).

L’E-Line est un type de service Ethernet défini par ie MEF (Metro Etherrnel Forum). Le MET est une
association dont objectif est de faciliter le développement des services et des réseaux reposant sur la
technologie Ethernet par le biais notamment de la définition de standards technologiques communs.

Voir notamment le point 1;7 de la Décision du Conseil de 'IBPT du § aolit 2013 relative & Panalyse du
marché 7 (recommandation 2003) et du marché 6 (recommandation 2007) : ensemble minimal de lignes
louées {marché 7(03)) et fourniture en gros de segmenis ferminaux de lignes louées (marché 6{(7)).

L’IBPT précise en effet que la section E-Line des NGLL ne peut étre comparée au segment entre le
LEX et le PoP du produit WBA VDSL2 Dedicated VL.AN que lorsque ce produit est fourni selon une
qualité de service (QoS ou Quality of Service) maximale, ¢’est-d-dire avec un Pbit égal a4 5
correspondant, conformément & ce qui est indiqué A la page 12 de "annexe 2 Technical Specifications
de 1'offre de référence (version 9b), au service de plus haute priorité (Décision du Conseil de I'IBPT du
8 aoiit 2013 relative & 1’ analyse du marché 7 (recommandation 2003) et du marché 6 (recommandaticn
2007) : ensemble minimal de lignes loudes (marché 7(03)) et journiture en gros de segments terminaux
de lignes loudes (marché 6(07)), point 4:76). Belgacom tient a préciser quelle se référe a la
comparaison effectuée par 'IBPT entre Te produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN et la section E-Line
des NGLL sous toute réserve. L’offre de référence ne contient aucun élément susceptible de laisser
supposer que fe produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN pourrait étre comparé — méme en ce qui
concerne le segment entre 1utilisateur final et le PoP — & une £-Line telie que définie par le MEF.
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tel que celul reposant sur le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN se distingue clairement
d’une NGLL du point de vue des équipements utilisés dans le cadre du segment local (c’est-
a-dire entre Putilisateur final et fe LEX)

« [Une NGLL T{ligne louée} et un service d’accés a un débit binaire} fomt wusage
d'infirastructures distinctes pour la section locale du service (c'est-a-dire entre
Uutilisateur final et le LEX). Les segmenis lerminauwx de lignes loudes uwfilisent
principalement infrastructure FTTQ et, & titre subsidiaire, Uinfrastructure cuivre par
multiplexage inverse (bonding). Powr sa part, 'accés & un débit binaire insére un
équipement supplémentaire — le MSAN / DSLAM [ISAM] gue ce soif sur cuivre ou Sur
fibre — gui fournit des services supplémentaires d agrégation et de portage de bande
passante et peut imposer des contraintes spécifiques 3190 :

« L égquipement DSLAM utilisé dans le cadre dy service d 'accés d un débit binaire WBA
et les modems fournis par Beloacom dans ce cadre n'offrent pas la transparence
annoncée par leurs fowrnissewrs (certains éléments de protocole sont blogués par les
éguipements) ; méme si les problémes constatés devaient étre corrigés par de prochaines
mises a jouwr logicielles de ces équipemerts, Belgacom ne powrrail garantiv une
transparence fotale. c’est-a-dire hors_des fonctions gu’elle a déja testées elle-méme.
L'accés & un débit binaire ne permet dés lors pas de garantir un service transparent 4

v 101
Putilisateur »— .

H ressort de ces extraits que P'IBPT reconnalt explicitement que les équipements utilisés dans
le cadre du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN — ¢’est-d-dire 'ISAM (ou DSLAM) ainsi
que te CPE (ou modem) — o’ offrent pas la transparence annoncée par leurs fournisseurs et que
Belgacom ne peut donc garantir une transparence totale, en dehors des fonctions qu’elle a
déja testées elle-méme'™. Le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN différe donc clairement
d’un produit de type ligne louée. Les différences techniques importantes existant entre un
service d’accds a4 un débit binaire tel que celul reposant sur le produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN et les segments terminaux de lignes louées de gros tels que les NGLL
conduisent d’ailleurs 'IBPT 4 considérer que ces deux services ne sont pas substituables et ne
peuvent donc pas étre intégrés dans le méme marché pertinent de produits'®.

Distinctior guant aux applications liées aux deux types de produits. Le produit WBA
VDSL2 Dedicated VLAN doit également étre bien distingué¢ d’un produit de type ligne louce
au regard du type d’applications ou de services qui sont susceptibles d’étre fournis sur leur
base.
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Décision du Conseil de I'IBPT du § aofit 2013 relative 4 I"analyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes louées (marché 7(03)) et
Journiture en gros de segmenis terminaux de lignes louées (marché 6{07}), point 4:76 (Belgacom
souligne).

Décision du Conseil de "IBPT du 8 aofit 2013 relative 4 I’analyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes loudes (marché 7(03)) et
Journiture en gros de segments terminaux de lignes louées (marché 6{07)), point 4:78 (Belgacom
souligne).

Comme elle le précisera encore davantage dans les développements qui suivent, Belgacom sculigne
toutefois que le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN offre malgré tout un niveau élevé de
transparence, supérieur a celui qui est associé & Uoption Shared VLAN et tout & fait suffisant et
approprié en vue de fournir les services auxquels le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN est desting.
En ce sens, Foffre de référence ne peut étre considérée comime erronde du simple fait qu’elle contient
cerfaines garanties fides a un traitement transparent du trafic de données.

Décision du Conseil de PIBPT du & aodit 2013 relative & I'analyse du marché 7 {recommandation 2003)
et du marché & (recommandation 2007): emsemble minimal de lignes loudes (marché 7(03)) et
fourniture en gros de segmenis termincx de lignes loudes (marché 6(07)), p 118, conclusion C13.
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Comme Belgacom ['a déja précisé, un preduit de type ligne louée sera typiguement utilisé en
vue de fournir une connectivité directe et totalement transparente de point 4 point entre deux
sites de I"utilisateur final de 1’opérateur alternatif. A I"inverse, les spécificités techniques d’un
produit de type WBA VDSL2 Dedicated VL AN — notamment le fait que ce produit mobilise
une technologie de commutation de paguets et non une capacité fixe de maniére intrinséque —
le destine davantage & &tre utilisé en vue de fournir une connectivité multipoint & multipoint
(amy-to-any) entre une série de sites telle que celle mise en ceuvre dans le cadre d’un réseau
privé virtuel (Virtual Private Network ou VPNY™. Dans le cadre d’un service de type VPN,
les données en provenance du site d’un utikisateur final seront acheminées sur la base du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN jusqu'a ’OAL de 'opérateur alternatif fonctionnant
comme unhe sortie multipoint vers 'ensemble des sites connectés au site d’origine des
données'®. Les opérateurs alternatifs faisant usage du produit WBA VDSL2 Dedicated
YLAN vont en outre généralement configurer leur propre service de couche 3 —via le
placement d'un cu plusieurs routeur(s) —~ au-dessus du produit de couche 2 fourni par
Belgacomm(’.

Belgacom souligne que UTBPT a lui-méme entendu distinguer les services de type ligne loude
des services de type VPN —se fondant sur un produit tel que le preduit WBA VDSL2
Dedicated VLAN —. I a ainsi précisé qu’ « {ulne ligison louée est totalement transparente
tandis que les VPN imposent ['utilisation d’un protocole »'%7 L’ Institut a par conséquent jugé
que des services de données tels que le VPN n’étaient pas substituables & des services de type
ligne louée et que ces deux types de services ne devaient donc pas étre inclus dans le méme

marché pertinent de produits'®.

i04
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Un VPN est un systéme permettant de créer une connectivité virtuelle entre une série de sites distants.
Un VPN peut &re mis en ceuvre au niveau de la couche 2 sur la base d’une technelogie telle que
I’Ethernet (Ethernet VPN) : il permettra alors de regrouper virtuellement 1’ensemble des sites comme
s’ils appartenaient tous au méme LAN. Dans la grande majorité des cas, les opérateurs alternatifs qui
souscrivent 4 une solution commerciale de gros de type VPN au niveau de la couche 2 (ou au produit
régulé WBA VDSL2 qui est également un service de couche 2) configureront lewr propre service de
couche 3 a I’égard de I"utilisateur final. Au niveau de détail, un service de type VPN sera dans la grande
majorité des cas mis en ceuvre au niveau de la couche 3 (iP VPN) : il permettra alors d’interconnecter
différents T.ANs correspondant aux différents sites via un service IP sollicitant la mise en place de
routeurs et permettant de proposer des services a valeur ajoutée.

11 est possible que le site d’origine soit connecté & un seul site de destination, Méme si, sous un angle
réducteur, cela peut étre vu comme un raccordement de deux sites en connexion point & point, il reste
néanmoins que les données seront toujours achemindes par voie de commutation et fransiteront par
POAL qui constitue une sortie multipoint. Ces caractéristiques conduisent a devoir claitement
distinguer les services susceptibles d’8tre fournis sur la base du produit WBA VDSL2 Dedicated
VI.AN des services assurant une liaison loude entidrement fixe et dédide entre deux sites distincts,

Ces opérateurs alternatifs fournissent alors un service de type IP VPN a leurs utilisateurs finals.

Page 45 de la version coordonnée — telle que reprise 4 Pannexe 2 de la Décision de réfection du 14
septembre 2010 — de fa Décision du Conseil de PIBPT du 17 janvier 2007 refative & la définition des
marchés, I"analyse des conditions de concurrence, ’identification des opérateurs puissants et la
détermination des obligations appropriées pour les marchés du groupe « lignes louées », sélectionnés
dans la Recommandation de la Commission européenne du 11 février 2003 : marché 7. ensemble
minimal de lignes louées de détail, marché 13 : fourniture en gros de segments terminaux de lignes
louées et marché 14 : fourniture en gros de segments de lignes loudes sur le circuit inferurbain).

Voir, & cet égard, Décision du Conseil de 'IBPT du 8 aoGt 2013 relative & 'analyse du marché 7
{recommandation 2003) et du marché & (recommandation 2007) : ensemble minimal de lignes loudes
(marché 7(03)) et fourniture en gros de segmenis terminaux de lignes loudes (marché 6(07)), points
3:61 et 3:62, Voir égalament page 47 de la version coordonnée — telle gue reprise & Pannexe 2 de la
Diécision de réfection du 14 septembre 2010 — de {a Décision du Conseil de YIBPT du 17 janvier 2007
relative 3 la définition des marchés, I’analyse des conditions de concurrence, 'identification des
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Critiguee de Papproche suivie par PIBPT

33. Méconnaissance des caractéristiques techniques du produit régulé. Il ressort des

développemenis qui précédent gue le produit WBA VDSLZ Dedicated VLAN se distingue
clairement —au regard de ses spécificités techniques ainsi que des caractéristiques des
applications qui en découlent — d’un produit de type ligne louée. Partant, 'IBPT déforme le
scope de I"offre de référence lorsqu’il tente précisément d’assimiler le produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN a un service de transport de type ligne louée.

De maniére plus spécifique, diverses critiques peuvent &ire formulées 4 1'égard de I'approche
suivie par I'IBPT :

- Le produit WBA VDSL2 ne peut étre intrinséquement défini comme un produit
visant 4 fournir un service de transport enti¢rement dédié de point & point entre deux
sites d*un utilisateur finaf d’un opérateur alternatif, comme le fait pourtant '1BPT. Ce
produit dépend d’une technologie ds commutation de paquets de données et est
typiquement utilisé pour la mise en place de services de donndes de type VPN
permettant une connectivité multipoint & multipoint et non point & point {de type E-
Line) ;

- En assimilant les caractéristiques techniques du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN & celles d’un produit de type ligne louée'”, PIBPT méconnait sa propre
pratique régulatoire. Comme Belgacom ’a déja indiqué'"®, PIBPT a en effet bien
précisé, dans sa Décision du 8 aoit 2013 concernant ["analyse des marchés des lignes
louées, qu’un service d’accés 4 un débit binaire tel que celui reposant sur le produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN devait clairement étre distingué — du point de vue de
ses caractéristiques techniques intrinséques — d’un produit de type ligne louée dans la
mesure ol les équipements utilisés dans le cadre du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN imposent certaines contraintes spécifiques. En outre, FIBPT a également
indiqué qu'un service de type VPN se distinguait également clairement d’un service

.. 111
de liaison louée
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opérateurs puissants et la détermination des obligations appropriées pour les marchés du groupe
« lignes loudes », sélectionnés dans la Recommandation de la Commission européenne du 11 février
2003 : marché 7 : ensemble minimal de lignes loudes de détail, marché 13 : fourniture en gros de
segments terminaux de lignes loudes et marché 14 : fourniture en gros de segments de lignes loudes sur
le circuit interurbain). Le fait que I'absence de substituabilité entre des services de type VPN et des
services de type ligne louée ait £té déja constatée par I'IBPT dans la version coordonnée de la Décision
du 17 janvier 2007 — qui n’ajoute d’ailleurs rien, sur ¢e point, a la version initiale de la Décision du 17
janvier 2007 —, ¢’est-a-dire une version antéricure 3 la Décision du 8 aolit 2013, montre bien que
I"Institut était déja conscient, a cette épogue, du fait que ces deux types de services —et donc les
produits de gros sur lesquels ils s’appuient — impliquaient un degré de transparence différent.

Comme Belgacom 1’a déja indiqué (voir paragraphe 25 supra), IBPT laisse en effet entendre, a
diverses reprises, que le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN devrait se comporter de maniére
totalement transparente — ce qui implique ["absence de toute intervention du réseau sur le trafic— 2
I'égard des données en provenance des utilisateurs finals de Popérateur alternatif. Une transparence
totale ne peut cependant étre réalisée que dans le cadre d’un produit de fype ligne louée.

Yoir paragraphe 31 supra.

Voir, & cet égard, paragraphe 32 supra.
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- Beigacom reléve par ailleurs que la position de I'IBPT, quant & la définition du
produit WBA VDSL2Z Dedicated VLAN, a évolué entre fe texte du projet de décision
et le texte de la Décision entreprise. En ce qui concerne par exemple les applications
types de I'option Dedicated VLAN, PIBPT précisait ainsi au paragraphe 44 de son
projet de décision :

« Les applications types de l'option Dedicated VLAN fréquemment utilisées par
les opératewrs alternatifs sont

- La connexion de deux sites distants : accés IP ou IP Virtual Private
Network (VPN)

~-  La téléphonie fixe sur IP (VoIP) ».
Au paragraphe 52 de la Décision entreprise, VIBPT précise a présent ce qui suit :

« Les applications types de Uoption Dedicated VLAN fréquemment utilisées par
les opératewrs alternatifs sont :

- La comnexion de dewx sites distants © point & point [au lieu de « accés
IP » dans le projet de décision] on Virtual Private Network (VPN) [au
lieu de « IP Virtual Private Network (VPN) » dans le projet de décision]

- La téléphonie fixe sur IP (VolP) ».

Belgacom constate que Ia description des applications types de ’option Pedicated
VLAN effectuée par 'IBPT dans son projet de décision était plus en phase avec la
réalité. La plupart des opérateurs ont effectivement recours & un produit de type
WBA VDSL2 Dedicated VLAN en vue de configurer un service de couche 3 (service
IP) par le biais par exemple de la mise en place d’un IP VPN. Les modifications
apportées par PIBPT dans la Décision entreprise conduisent & déformer — de maniére
peu crédible eu égard a ce qui était dit dans le projet de déeision qui a soudainement
évolué sur ce point — la portée réelle du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN et
visent 4 tenter de rapprocher le plus possible ce produit d™un produit point & point de
type ligne louée. La définition par ITBPT du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN
a donc toujours eu un caractére quelque peu flottant, ce qui atteste du manque de
riguenr dont a fait preuve Institut dans e cadre de "analyse du scope de ’offre de
référence.

Belgacom rappelle enfin que le service LL de ’OLO X —qui semble avoir inspiré la
définition par I'IBPT du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN — est clairement consideré
par ’OLO X comme une solution de remplacement d’un service de type ligne louée. Comme
Belgacom 1’a déja indiqué, I'OLO X préeise en outre que son service LL serait conforme a la
définition d’une ligne privée Ethernet (Ethernet Private Line ou EPL) opérée par le MET
(Metro Eltl}gemet Forum), VEPL devant étre considérée comme une catégorie trés transparente
QE-Line ™.

En dehors du fait que rien ne permet d’affirmer, comme le fait pourtant F'OLO X, que I'offre
de référence aurait été élaborée en référence aux standards du MEF'®, Belgacom tient a

iz

i3

[CONFIDENTIEL].

Le document de référence du MEF dans le cadre duquel les spécificités techniques du produit EPL sont
précisées contient d’ailleurs une mention excluant clairement toute obligation de se conformer aux
standards définis par le MEF: «[lla mise en ewvre ou ['ufilisation de standards ow de
recommandations spécifigues Meiro Ethernet ainsi que les spécifications du MEF doit étre volontaire,
el aucune entreprise ne sera lenue de les mettre en ceuvre {...] » (traduction libre de Pextrait suivant
« [ijmplementation or use of specific Metro Ethernet standavds or recomumendations and MEF
specifications will be voluniary, and no company shail be obliged (o implement them [...] »).
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souligner, comme elle ’a déja précisé’ " que PIBPT a précisément indiqué, dans sa Décision
du 8§ ao(it 2013 concernant I"analyse des marchés des lignes loudes, que le produit WBA
VDSL2 Dedicated VLAN se distingue clairement d’une NGLL impliquant une section £-
Line. 11 est donc tout & fait erroné de considérer que le produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN pourrait &re assimilé & un certain type d’£-Line.

1 ressort de ces différentes considérations que 'utilisation que "OLO X a pu faire du produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN, dans le cadre de son service LL n’est pas conforme aux
caractéristiques techniques de ce produit et se situe par conséquent en dehors du scape de
’offre de référence' . L’IBPT ne peut donc se référer, de maniére explicite ou implicite, & la
mise en ceuvre du service LL de 'OLO X en vue de définir le produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN ou de tenter de démontrer Pexistence d’une préiendue violation des
obligations de transparence. A cet égard, Belgacom tient a souligner que "offre de référence
WBA VDSL2 de Belgacom est établie pour répondre aux résultats d’une analyse de marché
qui concerne la fourniture de services d’accés & large bande et non de services de type ligne
louée. L’IBPT ne peut donc laisser entendre —sans méconnaitre la portée spécifique des
analyses de marché qu’il a menées — qu’un produit de type WBA VDSL2 Dedicated VLAN
est susceptible d’étre utilisé précisément en vue de fournir des services de type ligne louée.

1.3 Analyse des applications développées par Belgacom sur Ia base du produit réguié

34, Considération introductive liée 3 PPobligation de non-discrimination. Belgacom a mis en
ceuvre son offre WBA VDSL2 sur la base des dispositions reprises dans la Décision d’analyse
de marché du 10 janvier 2008 relative aux marchés d’accés 4 large bande'"® telle que corrigée
par la Décision du 2 septembre 2009'"7 ¢t remplacée par la Décision de la CRC du 1% juillet
2011 concernant 1’analyse des marchés large bande.

"% Voir paragraphe 31 supra.

' 1e fait que ’OLO X tente de configurer un service de couche 2 au-dessus d’un produit de couche 2

proposé par Belgacom — dont utilisation devrait normalement impliquer la configuration par les
opérateurs alternatifs d’un service de couche 3 — constitue un exemple d’utifisation inadéquate du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN. Belgacom reviendra encore sur certains autres exemnples
d’utilisation: inappropriée de ce produit dans le cadre de |’analyse des griefs specifiques.

16 Décision du Conseil de PTBPT du 10 janvier 2008 relative 4 la définition des marchés, ['analyse des

conditions de concurrence, Fidentification des opérateurs puissanis et la détermination des obligations
appropriées pour les marchés de gros du groupe « Accés », sélectionnés dans la Recommandation de la
Comnission européenne du 11 février 2003 : Marché 11 : la fourniture en gros d’accés dégroupé (v
compris 'accés partagé) aux boucles et sous-boucles sur lignes métalliques pour la fowrniture de
services d large bande er de services vocaux et Marché 12 la fourniture en gros d’accés a large
bande.

"7 Décision de réfection du 2 septembre 2009 visant & corriger la Décision concernant I’ analyse de marché

du 10 janvier 2008 relative aux marchés d’accés & large bande,
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A cet égard, Belgacom était notamment soumise — et est toujours soumise — & une obligation
de non-discrimination Iui imposant de proposer sur le marché de 'accés en gros 2 large bande
les mémes prestations aux opérateurs alternatifs que celle qu'elle utilise elle-méme.
L’obligation de non-discrimination — telle qu’elle s’appliguait lors de la mise en ceuvie de
I’offre WBA VDSL2 — est notamment précisée dans la Décision de la CRC du 17 juillet 2011
concernant ’analyse des marchés large bande de la maniére suivante :

« En matiére de non-discrimination, les obligations suivantes sonf actuellement imposées
a Belgacom :

- proposer sur le marché de ['accés en gros lavge bande les mémes presiations qux
opérateurs_alternatifs que celles qu’elle utilise elle-méme. Le principe de non-
discrimination permet aux opérateurs alternatifs de proposer wune qualité de
service et des tarifs équivalents & ceux de ['opérateur puissant, et assure par
conséquent des conditions de concurrence équilibrées.

- Le jour on une offre de détail large bande est commercialisée, adapier son offie
d’accés & un débit binaire de maniére & ce qu’elle permeite lg duplication par ses
concurrents de la nouvelle offre de détail de Belgacom (ADSL2, ADSL2+, SDSI
VDSL, VDSL2). Cette obligation concerne également les offfes actuelles pour
lesquelles il n’existe pour ['instant pas d’offres de gros équivalentes (comme les

services VDSL d’accés & Internet haut débit) »'™.

Jointe a4 Dobligation de publication d’une offre de référence, I'obligation de non-
discrimination implique que les opérateurs alternatifs soient en mesure, sur la base des
spéeificités détaillées dans le cadre de I'offre de référence, de proposer des offres de détail
équivalentes a celles de Belgacom. 4 confrario, il y a lieu de souligner que Belgacom ne peunt
étre tenue de proposer une offre de référence adaptée & tout type de besoin des opérateurs
alternatifs, v compris les utilisations ne correspondant 4 aucune offre de détail de Belgacom
et qui, par conséquent, n’ont pas nécegsairement été testées par elle. En ce qui concerne la
transparence des équipements liés au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN, I'IBPT a ainsi
par exemple précisé que « Belgacom ne pourrait garantiy une lransparence lotale, c’est-a-
dire hors des fonctions qu'elle a déja testées elle-méme [et qui correspondent 4 ses offres de
détail] »'™. Cet extrait illustre bien le constat selon lequel le scope de 'offre de référence
publiée par Belgacom ne peut étre étendu au-deld des utilisations correspondant aux offres de
détail quielle a elle-méme développées sur la base du produit de gros proposé. Beigacom
précise d’ailleurs explicitement dans son offre de référence que « [1]e service WBA VDSL2 ne
sera offert que s'il est techmigquement réalisable et conforme avec le déploiement du VDSL2

dans le réseau de Belgacom »™.

Le service Explore de Belgacom. Lors de la soumission de son projet d’oftre de référence le
16 avril 2009 visant & ajouter I’option Dedicated VLAN dans ’offre de référence WBA
VDSL2, Belgacom a mis & disposition des opérateurs alternatifs une description des
informations techniques utilisées en interne pour adresser dés juillet 2009 la clientéle
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Décision de la CRC du 1% juillet 2011 concernant anatyse des marchés large bande, point 1018
(Belgacom souligne} ; voir également Ia page 78 de la Décision de réfection du 2 septembre 2009 visant
& corriger la Décision concernant I"analyse de marché du 10 janvier 2008 relative aux marchés d’acces
a large bande.

Décision du Conseil de PIBPT du 8 aolit 2013 relative & "analyse du marché 7 {recomimandation 2003}
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes loudes (marché 7(03)) et
Journiture en gros de segments terminaux de lignes louées (marché 6{07)), point 4.78.

Traduction libre de P'extrait suivant : « [€lhe WBA VDSL2 Service is only offered if technically feasible
and in aecordance with VDSL2Z deployment in Belgacom network » (document « Main Body » de Poflre
de référence, section 2 « Scope », version 10 (et 9b), p. 6),
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professionnelle sur le marché de détail sur la base d’une solution VDSL2 de type Dedicated
VLAN : il s’agit de la solution Explore de Belgacom.

Le service Explore de Belgacom — proposé sur la base d’un produit WBA VDSL2 de type
Dedicated VLAN — est un service de type VPN permettant de fournir une connectivité de
type multipoint & multipoint entre une série de sites distants sur la base du réseau MPLS de
Belgacom. Deux types de services VPN sont proposés par Belgacom dans le cadre de son

service Explore'”

- Un service Ethernet VPN

Un service Ethernet VPN est un service mis en ceuvre au niveau de la couche 2 du
modeéle OSI  permettant de regrouper virtuellement 1'ensemble des sites
interconnectés comme s’ils appartenaient tous au méme LAN, le réseau MPLS de

Belgacom fonctionnant comme un commutateur'>,

Le service Explore de Belgacom, configuré en mode Ethernet VPN, peut étre
schématisé comme suit

LAN 1 f i u Explore in
P ethernet ¥
mode 0T
LAN 1
LAN 1
- Unservice IP VPN

Un service IP VPN est un service de détail mis en ceuvre au niveau de la couche 3 du
modéle OSI (service IP) permettant d’interconnecter différents LANs correspondant
aux différents sites via un service IP sollicitant la mise en place de routeurs.

12 1 es informations ainsi que les schémas figurant ci-dessous sont issus d’un document disponible sur le

site de Belgacom et intitulé « The Explore Service Platform ».

Le service Ethernet VPN est essentiellement fourni au niveau de gros aux opérateurs alternatifs. Ces
derniers vont en général configurer sur cette base leur propre service de couche 3 en plagant un routeur.
Le service Ethernet VPN est trés peu vendu au niveau de détail, ce qui confirme que les besoins des
utilisateurs finals vont essentiellement dans le sens d’un réseau de couche 3 de type TP VPN.
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Le service Explore de Belgacom, configuré en mode IP VPN, peut étre schématisé
comme suit :

L LANG
LAN 5

1LLps

[0 EES By
sShnl  Explorein

I mode M
LAN 3 4 £

LAN 1
LAN 2

Comme Belgacom [’a déja précisém, des services de type VPN — déployés au niveau de la
couche 2 ou de la couche 3 —tels que les services associés a la solution Explore de Belgacom
doivent clairement étre dissociés d’un service de type ligne louge. Un VPN fournit une
connectivité multipoint & multipoint sur la base d’un réseau de commutation de paquets tandis
qu’une ligne louée fournit une liaison point & point fixe et permanente.

Meéconnaissance par DPIBPT du cadre réglementaire. Comme il ressort des
développements qui précédent, Belgacom n’est pas tenue de proposer une offre de référence
adaptée a des besoins trés spécifiques d’opérateurs alternatifs ne correspondant pas du tout a
un service VPN similaire au service Explore de Belgacom. A cet égard, une utilisation du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN en vue de fournir un service point & point équivalent
4 une ligne louée — tel que le service LL de I"'OLO X — n’entre manifestement pas dans le
scope de I’ offre de référence.

En prétendant que le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN viserait & fournir un service de
type ligne louée'”, 'IBPT déforme donc le scope de ’offre de référence et méconnait le
cadre réglementaire ef, en particulier, la portée de I’obligation de non-discrimination. L’ IBPT
aurait dit associer le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN principalement & des
applications multipoint & multipoint de type VPN. En outre, ’analyse de la conformité aux
obligations de transparence développée par I'IBPT aurait également di se faire en référence
aux spécificités techniques d’un service de type VPN fonctionnant sur la base d’un réseau de
commutation de paquets de type MPLS et non au regard des spécificités techniques trés
particuliéres d’un service de type ligne louée.

Belgacom précise par ailleurs que si I’OLO X souhaitait répliquer une offre de détail de type
ligne louée, elle aurait dit plutdt s’orienter vers une offre de gros de type BROTSoLL
(Belgacom Reference Offer for Terminating Segments of Leased Lines) configurée par
exemple sous la forme d’un circuit partiel'”. Cette offre de référence correspond précisément

123

125

Voir paragraphe 32 supra.
Voir par exemple les points 50, 51 et 52 de la Décision entreprise.

D’autres produits alternatifs auraient également pu étre exploités par F'OLO X tels qu’une solution
commerciale Explore déployée sur une technologie d’accés de type EFM (Ethernel in the First Mile)
plutdt que de type VDSL2,
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aux résultats de I'analyse de marché de PTBPT qui porte sur les produits de lignes loudes, ce
qui n’est manifestement pas le cas de offre WBA VDSL2.

Conclusion

Appréciation erronée du scope de Poffre de référence. [l ressort des développements qui
précédent que la motivation de PIBPT est entachée d’une série d’erreurs d’appréciation liées
a la définition du scope de Poffre de référence. Ces erreurs qui se répercutent sur I'ensemble
de la Déciston doivent & elles seules mener 3 un constat d’illégalité de la Décision entreprise.
En outre, ces erreurs impliquent, de maniére plus générale, que PPensemble de I’analyse de
PIBPT en ce qui concerne la conformité aux obligations de transparence est biaisée dans la
mesure oll, comme cela sera analysé dans le cadre des développements qui suivent, elle est
développée en référence i des spécificités techniques trés particuliéres —non conformes au
scope de I’offre de référence — liées 4 un produit de type ligne louge.

2 Absence de viclation des obligations réglementaires de transparence

38.

Résumé de la Déeision entreprise. Selon 'IBPT, une série de spécifications techniques —
relatives au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN — contenues dans les dispositions 5.1,
7.4.2,7.7.1 et 11.2.2.1 de "annexe 2 Technical Specifications de Ioffre de référence seraient
incorrectes dans la mesure ot elles seraient contraires & la réalité du terrain' . Partant, PIBPT
considére que Belgacom viole les obligations de transparence qui s’imposent & elle dans Ie
cadre de la publication de ['cffre de référence.

De maniére plus spécifique, I'IBPT identifie quatre griefs qui attesteraient d’une
contradiction entre les informations contenues dans 1’offre de référence et la réalité du
ferrain :

- Ungrief relatif 4 certaines limitations en débit de certains types de données'”” ;

- Un grief relatif a la transparence des VLANs'® ;

- Un grief relatif 4 la transparence des protocoles de contrble de couche 2 (L2CP ou
Layer 2 Control Pmtocol)m ;

- Un grief relatif au [CONFIDENTIEL]™.

Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera que la motivation de UIBPT
relative 3 la conformité avec les obligations réglementaires de transparence repose sur des
éléments manifestement erronés, est entachée de nombreuses incohérences et/ou
contradictions et méconnaft certains principes du cadre réglementaire sectoriel. Pour ce faire,
Belgacom analysera, dans un premier temps, la portée des obligations de transparence. Cette
analyse lui permettra de préciser en quoi I'approche suivie par FIBPT méconnait la portée
réelle de ces obligations. Dans un second temps, Belgacom démontrera qu’il n’est pas du tout
établi, confrairement 4 ce que PIBPT prétend, qu’elle aurait violé les obligations de
transparence qui s’ imposent 4 elle. Enfin, Belgacom développera une série de considérations
additionnelles démontrant que U'analyse de I'impact développée par I'IBPT en lien avec les

Décision entreprise, point 43.
Décision entreprise, points 554 87.
Décision entreprise, points 88 4 118,
Décision enfreprise, points 1193 146,

Décision enfreprise, points 1474 174,
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différents griefs qu’il retient est manifestement erronée et lacunaire et ne peut donc étre
retenue.

Analyse de la portée des obligations de transparence

Résumé de ia Décision entreprise. L’IBPT précise que, lors de la soumission de son projet
d’offre de référence le 16 avril 2009 visant & ajouter "option Dedicated VLAN dans 1’offre
de véférence WBA VDSL2, Belgacom était soumise aux obligations de transparence résultant
de la Décision d’analyse de marché du 10 janvier 2008 relative aux marchés d’accés 4 large
bande'' telle que corrigée par la Décision du 2 septembre 2009'*, Ces obligations ont été
maintenues par la Décision de la CRC du 17 juillet 2011 concernant ’analyse des marchés
large bande.

De maniére générale, il ressort de la Décision entreprise que I'IBPT décompose "obligation

générale de transparence — telle qu’identifiée dans le cadre des décisions susmentionnées — en
o o 3

deux obligations de transparence spécifiques™™

- Une obligation de publier une offre de référence : selon cette obligation, Belgacom
serait terue de faire figurer dans 'offre de référence Pensemble des informations
techniques qu’elle connaissait ou qu’elle devait raisonnablement connaitre lors de la
publication de I’offre de référence ;

- Une obligation de mettre 1’offre de référence & jour : selon cette obligation, Belgacom
serait tenue de corriger dans un délai raisonnable des éléments de son offre de
référence qui s’avéreraient erronés ou induisant en erreur.

De manicre plus spécifique, 'IBPT précise que le respect de ces obligations implique
notamment que Belgacom fasse clairement figurer dans 'cffre de référence, lors de sa
publication initiale ou lors d'une éventuelle mise & jour, "ensemble des informations relatives

FIRPT .. . . . , 134
aux caractéristiques et limitations techniques du produit régulé ™.

Dans Ie cadre de la section de la Décision entreprise consacrée & Panalyse de I’impact 1i¢ aux
griefs retenus par I'IBPT, ce dernier ajoute que les obligations de transparence doivent étre
interprétées 4 la lumiére de leurs objectifs'”. Le respect des obligations de transparence
permet ainsi, selon FIBPT, de garantir le respect de 1"objectif de promotion de la concurrence
et le respect d’autres obligations réglementaires telles que celle de non-discrimination™, 11
tessortirait de ces considérations que la présence d'informations (prétendument) incorrectes et
induisant en erreur dans 'offre de référence aurait, de maniére automatique, un impact
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Décision du Conseil de 'IBPT du 10 janvier 2008 relative 4 la définition des marchés, I’analyse des
conditions de concurrence, 1identification des opérateurs puissants et la détermination des obligations
appropriées pour les marchés de gros du groupe « Acces », sélectionnés dans la Recommandation de la
Commission européenne du 11 février 2003 1 Marché 11 : la fourniture en gros d’accés dégroupé (y
compris 'accés pariagé) aux boucles et sous-boucles sur lignes métalliques pour la fourniture de
services & large bande et dz services vocaux et Marcheé 12 la fourniture en gros d’'accés a large

bande.

Décision de réfection du 2 septembre 2009 visant & corriger la Décision concernant 1'analyse de marché
du 10 janvier 2008 relative aux marchés d accés 4 large bande.

Décision enireprise, points 35 4 40.
Décision entreprise, point 40.4.
Décision entreprise, points 1753 185,

Voir notamment les points 175 et 177 de la Diécision entreprise.

39



40,

VERSION NON CONFIDENTIELLE

négatif sur les opérateurs alternatifs dans la mesure ou les objectifs liés aux obligations de
. £ 13
transparence ne seraient pas respectés’”’.

Portée de Pobligation de publication d’une offre de référence. Sous réserve de ce qui a
déja été relevé quant a Pillégalité de la Décision de la CRC du 17 juillet 2011, Belgacom ne
conteste pas qu’elle soit soumise & une obligation de publication d’une offre de référence lui
imposant d'informer les opérateurs alternatifs sur les conditions et les caractéristiques
techniques du produit régulé. Cependant, cette obligation ne peut &tre étendue, comme I"IBPT
le reconnait pourtant lui-méme, au-deld des informations que Belgacom connaissait cu devait
raisormablement connaftre lors de la publication de Poffre de référence. Ce constat est
d’ailleurs confirmé dans le cadre de la position commune du BEREC (Body of European
Regulators for Electronic Communications) du 8 décembre 2012 sur les bonnes pratiques en
matiére d’obligations sur le marché de la large bande, a taquelle PIBPT se référe lui-méme'™.
Cela ressort notamment de Pexfrait suivant de ce document du BEREC :

« Les ARNs devraieni imposer aux opérateurs PSM de fournir un accés selon des termes
et conditions clairs (v compris ceux qui relévent des services auxiliaires pertinents) par le
bigis de la publication d'une Offre de Référence (Reference Offer ou RO), dont les
dléments-clés devraient étre spécifiés ou approuvés par ARN. Tous les termes et
conditions matérielles relatives au conmrat qui _somt comnus _ou gqui doivent éfre
raisonn%glement connus g moment de la publication devraient étre couverts de maniére
claire » .

Belgacom reléve qu’il ressort également de ce passage que l'offre de référence n’a pas
vocation a englober — comme PIBPT semble pourtant le laisser entendre & diverses reprises
dans la Décision entreprise — tout type d’information 1ié & tout type d'utilisation potentielle du
produit régulé — surtout si le type d’utilisation n’est pas conforme au scope de I'offre de
référence, comme c’est le cas de lutilisation faite par POLO X — mais doit se imiter &
intégrer les éléments-clés susceptibles d’informer les opérateurs alternatifs sur les spécificités
techniques du produit régulé (en rapport précisément avec le scope de cette offre'").

De maniére plus spéeifique, les informations techniques connues par Belgacom ou que
Belgacom devait raisonnablement connaitre lors de la publication de l'offre de référence
doivent nécessairement se limiter aux informations suivantes :

- Les informations dont Belgacom a pu avoir connaissance sur la base des tests qu’elle
a effectués en vue de développer ses propres services sur la base du produit régulé et
qui se situent dans le domaine d’application (scope) de 1’offre de référence ;

137
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Voir notamment le point 185 de la Décision entreprise.
Décision entreprise, point 37.

Traduction libre de I’extrait suivant : « NRAs should requive SMP operators to provide clarity of terms
and conditions of access (including those relating fo relevamt ancillary services) by publishing a
Reference Offer (RO), the kev elements of which should be specified or approved by the NRA. All
material contractual terms and conditions which are known or_knowable at the time of publication
should be covered clearly » (BEREC, 8 décembre 2012, Common position on best practice in remedies
on the market for wholesale broadband access (including bitsiream access) imposed as a consequence
of a position of significant market power in the relevant market, BoR (12) 128, p. 10, Belgacom
souligne).

i1 serait manifesternent déraisormable de considérer que lors de [a rédaction de I"offre de référence toute
utilisation éventuelle, possible et imaginable, du produit régulé devrait &tre envisagé par "opérateur en
guestion. Comme il a déja été relevé, une offre de référence vise un objectif particulier par rapport 4 des
marchés spécifiquement visés et toute obligation de transparence doit dés lors également éfre
interprétée et zppliguée A la lumidre et conformément a cet objectif.
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- Les mmformations gue Belgacom a été amenée 4 connaitre de maniére effective sur la
base de la documentation technique des fournisseurs d’équipementm.

Poritée de P'obligation de mettre I'offre de référence a jour. Belgacom constate que
[*abligation de mettre & jour PPoffre de référence — telle qu’elle s*appliquait, selon 'IBPT, lors
de la publication des spécificités lides au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN — n'a été
précisée que dans la Décision de la CRC du 1™ juillet 2011 concernant PPanalyse des marchés
iarge bande de la manidre suivante :

« L'offre de référence doit éire tenue & jour. Conformément a !'article 59 §4 de la loi du
13 juin 2005 relative aux communications électroniques, I'IBPT doit pouvoir modifier &
tout moment [ 'offre de référence notamment afin de tenir compte de [*évolution des offves
de Belgacom et des demandes des opérateurs alternatifs. Belgacom a ['obligation de
répondre aux demandes de 'IBPT de publications d'éléments supplémentaires lorsgue
ces demandes sonl justifides, proportionnées et ont fait Uobjet d’une concertation

. 2
préalable »'* ;

« Belgacom ou tout béndficiaire de I 'offie de référence peut proposer des modifications @
cette derniere. Conformément & Uarticle 59, §3, alinéa ler, de la loi du 13 juin 2003, les
maodifications proposées ne peuvent étre incluses dans ['offre de référence gqu'avec
Vaccord de 'IBPT »'*

H ressort de cet extrait que Belgacom n’est aucunement soumise 4 une obligation absolue de
mettre & jour Uoffre de référence. C’est & 'IBPT qu’il revient en premier lieu de solliciter une
modification de Poffre de référence. Belgacom est subsidiairement soumise & une obligation
de répondre aux demandes de PIBPT de publication d’éléments supplémentaires pour peu
que ces demandes solent justifiées, proportionnées et aient fait ’objet d’une concertation
préalable. Comme cela ressort également de 'extrait figurant ci-dessus, Belgacom —tout
comme tout autre opérateur alternatif bénéficiaire de 1offre de référence tel que P'OLO X'
a tout au plus la faculté — et non Pobligation — de proposer une modification de *offre de
référence, ces modifications ne pouvant éfre incluses dans 'offre de référence qu’avec
I’accord de I'IBPT'™,

En outre, la nécessité de mettre Poffre de référence 4 jour ne s’étend pas — tout comme au
moment de la publication de I"offre de référence ~ & tout type d’information lié 4 tout type
d’utilisation du produit régulé. Comme cela ressort de la position commune du BEREC du 8

141

142

143

144

A titre d’iflustration, il ressort par exemple de la Décision du 8 acfit 2013 concernant Panalyse des
marchés des lignes louées, que des garanties de transparence liées aux équipements utilisés dans le
cadre du produit WBA VDSL2 ne peuvent é&fre offertes par Belgacom que sur la base de la
documentation technique des fournisseurs de ces équipements ainsi que des fonctions qu’elle a déja
testées elte-méme (Décision du Conseil de I'IBPT du 8 aoiit 2013 relative & Panalyse du marché 7
{recommandation 2003) et du marché 6 (recommandation 2007) : ensemble minimal de lignes loudes
(marché 7(03)) et fourniture en gros de segments terminaux de lignes lowdes (marché 6(07)), point
4:78).

Décision de la CRC du 17 juillet 2011 concernant 1'analyse des marchés large bande, point 1160
{Belgacom souligne).

Comme elle le précisera encore dans les développentents qui suivent, Belgacom constate, 4 cet égard,
que POLO X n’a jamais entendu solliciter de modification de 'offie de référence alors que cette
procédure lui était ouverte.

Décision de la CRC du 17 juiliet 2011 concernant I'analyse des marchés large bande, point 1161
(Belgacom souligne).

Le temps pris par Pautorité de régulation pour procéder & Papprobation de la mise 4 jowr peut d’ailleurs
&tre indicatif {comme en "espéce) de Ia « nécessité » de ceite mise & jour et de son impact.
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décembre 2012 précitée, seuls ies changements pertinents sont susceptibles — dans fa mesure
du nécessaire — de justifier une mise A jour des informations contenues dans Poffre de
référence :

« Les ARNs devraient imposer aux opdrateurs PSM de mettre & jour l'affie de référence
sinécessaire, et en temps utile [...], en vue de refléter les changements pertinents tels que
des développements en lien avec Uévolution du marché el de la technologie et/ ou des
changements relatifs awx prix, aux termes et conditions des services existants ou aux
caractéristiques techniques el opérationnelles. Si les ARNs suivent wn processus
d’autorisation préalable, elles devraient imposer également aux opérateurs PSM de les

informer avant la publication des amendements nécessaires a [offre de référence »e

De maniére plus spécifique, Belgacom tient & formuler les remarques suivantes en lien avec
la faculté qu’elle a de proposer une mise a jour de I"offre de référence en fonetion d’éventuels
changements pertinents :

- La mise & jour de Poffre de référence ne porte évidemment pas sur des informations
confidentielles —tels que les limitations ou bugs (dysfonctionnements ou erreurs)
éventuels affectant le fonctionnement des équipements congus par les fournisseurs —
dont la mise a disposition serait susceptible de porter atteinte a la sécurité des réseaux
ou couvertes par la confidentialité des contrats conclus avec les fournisseurs
d*équipements. Ces informations confidentielles ne peuvent éventuellement, si cela
s’avére nécessaire, étre communiguées par Belgacom a Popérateur alternatif que par
le biais d’échanges bilatéraux ou par le biais d*un canal de discussion prévu dans le

cadre de "offre de référence'” ;

- La mise & jour ne peut avoir liew que si Belgacom a été en mesure de vérifier
I'adéquation de U'offre de référence avec une configuration spécifique mise en place
par un opérateur alternatif et pour autant que cette configuration rentre dans le scope
de Doffre. Cette vérification doit nécessairement se faire par le biais de tests
spécifiques et implique par ailleurs que ’opérateur alternatif concerné communique
les caractéristiques spécifiques de la configuration qu’il souhaite mettre en ceuvre ;

- Une mise & jour de loffre de référence n’a pas vocation 4 intégrer des spécificités
nouvelles Hées 4 des utilisations du produit régulé se situant manifestement en dehors
du secope de 'offre de référence, comme c’est le cas de 'utilisation faite par FOLO X
du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN.
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Traduction libre de I’extrait suivant ; « NRAs should require SMP operators to update the [Reference
Offer] as necessary, and in a timely manner [...], to reflect relevant changes such as developments in
line with marker and technology evolution and / or changes to prices, terms and conditions for existing
services or technical and operations chavacteristics. Where NRAs follow a pre-approval process, NRAs
should further require SMP operators 1o inform them before publishing the necessary amendments Lo
the Reference Offer » (BEREC, 8 décembre 2012, Common position on best practice in remedies on the
market for wholesale broadband access (including bitstream access) imposed as a consequence of a
position of significant marker power in the relevant market, BoR {12} 128, p. 10 ; Belgacom souligne),
Pour le bon ordre, Belgacom précise, comme cela ressort de la Décision de la CRC du 1% juillet 2011
concernant 1'analyse des marchés large bande, qu’elle n'a pas été soumise en tant que telle a une
obligation de metire 4 jour I’offre de référence. L’initiative de mettre & jour appartient bien a PTBPT et
Belgacom n’a gue fa faculté de proposer certaines modifications. L'extrait de la position commune du
BEREC n'est donc applicable qu’en partie et non en ce qui concerne la possibilité pour les ARNs
d’imposer dans le chef des opérateurs PSM une obligation de mettre & jour 'offye de référence.

Belgacom montrera que de tels échanges bilatéraux ont précisément eu lien avec 'OLO X. En oufre,
comme cela sera également indiqué dans les développements qui suivent, |'offte de référence prévoit
elle-méme explicitement un canal de communication au travers duquel la diffusion d’informations
confidentielles peut se réaliser.
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42. Analyse des objectifs liés aux obligations de transparence. Comme I'IBPT le reconnait lui-

méme dans la Décision entreprise, les obligations de transparence doivent étre interprétées a
la lumiére de leurs objectifs. II ressort ainsi de la pratigue régulatoire que les obligations de
transparence doivent par exemple étre congues comme accessoires & Pobligation de non-
discriminaticen. Ce constat ressort notamment des extraits suivants — cités par PIBPT lui-
méme dans la Décision entreprise™® — de la Décision de la CRC du 1% juillet 2011 concernant
I"analyse des marchés large bande :

« Le principe de transparence permet de garantiv aux opérateurs alternatifs une lisibilité
sur architecture technique et les conditions économiques et tarifaires des offres de gros
de Belgacom. Il permet également de fuciliter les négociations d accords d’accés car ces
négociations peuvent se baser sur des conditions connues de toutes les parties. [l permet
par ailleyrs de vérifier le respect des autres obligations, notamment celle de non-

. . , 9
discrimination »*

« La nécessité d'une offre de référence en maticre d’accés a wn débil binaire a été
o . Lo 180
reconnue afin de permettre le déploiement rapide, efficace et non discriminatoire » ™ ;

Belgacom constate par ailleurs que U'IBPT reconnait lui-méme, dans la Décision enfreprise

que « [le reméde consistant & devoir publier une offre de référence] ne peut étre dissocié des
“ N . . . . . s s ~ - 151

remédes d ‘accés et de non-discrimination imposés par la décision CRC [...] » .

Le fait que les obligations de transparence soient congues comme accessoires 4 1’obligation
de non-discrimination ou, a tout le moins, comme un moyen permettant d’assurer le respect
de ’obligation de non-discrimination implique que Belgacom est tenue de faire figurer dans
son offre de référence les informations dont la divulgation est nécessaire en vue de permettre
aux opérateurs alternatifs de reproduire les offres de détail qu’elle fournit elle-méme sur fa
base du produit régulé. 4 comtrario, Belgacom n’est bien évidemment pas tenue, dans le
cadre de la publication de U'offre de référence, de prendre en compte tout type d’information
[ié & tout type d’utilisation du produit régulé, en ce compris les utilisations qui ne
correspondraient 4 aucune des offres de détail qu'elle fournit sur la base de ce produit,
c:ommei 5(?_:’cast le cas de l'utilisation faite par 'OLO X du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN™.

Enfin, Belgacom tient a préciser que le respect de certains objectifs liés aux obligations de
transparence — notamment celui d’assurer une lisibilité sur 1’architecture technique du produit
régulé — ne suppose pas nécessairement que ’ensemble des informations techniques —y
compris les informations confidentielles— soient divulguées dans le cadre de I'offre de
référence. TV autres canaux de communication, permettant de respecter la confidentialité des
informations échangées, sont susceptibles d*étre mis en ceuvre. A cet égard, Belgacom tient &
rappeler que, en dehors de la possibilité de communiquer sur fa base d’échanges bilatéraux,
Poffre de référence prévoit également expliciternent la mise en ceuvre d'un canal de
communication au travers d’une entité de collaboration portant e nom de Comité de mise en
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Décision entreprise, point 175.

Décision de la CRC du 1% juillet 2011 concernant 1’analyse des marchés large bande, point 1166
(Belgacom souligne).

Décision de la CRC du 17 juillet 201¢ concernant [’analyse des marchés large bande, point 1167
{Belgacom souligne).

Décision entreprise, point 177.

Et qui, comme il a déja &1é souligné, se situe par ailleurs en dehors du scope de I'offve en question, cela
étant confirmé notamment par le fait guw’aucun autre opérateur n’ait rencontré les « difficulids »
soulevées par POLO X,
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euvre (ou Implementation Commiftee). Ce constat ressort de Iextrait suivant de I'offre de
référence :

« Le Comité de mise en ceuvie (également appelé Réunion d équipe Qualité ou « OTM »)
est une réunion entre les deux parties en vue de superviser, de discuter et d'examiner &
un niveau général I'application technique et opérationnelle de cette offie. en particulier,
la mise en qzyvre des obligations respectives des Parties, telles qu’elles sont décrites dans

cette affre »

« Le Comité de mise en ceuvre se réunira au moins sur une base trimestrielle. Chacune
des Parties sera autorisée q solliciter si nécessaire des réunions additionnelles dans un
délai raisonnable. Chacune des Parties sera représentée au sein du Comité de mise en
ceuvre par son SPOC (Single Point Of Contact) accompagné par d ‘autres membres du
personnel si la Partie concernée ['estime nécessaire »

« En plus du Comité de mise en ccuvre, les Parties seront autorisées a solliciter la mise
en place de tout aqutre eroupe de travail bilatéral chargé de discuter et de se_mettre
d accord en rapport avec tout probléme technique ou opérationnel, en incluant des

. o . . ., r 153
membres plus spécialisés dans le sujet spécifiquement traité » ™.

L’offre de référence contient donc toutes les garanties nécessaires au respect des objectifs ligs
aux obligations de transparence dans la mesure ol elle prévoit explicitement la mise en place
de canaux de communication au travers d’une entité commune ou 4 la demande d’une des
parties permettant notamment de divulguer, dans le respect de la confidentialité, certaines
informations techniques spécifiques™.

Critigue de I'approche suivie par PIBPT. Il ressort de I'ensemble des considérations qui
précédent que la définition par 'IBPT des obligations réglementaires de transparence telle
que retenue et appliquée dans la Décision entreprise est entachée de nombreuses imprécisions
et contradictions. L IBPT donne 4 cette obligation une interprétation qui va au-dela de sa
portée, ce qui implique que I’ensemble de [’analyse —menée par "'IBPT — relative a la
conformité de 1’ offre de référence a ces obligations de {ransparence est biaisée.

En ce qui concerne ’obligation de publier une offre de référence, Belgacom prend note que
PIBPT ne semble pas contester que Belgacom n’est tenue de faire figurer dans I’offre de
référence que les informations techniques qu’elle connaissait ou qu’elle devait
raisonnablement connaitre au moment de la publication de cette offre. L’IBPT omet toutefois
de tirer foutes les implications liges & ce constat dans la mesure ot il entend par ailleurs

soumetire Belgacom & une obligation de publier tout type d’information lié 3 tout type
d’utilisation possible et imaginable du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN (ef méme si
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Traduction libre des extraits suivants : « [tlhe Implementation Committee (also called “Quality Team
Meeting” or “QTM”) is a meeting between both parties to supervise, discuss and examine al a general
level the technical and operational application of this offer, in particular, the implementation of the
respective obligations of the Parties, as described in this offer » ; « [the Implementation Copumnittee
will meet at least on a quarterly basis. Each Party will be entitled to call additional meetings within
reasonable notice, as may be necessary. FEach Pariy will be represented at the Implementation
Committee by its SPOC accompanied by any staff as deemed necessary by the relevant Party » 5 « [Hn
addition to the Implementation Committee, the Parties will be allowed to request for the set-up of any
other bilateral working group in charge of discussing and agreeing on any technical or eperational
issues, including more specialized members on the specific topic » (voir annexe 3 Planning &
Operations de I'offie de référence, version 10 {et 9b), p. 9 (Belgacom souligne)).

Ce mécanisme implique bien évidemment la nécessité d’une coopératicn entre les parties. A cet égard,
Belgacom rappelie qu’a aucun moment POLO X n’a informé Belgacom de I'utilisation tres particuliere
qu’il avait Pintention de faire du produit régulé de Belgacom. Belgacom ne pouvait dés lors pas prevoir
ces applications.
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cette utilisation s’ écarte manifestement du scope de cetie offre), ce qui va bien au-deld d’une
obligation de publier les informations que Belgacom connaissait ou devait raisonnablement
connaitre lors de la publication de I’offre de référence et n’est par ailleurs pas en ligne avec le
texte de 1a position commune du BEREC du 8 décembre 2012 — citée pourtant par 'IBPT lui-
méme comme source de référence'” — prévoyant que les opérateurs PSM ne sont tenus de
publier dans leur offre de référence que les informations correspondant & des éiémenis-clés.

En ce qui concerne obligation de mettre Poffre de référence 4 jour, Belgacom tient 4
formuler les moyens suivants par rapport & Papproche suivie par 'IBPT :

- L’IBPT omet de préciser qu’il ne ressort pas du tout de la Décision de la CRC du 1%
juillet 2011 concernant ’analyse des marchés large bande — a laquelle I’ Institut ne se
référe que de maniére partielie et tronquée’™ - que Belgacom n’est en réalité soumise
a aucune obligation absolue de metire & jour son offre de référence et que c’est en
réalité a hui qu’il appartient principalement de prendre Iinitiative de modifier 1’ offre
de référence, Belgacom ayant la faculté —et non obligation— de proposer
d’éventuelles modifications ;

- L’IBPT omet en cutre de préciser les modalités spécifiques de mise & jour de I’offie
de référence. Comme cela ressort de la position commune du BEREC du 8 décembre
20112, la mise & jour ne doit avoir lieu que dans la mesure du nécessaire et ne doit
rendre compte gue d’éventuels changements pertinents. Une mise & jour n’a en
particulier pas vocation a intégrer des informations confidentielles ou des
informations qui découleraient d’une utilisation non conforme au scope de Pofire de
référence. En outre, une mise a jour ne peut avoir lieu que si Belgacom a été en
mesure d’en évaluer la nécessité par le biais de tests et d’analyses spéeifiques, ce qui
implique que D'opérateur alternatif faisant une utilisation particuliére du produit
régulé communique toutes les informations pertinentes relatives & sa configuration
spécifique (gquod mon in casu). Force est de constater que I'IBPT ne tient nullement
compte de ces différents éléments.

En ce qui concerne les objectifs liés aux obligations de transparence, Belgacom note que, si
IPIBPT semble reconnaitre que les obligations de transparence sont accessoites & 1obligation
de non-discrimination, il n’en tient pourtant pas compte dans la Décision entreprise et plus
particuli¢rement dans e cadre de son analyse d’impact. Une analyse d’impact ne peut en effet
&tre menée in abstracto au regard de tout type d’utilisation du produit régulé, comme le fait
PIBPT. Elle doit nécessairement étre développée en référence aux utilisations du produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN qui, comme cela résulte de 'obligation de non-
discrimination et du scope de Uoffre en question, correspondent aux offres de détail que
Belgacom a elle-méme développées sur la base de ce produit. En ouire, le simple rappel par
I'IBPT des objectifs des obligations de transparence ne peut constituer une analyse
d’impactm. Cette analyse implique que 'IBPT indique de maniére trés concréte en quoi le
contenu de 1’offre de référence aurait induit en erreur des opérateurs alternatifs utilisant le
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN conformément au scope de Uoffre de référence. A
aucun moment, 'IBPT ne se livre & un tel exercice qui aurait pourtant di le conduire 4
conclure que offre de référence ne soulevait pas la moindre difficulté.
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Décision entreprise, point 37.

L’ IBPT se limite en effet A citer ’extrait suivant de Ia Décision de la CRC du 17 juillet 2011 concernant
Ianalyse des marchés large bande : « [I] 'gffre de référence doit émre tenue & jouwr» (voir Décision
entreprise, point 36). I omet d'indiquer selon quelles modalités spécifiques cetie mise 4 jour doit avoir
fiew.

’est pourtant ce gue UIBPT se limite a faire dans le cadre de "analyse d”impact qu’il développe aux
points 175 4 185 de la Décision entreprise.
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Analyse de Ia conformité aux obligations de transparence

Structure de I'expesé. Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera — pour
chacun des griefs retenus par "IBPT — que ce dernier n’établit pas du tout, contrairement a ce
qu’il prétend, existence d’une viclation des obligations réglementaires de transparence.
L’absence de toute démonstration par 'IBPT d’une telle violation découle, a titre principal,
du fait que Plnstitut ne démontre absolument pas, contrairement & ce qu’il prétend, que les
dispositions de Poffre de référence qu’il vise auraient un caractére erroné. Cela s’explique
notamment par le fait que VIBPT fonde essentiellement son analyse sur des caractéristiques
techniques découlant d’une utilisation trés spécifique —sortant du scope de offre de
rétérence — du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN, & savoir celle mise en place par
POLO X, Cette approche conduit IBPT & adopter une lecture particulidrement restrictive
des dispositions de P’ offre de référence. A titre subsidiaire, Belgacom démontrera que, en tout
état de cause, il n’est pas éabli qu’elle ne se serait pas conformée, de maniére générale, aux
obligations de transparence qui s’imposent & efle, telles qu’elles ont été précisées dans [es
développements qui précédent. Belgacom développera enfin certaines considérations
additionnelles en vue de répondre aux arguments avancés par 'IBPT dans le cadre de ia
section de la Décision entreprise relative a ’analyse de ’impact — dans le cas d’espéce— Lid a

la prétendue violation par Belgacom des obligations de transparence’™.

Ouant aux prétendues limitations en débit de certains types de données

Présentation technigue. 11 ressort de 1a Décision entreprise gue I'IBPT estime que certains
types de messages — susceptibles de transiter, par le biais notamment de trames ou de paquets,
au niveau de différentes couches du modéle OSI — auraient fait I’objet de limitations en débit
au niveau de 'ISAM. Les différents types de messages identifiés par PIBPT constituent tous
des messages de conirfle —c’est-3-dire des messages utilisés en vue de faciliter la
communication enire les différents équipements — configurés sur la base de différents
protocoles de communication'”.

L’IBPT semble considérer que la circulation de quatre types de protocoles spécifiques aurait
été particulidrement affectée par une limitation en débit. Il s’agit des protocoles suivants :

- Le protecole RIP (ou Routing Information Protocol} : ce protocole — considéré en
géndral comme fonctionnant au niveau de la couche 7 du medéle OSI {couche
application)'®® — est utilisé en vue de déterminer le chemin le plus court et, en général,
le plus rapide entre I’adresse a la source des données et ’adresse de destination de ces
domnées :

- Le protocole ARP (ou Address Resolution Profocol) : ce protocole — considéré en
général comme fonctionnant au niveau de la couche 2 (couche de laison de
données) — permet de traduire unc adresse [P en adresse MAC et ainsi de faciliter la
communication entre équipements au niveau de la couche 2 du maodéle OSI

- Le protocole ICMP (ou Jnterner Control Message Protocol) : ce protocole —
considéré en général comme fonctionnant au niveau de la couche 3 (couche réseau) —
est utilisé pour transférer des messages de diagnostic lié aux transmissions. Le
protocole ICMP est en général mis en ceuvre dans fe cadre de la fonctionnalité Ping

158

Cette section est développée aux points 193 4 219 de la Décision entreprise.

3% Un protocole de communication peut étre défini comme un ensemble de régles et de procédures

160

utilisées en vue d’émetire et de recevoir, de maniére opiirnale, des donndes sur un résean.

Sans entrer dans les détails, Belgacom précise que 1a couche application est la couche supérieurs du
modele OSE (sur ce modéle, voir également paragraphe 28 supra). Auregard de ses caractéristiques et
de ses fonctionnalités, il ¢°agit de la couche se situant le plus prés de Pinterface de utilisateur.

46



46.

YERSION NON CONFIDENTIELLE

qui permet de tester Paccessibilité ou la connectivité d’une autre machine dans le
cadre d'une communication de couche 3.

Deux types de messages (ou paquets) — mobilisant le protocole ICMP — sont émis
dans le cadre de la fonctionmalité Ping : une requéte [CMP Echo (ou ICMP Echo
Reguesty — émise par la machine mettant en ceuvre la fonctionnalité Ping — <t une
réponse ICMP Echo (ou ICMP FEcho Reply) —émise par la machine dont
’accessibilité est testée —

- Le protocole 802.1ag CFM (ou Connectivity Fault Managemens)'®' : ce protocole —
considéré en général comme fonctionnant au niveau de la couche 2 (couche de
liaison des données) — permet également Penvoi de messages de contrdle et de test
aux différents équipements mobilisés dans le cadre d’une communication. Le
protocoie CFM peut étre mis en ceuvre dans le cadre de la fonctionnalité Loopback
qui est une fonctionnalité similaire au Ping mais se situant au niveau de la couche 2.
Cette fonctionnalité implique également lenvol de deux types de message —
mobilisant le protocele CFM -~ un Loopback Message (LBM) et un Loopback
Reply (LBR).

Selon PPIBPT, I'ISAM se situant dans le réseau de Belgacom aurait &té configuré par le
fournisseur de cet équipement, [CONFIDENTIEL], de maniére 4 intégrer une fonctionnalité
portant le nom de contréleur de paquets de contrdle (Comtrol Packet Policer) et utilisée en
vue de limiter le débit — exprimé en paquets par seconde — ainsi que la taille maximum des
salves en termes de nombre de paquets'™. Cette fonctionnalité — impliquant que les messages
de contréle arrivant & un débit plus élevé que le taux défini ou caractérisés par une taille de
salve plus grande que la taille maximale admise sont éliminés — aurait eu, selon 'IBPT, un
impact négatif significatif sur la circulation des protocotes de contrdle susmentionnés, et ce
plus particuliérement en ce qui concerne les protocoles [CMP et CFM.

Résumé de la Décision entreprise. Dans le cadre de I'analyse de ce premier grief, 'IBPT
commence par identifier les dispositions de ’offre de référence qu’il estime incorrectes'®. 11
s’agit plus spécifiquement des dispositions 7.4.2 et 7.7.1 de I'offre de référence qui sont
visées par I'IBPT et qui sont formulées comme suit :

«[...] Towr le wmafic de comtrdle (DHCP, ARP, IGMP) est waité de fagom
transparente »° ;

« Aucune mesure de sécurité n'est appliquée dans le réseau de Belgacom : 'opérateur
alternatif est responsable de la sécurité de son véseau (p.ex. le nombre d'adresse MAC,
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162

163
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Dans les développements qui suivent, Belgacom se limitera 4 utiliser ’abréviation CFM en vue de se
référer au protocole 802.1ag CFM.

L’IBPT précise qu'une limitation en débit ou au niveau de la taille des salves de données est un
mécanisme de sécurité mis en ceuvre par les fabricants d’équipements afin de protéger ceux-ci
d’attaques informatiques pouvant donner lieu — comme les attaques de type DBoS (Denfal of Service) — a
une surcharge de la capacité de mémoire et de la capacité de caleul de I"équipement, et donc & son
effondrement {voir Décision entreprise, point 61}.

Décision entreprise, point 53.

Traduction libre fournie par UIBPT de Pextrait suivant: « {...] [all comtrol iraffic (DHCP, ARP,
IGMP ..} is handled in « ransparent way » {voir 1a page 20, disposition 7.4.2, de "annexe 2 Technical
Specifications de Uoffre de référence, version 8b).
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les aspects wvelatifs au MAC learning, les trames de conirdle, [le] multi- et
broadeast...) »' 6

L’IBPT précise ensuite le cadre technique de son analyse. Aprés avoir rappelé que le service
de connectivité Ethernet — sur lequel le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN s appuie —
est un service de couche 2, UIBPT préeise ce qu’il faut entendre par la notion de transparence,
entendue dans son sens technique'®. L’IBPT estime ainsi que la notion de transparence —
telle qu'elle apparait dans le cadre de la disposition 7.4.2 de Poffre de référence — doit étre
entendue de fa maniére suivante

« Par cette notion de transparence, la disposition 7.4.2 laisse sous-entendre gue le
tra[flic de contrile ne fait ['objet d’aucune inspection de la part des équipements dans le
résean de Belgacom et donc qu’il ne peut en vésulter aucune alfération, limitation en
deébit cu blocage de ces données. Sur la base de ces dispositions, il n’est donc pas attendu
que les paquets de comirdles soieni limités en débit. Par aillewrs, en ['absence
dinformations techniques complémentaires dans 'offre de véférence, ei sur la base des
dispositions reprises ci-avant, il w'est pas non plus attendu de la part de Belgacom
d'avoir mis en ceuvre une limitation en débit de certains types de trames (données
transmises au niveai de la couche 2 — Ethernet) tel que par exemple le protocole CFM
802 Jag »*.

L’IBPT précise en cutre que 'absence de tout mécanisme de sécurité dans le réseau de
Belgacom ~ telle qu’elle ressort de la disposition 7.7.1 de 1"offre de référence — impliquerait

guwaucune limitation en débit des données circulant dans le réseau ne soit appliquée'®.

L’IBPT analyse ensuite I'impact spécifique qu’une limitation en débit est susceptible d’avoir
sur les services pris en charge par les opérateurs alternatifs. L’IBPT juge que 'application
d’une limitation en débit peut se révéler particuliérement problématique en ce qui concerne la
mise en cuvre des protocoles CFM et ICMP dans la mesure ol une telle limitation
perturberait les analyses de mesures de la bande passante (¢hroughput) réalisées par
I opérateur alternatif ou son client sur la base de ces protocoles',

L’IBPT retrace par aprés la chronologie des taits en vue de tenter d’identifier la date & partir
de laquelle il considére que Belgacom était au courant de la limitation en débit de certains
protocoles de contrdle'™. Trois dates jugées déterminantes sont retenues par UIBPT dans le
cadre de son analyse :

- L’IBPT estime que Belgacom disposait déja le 16 _avril 2009, date 4 laquelle elle a
proposé d’ajouter les dispositions liées & "option Dedicated VLAN dans Poffre de
référence WBA VDSL2, d'informations techniques indiguant qu’une limitation en
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Traduction libre fournie par UIBPT de Pexirait suivant: « [n]o security measures are applied in the
Belgacom network: the OLO is responsible for the security of its network (eg mumber of MAC adresses,
MAC learning aspects, control frames, mudti- and broadeast, ...} » (voir la page 23, disposition 7.7.1, de
I’annexe 2 Technical Specifications de ’offre de référence, version 9b),

La notion de transparence technigue doit étre bien distinguée de la notion de transparence résultant des
obligations réglementaires imposées & Belgacom dans le cadre de la publication de |"offre de référence.

Décision entreprise, point 60. Pour le bon ordre, Belgacom note qu’elle n’a pas mis en ceuvre elle-
méme fa limitation en débit mentionnée dans ce point. [CONFIDENTIEL].

Drécision entreprise, point 61.
Diécision ertreprise, point 64.

Diécision entreprise, poinis 66 & 72
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débit de certains protocoles était potentiellement mise en ceuvre dans le cadre de
I’opfion Dedicated VLAN. [CONFIDENTIEL] ;

- L’IBPT estime que Belgacom était, en tout état de cause, au courant qu’une limitation
en débit affectait la mise en ceuvre du protocole [CMP depuis le 12 mai 2010
[CONFIDENTIEL] ;

- L’IBPT disposerait enfin d’informations qui démontreraient que Belgacom devait
étre au courant de Iexistence d’une limitation en débit des protocoles CFM et ICMP
depuis respectivement le 11 janvier 2012 et le 21 juin 2012. Cela ressortirait de deux
échanges spécifiques entre Belgacom et ’'OLO X,

Aprés avoir précisé qu’il résulterait de son analyse que les dispositions 7.4.2 et 7.7.1
induiraient le bénéficiaire de Ioffre de référence en erreur'”, IIBPT développe certains
éléments en réponse a certains arguments soulevés par Belgacom dans le cadre de ses

observations éerites du 3 septembre 20137

Enfin, ’IBPT précise que Pinfraction aurait pris fin le 26 novembre 2012, date a laguelle
Belgacom a proposé d’insérer une modification de I'offre de référence'”. 1'IBPT termine en
précisant par ajlteurs qu’il décide de retenir la date de mai 2010 comme étant la date initiale

de référence pour ’infraction dont Belgacom se serait rendue coupable'”.

A titre principal : absence de toui caractére erroné de Ioffre de référence

Utilisation par POLO X méconnaissant le scope de Poffre de référence. Les problémes
rencontrés par ’OLO X dans le cadre de la mise en ceuvre de son service LL découlent
directement et exclusivement du fait que, comme Belgacom 1’a démontré dans te cadre de ses
développements relatifs 4 "analyse du scope de I"offre de référence, ce service méconnait le
scope de Voffre de référence. De maniére plus spécifique, Belgacom constate que les extraits
de Poffre de référence auxquels 'TBPT se référe — contenus aux dispositions 7.4.2 et 7.7.1 —
ne posent en réalité aucun probléme pour peu que les services mis en place sur Ia base du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN respectent le scope de Toffre de référence. Ce
constat se véritie tant {A)en ce qui concerne la notion de transparence technique - teile
qu’elle apparalt notamment & la disposition 7.4.2 de 'offre de référence— (B) qu’en ce qui
concerne les éventuelles limitations en débit susceptibles d’&re appliquées au niveau de
I'ISAM — et dont 'existence viendrait, selon ’IBPT, contredire le contenu de la disposition
7.7.1 de ’offre de référence —.

(A) Quant 4 [a notion de transparence technique

Entendue dans un sens conforime au scope de 1'offre de référence, la notion de transparence
technique, telle qu’elle apparait notamment a la disposition 7.4.2 de 'offre de référence,
n'implique pas du tout Pexistence d’une transparence totale a 1'égard de tout le trafic
circulant sur le réseau de 'opérateur de transport. La iransparence lide & un produit de type
WBA VDSL2 Dedicated VLAN ne peut en effet pas, par définition, &tre totale dans la mesure
ot, comme Belgacom I'a déja précisé’”, ce produit est typiquement utilisé pour la mise en

7]
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175

Deécision entreprise, point 73.
Décision entreprise, points 74 & 79.
Décision entreprise, points 80 et 81,
Décision entreprise, point 87.

Yoir notamment les paragraphes 28 et 35 supra.
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place de services de type VPN permettant une connectivité multipoint & multipoint et
fonctionnant sur la base d’un réseau de commutation de paqueis de type MPLS.

De maniére plus spécifique, 1a notion de transparence, telle qu’elle est mise en ceuvre dans le
cadre d’un produit de type WBA VDSL2 Dedicated VLAN, n’implique pas nécessairement
une transparence 4 [Pégard de tout type de protocole, certaines restrictions - lides aux
spécificités de PISAM — étant par exempie susceptibles de s’appliquer a certains protocoles
de contrdéle. L’IBPT perd plus particuliérement de vue que la notion de transparence sert
avant tout & distinguer le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN du produit WBA VDSL2
Shared VLAN en ce sens que, dans le cadre de D'option Dedicated VLAN, "opérateur
alternatif sera davantage responsable de la séeurité de son réseau et que "identification des
différents C-VLANs en provenance de lutilisateur final — intreduits dans un canal dédié
identifié¢ par le biais d’un S-VLAN - sera intégralement préservée. [CONFIDENTIEL] :

« [CONFIDENTIEL] »'™.

Belgacom constate que, sur ie point spécifique de la notion de transparence technique, I’offre
LL de ’'OLO X — qui constitue, comme on I’a vy, une offie de type ligne louée — n’est donc
pas conforme au scope de Poffre de référence en ce qu’elle suppose ’existence d’une
transparence totale & ’égard du trafic de données, ce que ne permet pas de fournir un produit
de type WBA VDSL2 Dedicated VLAN, utilisé en vue de fournir des services de type VPN.
La disposition 7.4.2 de D’offre de référence — qui se référe 4 la notion de transparence
entendue dans un sens spécifique — ne pose done aucun probléme pour peu que les services
mis en ouvre sur la base du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN soient conformes au
scope de [Poffre de référence.

{B) Quant 4 existence d’éventuelles limitations en débit

Le fait qu’une certaine limitation en débit soit opérée & 1’égard de certains protocoles au
niveau de ’ISAM ne signifie pas que la disposition 7.7.1 de I’ offre de référence — qui précise
quiaucune mesure de séeurité n’est appliquée dans le réseau de Belgacom — serait
nécessairement incorrecte. Aucune limitation spécifique n’affectera en effet le trafic pris en
charge par un opérateur alternatif ayant recours au produit WBA VDSL2 Dedicated VEAN
pour peu que cet opérateur alternatif fasse une utilisation appropriée — et donc conforme au
scope de Ioffre de référence — des différents protocoles circulant sur le réseau de [*opérateur
de transport. A cet égard, force est & nouveau de constater que les Himitations en débit qui ont
pu affecier le trafic de données pris en charge par 'OLO X sont en réalité dues 4 une
utilisation inappropriée par ’OLO X de certaines fonctionnalités lies 4 la mise en ceuvre des
protocoles de contréle.

[CONFIDENTIEL}IW 178 179 180 181

De maniére générale, Belgacom constate done que D’existence d’une certaine limitation en
débit liée & la configuration de 'ISAM n’implique normalement aucune restriction au niveau
du trafic de contrdle pour peu que Popérateur fasse une utilisation appropriée des protocoles
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18]

[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIELL.
[CONPIDENTIEL).
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de comirdle, cela étant confirmé par le fait qu’aucun autre opérateur n'ait rencontré les
difficuités soulevées par ’OCLC X. Tl n'est donc pas établi que la disposition 7.7.1 de "offre
de référence soit incorrecte.

Critique de Papproche suivie par PIBPT. Confrairement & ce qu’it prétend, PIBPT
n’établit pas du tout que les extraits des dispositions 7.4.2 et 7.7.1 de "offre de référence
auxquels il se référe seraient incorrects ou susceptibles d’induire en erreur dans la mesure ol
il fonde essentiellement son analyse sur une utilisation spécifique du produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN — celle mise en place par I’'OLO X — qui méconnait le scope réel de ["offre
de référence, ce qui le conduit ensuite & adopter une lecture particuliérement restrictive des
dispositions de cette offre.

De maniére plus spécifique, Belgacom tient 4 formuler les critiques suivantes par rapport a
I'approche suivie par PIBPT dans le cadre de PPanalyse du grief relatif a 'existence de
limitations en débit de certains types de données :

- L’IBPT interpréte la notion de transparence technique — qui apparait notamment & la
disposition 7.4.2 de I"offre de référence — de maniére bien trop restrictive. Or, comme
Belgacom I’a déja démontré'™, le renvoi  cette notion dans le cadre de ’offre de
référence n’implique nullement que le trafic de données serait traité de maniére
totalement transparente, comme ¢’est le cas dans le cadre d’un service de type ligne
louée tel que le service LL de 'OLO X. Le niveau de transparence garanti par les
dispositions de 'offre de référence relative a {’option Dedicated VLAN coirespond
au niveau de transparence nécessaire i la foumiture de services —tels que des
services de type VPN — conformes au scope de VP offre de référence.

L’IBPT ne peut donc par exemple prétendre que la notion de transparence, telle
qu’elle est évoquée dans le cadre de I"offre de référence, impliquerait que « fe fra[flic
de contréle ne flerait] "objet d'aucune inspection de la part des équipements dans le
réseau de Belgacom »'® ou que « les équipements du réseau de Belgacom s[eraient]
aveugles & ce type de trafic »' (ce qui n’est d’ailleurs & aucun moment indigué dans
Poffre de référence en question). L existence de certaines limitations en débit n’a en
effet aucun effet restrictif sur le niveau des services fournis par I’opérateur alternatif,
pour peu que ces services soient conformes au scope de "offre de référence ;

- L’IBPT ne démontre aucunement [Pexistence d’un Impact lié a d’éventuelles
limitations en débit de certains types de données dans le cadre d'une utilisation du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN qui serait conforme au scope de ["offre de
référence.

A cet égard, Belgacom note fout d’abord que 'IBPT reconnait lui-méme qu’ « une
utilisation en débit n'affecte que faiblemenr [en réalité, pas du tout] le protocole
ARP »"™. En outre, le fait que I'IBPT précise que « {lla limitation en débit de
certains types de donmnées peut se rév|éller probllélmatique lorsqu'un volume
important de ce type de données doit étre acheminé par l'opérateur altemat#’»i% ou
que « cette limitation se révele [...] probiématique pouwr les protocoles CFM et
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Voir paragraphe 47 supra.

Décision entreprise, point 60.
Décision enireprise, point 73,
Décision entreprise, point 64.

Décision entreprise, point 63,
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TCMP »"™ n’implique pas du tout que I'IBPT aurait démontré 1’existence d’un impact
sur une utilisation du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN gui serait conforme au
scope de Poffre de référence. Comme Belgacom 1'a déja démontré'®, POLO X a en
effet mis en ceuvre de maniére inappropriée — ef donc non conforme au scope de
I’offre de référence'™ — les protocoles CFM et ICMP, ce qui s’est traduit par une
émission importante de messages de contrdle impliquant une éventuelle limitation en
débit au niveau de 'ISAM. L’IBPT ne peut donc se fonder — méme de manidre
implicite — sur Putilisation par POLO X du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN
en vue de tenter de démontrer PPexistence d’un impact général lié a d’éventuelles
limitations en débit.

A titre subsidiaire | analyse générale de Ia conformité aux obligations de transparence

Elémenis géréraux. A supposer que Belgacom soit malgré tout tenue de mentionner, dans le
cadre de 1'offre de référence, 1’existence de certaines limitations en débit de certains
protoceles — alors méme que ces limitations n’ont aucun impact sur une utilisation du produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN conforme au scope de 1'offre de référence et ne remeltent en
pratique pas en question le contenu de cette offre —, 'IBPT ne démontre absolument pas que
Belgacom ne se serait pas conformée aux obligations réglementaires de transparence qui

. X s, ‘o x 190
s’imposent & elle, telles qu’elles ont été précisées précédemment .

Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera ainsi, & titre strictement
subsidiaire, qu’aucun reproche ne peut étre avancé a son encontre (1)au regard de son
attitude lors de la publication des spécificités lides au produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN ou (2) au regard d’une éventuelle nécessité de mettre 1’ offre de référence & jour.

Analyse lors de la publication des spécificités liées au produit régulé. Comme elle I'a déja
précisé™™, Belgacom rappelle que I’offre de référence doit se limiter, lors de sa publication, 4
intégrer les éléments-clés susceptibles d’informer les opérateurs alternatifs sur les spécificités
techniques du produit régulé. En outre, Belgacom ne peut étre tenue de publier que les
informations qu’elle connaissait ou devait rafsonnablement connaitre lors de Ia publication,
c’est-a-dire (1) les informations dont Belgacom a pu avoir connaissance sur ia base des tests
qu'elle a effectués en vue de développer ses propres services sur la base du produit régulé ou
(2) les informations que Belgacom a été amenée & connaitre sur la base de la documentation
technique des fournisseurs d’équipement.

A cet égard, Belgacom tient tout d’abord & préciser que les tests qu’elle a elle-méme mis en
ceuvre en vue de développer ses services Ethernet VPN ou IP VPN n’ont pas permis de
détecter I’existence d’aucune limitation spécifique en débit dans la mesure ot les éventuelles
limitations imposées au niveau de PISAM n’oiit @ priori aucun impact sur des services de
type VPN. Aucun indice ne laissait donc supposer que les dispositions 7.4.2 €t 7.7.1 devaient
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Décision entreprise, point 64. Pour le bon ordre, Belgacom reléve que la position de PIBPT, quant 4
Iimpact du protocole ICMP, a évolué entre le texte du projet de déeision et le texte de la Décision
entreprise. L’ IBPT précisait ainsi au point 56 de son projet de décision que: « [...] ure limitation en
débit n'affecte que de fagon modérée les protocoles tels que ARP ou ICMPy». Belgacom ne voit
cependant pas sur quelle base le projet de décision aurait pu faire I'objet d’une telle modification
substantielle.

Voir paragraphe 47 supra.
Et sans en informer au préalable Belgacom de la moindre maniére,
Voir notamment les paragraphes 40 3 42 supra.

Voir paragraphe 40 supra.
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intégrer vne référence & un mdécanisme de limitation en débit pour certains types de
protocoles. Belgacom rappelle que, dans un souei de transparence, une description des
informations technigues résultant de son analyse de la documentation technique des
fournisseurs d’équipement et des tests qu’elle a menés en interne a £té mise a disposition des
opérateurs alternatifs lors de la soumission de son projet d’offie de référence le 16 avril 2009
visant & introduire I’option Dedicated VLAN dans " offre de référence WBA VDSL2.

En outre, Belgacom tient & souligner que la documentation technique du fournisseur de
Péquipement tel qu’applicable A la version de 'ISAM qu’elle a mise en place dans le cadre
de son produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN - c'est-a-dire la version R3.6.03f de
I'ISAM™ — ne contient aucun élément indiquant qu’une limitation en débit serait appliquée a
Pégard des différents protocoles de contrdle identifiés par PIBPT dans la Décision entreprise
dans le cadre d’'un mode d’acheminement cross-connect (ou CC). Au contraire, le fournisseur
d’équipement — [CONFIDENTIEL] — précise méme explicitement, dans le cadre de cette
documentation technique, que les protocoles de contrble sont achenlinés de maniére
transparente. [CONFIDENTIEL]'”. [CONFIDENTIEL]'. Belgacom pouvait donc légitimement
en déduire, lors de la publication de l'offre de référence (ainsi que subséquemment),
qu’aucune limite technigue ne s’appliquerait & Pacheminement des différents protocoles de
comirdle.

D¢ maniére plus générale, [CONFIDENTIEL] insiste d’ailleurs & diverses reprises, dans sa
documentation technique, sur la grande transparence caractérisant le mode CC. Cela ressort
par exemple de divers extraits contenus dans différentes sections de la description du
systéme :

« [CONFIDENTIEL] »' ;
« [CONFIDENTIEL] »' % ;
« [CONFIDENTIEL] »'”".

Tci encore, Belgacom pouvait légitimement déduire de ces extraits, lors de la publication de
Iotfre de référence, qu’aucune limite technique ne s’appliquerait & I"acheminement des
différents protocoles de contrble. De maniére incidente, Belgacom note par ailleurs que
Putilisation par [CONFIDENTIEL] du terme « transparent» en vue de décrire le
comportement du modeéle CC ou de services de type VPN ne signifie pas
qu [CONFIDENTIEL} entend assimiler ces produits 4 un produit de type ligne loude et vient
confirmer que la notion de transparence technique peut tout 4 fait étre utilisée en vue de
décrire le comportement de produits qui, par définition, ne se caractérisent pas par une
transparence totale. La Décision entreprise méconnait ces principes.
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[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
{CONFIDENTIEL].
JCONFIDENTIEL].
JCONFIDENTIEL].
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Enfin, Belgacom tient & souligner que UIBPT a lui-mé&me reconnu, dans sa Décision du 8 aofit
2013 concernant 1’analyse des marchés des lignes loudes, que la documentation technique des
fournisseurs d’équipements ne contenait aucune indication laissant supposer que certaines
limitations fechniques s’appliqueraient au trafic des protocoles de contrdle. Cela ressort
clairement de P’ extrait suivant de la Décision du 8 aolt 2013 ;

« L équipement DSLAM wtilisé dans le cadre du service d’accés a un deébit binaire WBA
et les modems fowrnis par Belgacom dans ce cadre n'offrent pas la transparence
annoncée par lewrs fowrnisseurs (certains éléments de proiocole sont bloqués par les
équipements) i

Analyse de la nécessité de mettre Poffre de référence & jour. Belgacom rappelle tout
d’abord, comme efle I’a déja précisé'™, que c’est a IBPT qu'il revient de solliciter une
modification de P’offre de référence et que, contrairement 4 ce que PIBPT prétend, Belgacom
n’est nutlement soumise 4 une obligation absolue de mettre 4 jour ’offre de référence. Elle a
tout au plus la faculté de proposer une modification de cette offre, ces medifications ne
pouvant étre incluses dans I'offre de référence qu’avec P"accord de I'IBPT. La seule
obligation 4 laquelle Belgacom est soumise est celle de répondre aux demandes de 'IBPT de
publication d’éléments supplémentaires pour peu que ces demandes scient justifiées,
proporiionnées et atent fait 1’objet d’une concertation préalable. Partant, I'IBPT ne peut
constater une infraction dans le chef de Belgacom découlant du simple fait que Belgacom
n’aurait pas sollicit¢ une mise a jour de PPoffre de référence.

En outre, Belgacom tient & préciser que les informations relatives & une éventuelle limitation
en débit de cerfains protocoles au niveau de I'ISAM constifuent des informations
confidentielles — dont la mise & disposition dans le cadre d'une offre de référence (publiée)
est susceptible de porter atteinte & la sécurité des réseaux — dans la mesure oi elles
renseignent sur Dexistence de certaines limitations affectant le fonctionnement des
équipements congus par kes fournisseurs. Leur éventuelle divulgation doit done se réaliser par
des canaux de discussion paralleéles assurant ke respect de la confidentialité. Or, comme
Belgacom I'a déja précise™, force est de constater que, en dehors des échanges bilatéraux qui
peuvent toujours avoir lieu entre Belgacom et un opérateur alternatif faisant usage du produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN™, Ioffre de référence prévoit explicitement la mise en place
d’un mécanisme de collaboration bilatérale — le Comité de mise en ccuvre (ou la Réunion
d’équipe Qualité) - permettant d’examiner, de maniére concertée, tout probléme technique ou
opérationnel qui se présenterait. I.’offre de référence contient donc toutes les garanties
nécessaires & la prise en charge, de manicre collaborative, de tout probléme susceptible de se
poser dans le cadre de la mise en ceuvre du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN.

Enfin, Belgacom rappelle que, en tout état de cause, seuls les changements pertinents sont
susceptibles - dans la mesure du nécessaire — de justifier une mise & jour des informations
contenues dans 1’offre de référence”™™. L existence d’éventuels changements pertinents doit
8tre établie sur la base de tests spécifiques mis en ceuvre par Belgacom en vue de vérifier
Padéquation de Poffre de référence avec une configuration spécifique mise en place par un
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Décision du Conseil de I'IBPT du 8 ao(t 2013 relative a I'analyse du marché 7 {recommandation 2003}
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes loudes (marché 7(03)) et

Journiture en gros de segments ferminaux de lignes loudes (marché 6(07)), point 4:78.

Voir paragraphe 41 supra.
Voir paragraphe 42 supre.

Comme cela sera précisé dans les développemenis qui suivent, de tels échanges bilatéraux ont
précisément su lieu entre Belgacom et 'OLO X,

Yoir paragraphe 41 supra.
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opérateur alternatif, ce qui implique par ailleurs bien évidemment que 'opérateur alternatif
concerné communique au préalable les caractéristiques spéeifigues de la configuration qu’il
souhaite mettre en euvre {ce qui ne s’est nullement fait en espéee). Comme Belgacom 1'a
déja indiqué™, une mise & jour de Poffre de référence n'a pas vocation par ailleurs a intégrer
des spécificités nouvelles lides A des utilisations du produit régulé se situant manifestement en
dehors du scope de ’offre de référence.

A cet égard, il n'est pas inutile, en vue d’examiner la nécessité d’une mise & jour de "offre de
référence, de résumer la chronologie des échanges qui ont eu lieu entre les principales parties
concernées. Cette chronologie peut étre divis€e en deux phases principales :

Premiére phase : échanges limités ne pouvant donner liey 4 un diagnostic définitif

Au cours de cette premiére phase, certains échanges limités ont eu liew en mode
bilatéral entre Belgacom, [CONFIDENTIEL] et I'OLO X. Ces échanges n’ont
toutefois pas permis didentifier, de maniére définitive, I’existence de limitations en
débit susceptibles d’affecter le trafic de données pris en charge par 'OLO X.

[CONFIDENTIELJ™.

Suite & 'ouverture d’un ticket d’incident par I’OLO X le 10 janvier 2012 destiné &
Belgacom, un nouvel ¢change est initié entre ces parties””. Cet échange fait
apparaitre que certaines limitations en débit sont susceptibles de s’appliquer dans le
cadre de l'acheminement du protocole CFM. Aucun diagnostic définitif n’a pu
toutefois étre établi, & ce stade, par Belgacom dans la mesure ol elle ne disposait pas
de toutes les informations nécessaires en vue d’identifier la cause réelle de ’incident
signalé par 'OLO X. Afin de pouvoir effectuer des analyses approfondies, Belgacom
a demandé 4 ’OLO X de lui fournir la configuration des trames Ethernet qu’il
utilisait en format HEX — c¢’est-a-dire sous ta forme d’un fichier texte — et de prendre
contact avec 'accownt manager et le département engineering de Belgacom.
Nonobstant un rappel adressé par Belgacom 4 ’'OLO X, ce dernier n’a toutefois pas
donné suite & la demande de Belgacom, ce qui implique qu’aucune analyse
approfondie n’a pu 8tre menée. Le ticket ouvert par POLO X fut finalement cléturé le
17 janvier 2012 dans la mesure ol POLO X ne s’était plus manifesté et ol Belgacom
pouvait dés lors considérer, de maniére raisonnable, que ’OLO X avait identifié¢ une
solution en vue de remédier aux limitations s’appliguant dans le cadre de
I’acheminement du protocole CI'M.

Deuxiéme phase : analyses approfondies des limitations s’appliquant 8 ’OLO X

Suite 4 'ouverture d*un second ticket par 'OLO X le 21 juin 2012, ce dernier a
contacté la division Wholesate de Belgacom le 25 juin 2012, soit plus de cing mois
aprés ses derniers échanges avec Belgacom, en évoquant soudainement « de sérieux
problémes liés aux mécanismes de sécurité dans le cadre de [architecture
IDiedicated VLAN »*®. Belgacom a alors aussitdt demandé a I’OLO X des
informations pius détaillées, qu’elle a fini par obtenir le 27 juin et qu'elle a fait
parvenir le méme jour 4 [CONFIDENTIEL]. Suite & des analyses plus approfondies
en collaboration avec [CONFIDENTIEL] et ’OLO X, Belgacom a fini par identifier
4 fa fin du mois de juin 2012 Pexistence des limitations en débit spécifiquement
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Voir paragraphe 41 supra.
[CONFIDENTIEL].

Le contenu du ticket d’incident ainsi que celui des échanges entre Belgacom ef 'OLC X sont repris
dans le cadre de a Pidce n° 6 des observations écrites de Belgacom du 3 septembre 2013,

Traduction libre de 'extrait suivant : « sericus problems with security mechanisms on the dedicated
VEAN architeciure » (Pidce n° § des observations éerites de Belgacom du 3 septemnbre 2013).
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visées par 'IBPT, ¢est-a-dire les limitations s’appliquant aux différenis protocoles
de contréle identifiés par 'TBPT dans la Décision entreprise. Les échanges qui ont eu
lieu durant les moeis qui ont suivi — en collaboration avec I'IBPT également — ont
notamment eu pour objectif' de préciser davantage la nature et la portée de ces
limitations. Ces échanges ont mené Belgacom 2 finalement proposer, sous réserve de
tous ses droits, une modification de I’ offre de référence le 26 novembre 2012,

11 est important de souligner que 'OLC X n’a toutefois fourni aucune description du
service de détail —a savoir le service LL — qu’il avait mis en place sur la base du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN. Ce n’est que le § juillet 2013 que cette
description est finalement communiquée a Belgacom™’. Ce n’est donc qu°a partir de
cette date que Belgacom a pu identifier la cause réelle des problémes qui ont pu
affecter le trafic de contrdle pris en charge par 'OLO X, & savoir le fait que ce
dernier entendait en réalité utiliser le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN, de
manigre non conforme au scope de Uoffre de référence, en vue de fournir des services
de type ligne loude.

Deux principales conclusions peuvent étre tirées au vu de la chronologie des échanges qui ont
eu lieu entre les principales parties concernées :

- Belgacom a toujours adopté une attitude prudente et diligente. Elle a toujours cherché
d solutionner, de maniére proactive, les problémes auxquels 'OLO X a pu faire face,
et ce, alors méme que ces problémes étaient en réalité dus, comme cela a été révéle
ultérieurement, au fait que le service LL de "OLO X n’était pas conforme au scope
de 'offre de référence. Les éventuels retards qui ont pu affecter la mise en ceuvre
d’analyses approfondies sont dus & Pattitude de POLO X, ce dernier n’ayant transmis
les informations nécessaires que tardivement et de maniére incompléte®® ;

- Belgacom n’a été en mesure de fournir des analyses plus approfondies quune fois
gue ’OLO X lui a transmis des informations plus spécifiques —mais toujours
incomplétes —, ¢’est-a-dire e 27 juin 2012. Belgacom n*étajt donc pas en mesure — en
tout cas avant cette date— d’identifier d’éventuels changements pertinents
susceptibles de justifier une mise a jour de Ioffre de référence. Belgacom tient par
ailleurs a préciser que ce n’est que lors de ’identification de la nature réelle et de la
configuration spécifique du service mis en ceuvre de ’OLO X — qui n’a pu avoir lien
qu’a partir de la communication précitée du 8 juillet 2013 — que les réelles causes des
« difficultés » (dues 8 POLO X lui-méme) se sont révélées et qu’il a été confirmée que
['OLO X avait utilisé le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN de maniére non
conforme au scope de 'offre de référence, en vue de mettre en ceuvre un service de
type ligne louée. Belgacom ne peut d’aucune maniere étre tenue responsable pour
cette situation qui se situe en dehors de son domaine de responsabilité.

52. Critique de Papproche suivie par 'IBPT. Belgacom constate tout d’abord que 'IBPFT ne
semble en réalité pas contester que Belgacom se soit conformée aux obligations de
transparence lors de la publication des spécificités techniques tiées au produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN. L’Institut reconnait en effet par exemple que la documentation technique
trelative & 'ISAM ne précisait pas qu’une éventuelle limitation en débit était susceptible de

7 Cette description est communiguée dans le cadre d’un email que 'OLO X adresse a Belgacom, Cet

email figure & la Piéce n® 33 des observations écrites de Belgacom du 3 septembre 2013,

Les informations transmises par FOLG X le 27 juin 2012 n’étaient en effet pas suffisantes puisqu’elles
ne permettaient pas d’identifier le type de service mis en ceuvre par I'OLO X sur la base du produit
WBA VIDSL2Z Dedicated VLAN, A cet épard, Belgacom rappelle que ce n'est que le 8 juiliet 2013 que
POLO X a dévoilé la nature spécifique de son service LL.
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s’appliquer dans le cadre de I’acheminement des différents protocoles de contrdle identifiés

;e . cle . 20
dans la Décision litigieuse °,

En oufre, les extraits de la documentation technigue auxquels 'IBPT se référe en vue de
tenter de démongrer gue cette documentation contiendrait malgré tout certains indices laissant
supposer qu’une limitation en débit s appliquerait dans le cadre de I'option Dedicated VLAN
ne sont en réalité pas pertinentszm. Ces extraits --qui sont issus de sections de la
documentation technique relatives & la qualité du service (Quality of Service ou QoS) et non
des sections traitant spécifiquement des différents modeles d’acheminement — reprennent en
effet une simple description du mode général de fonctionnement du contrdleur de paguets de
contrle (Coniral Packer Policer) et ne contiennent aucune précision quant aux modalités
spécifiques de mise en ceuvre de ce contrdleur de paquets de contrdle dans fe cadre des
différents modéles d’acheminement, cross-connect (CC) ou residential bridge (iBridge)".

L’approche suivie par I'IBPT en ce qui concerne la question de la nécessité de mettre ["offre
de référence a jour est également critiquable, et ce pour différentes raisons :

- Belgacom tient tout d¢’abord a rappeler que Iensemble de P"analyse développée par
I'IBPT sous-entend que Belgacom serait soumise & une obligation de mettre a jour
Poffre de référence, ce qui w’est pas le cas en réalité, comme Belgacom |'a déja
précisé dans les développements qui précédent™”. Aucun manquement ne peut donc
&tre constaté dans le chef de Belgacom et aucune amende ne peut lui étre imposée sur
cette base ;

- L’IBPT reconnait en outre que la préservation de la sécurité des réseaux justifie que
les mécanismes techniques de limitation en débit ne soient pas décrits de maniére
précise dans le cadre de ['offre de référence. 1l estime néanmoins que Belgacom
aurait dfi faire mention dans 'offie de référence d’une limitation en débit tout en
invitant le bénéficiaire de I'offre &4 la contacter pour de plus amples détails
techniques. Il précise par ailleurs que Belgacom disposerait de moyens
complémentaires - tels quun site Internet sécurisé — pour mettre ces informations &

R . . . . 02213
disposition des opérateurs alternatifs en toute séourité” ™.

Au vu des considérations développées par 'IBPT, Belgacom voit mal ce qui pourrait
fui ére reproché dans la mesure od elle a précisément prévu la mise en place de
canaux alternatifs de communication — par exemple par le biais de la mise en place du
Comité de mise en ceuvre {ou Réunion d’équipe Qualité) ~ dans le cadre de Ioffre de
référence. Ces canaux permeitent précisément de divulguer d’éventuelles
informations confidentielles aux opérateurs alternatifs en vue de prévenir ou
solutionner tout probléme technique ou opérationnel qui pourrait se poser. Dans ce
contexte, Belgacom rappelle également que I"OLO X n’a pris aucune initiative pour
¢tablir un dialogue avec elle avant d’emtamer fa mise en ceuvre de son service
spécifique (qui se situe en dehors du scope de offre de référence) ;

209

Décision enireprise, point 73. Belgacom souligne, comme elle I’a déja précisé (voir paragraphe 50
supra), qu'[CONFIDENTIEL] précise en réalité méme explicitement, dans le cadre de sa
documeniation technique de PTSAM, que les protocoles sont acheminés de maniére transparente.

L’IBPT se référe 4 ces extraits au point 67 de la Décision entreprise.
FCONFIDENTIELL
Voir paragraphe 41 supra.

Décision entreprise, point 78.
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- L’IBPT retieni la date de mai 2010 comme étant la date initiale de référence pour
cette infraction””, [CONFIDENTIEL}Y.

A cet égard, Belgacom tient & rappeler, comme elle ’'a déja précisé & diverses
reprises’™®, que seuls des changements pertinents sont susceptibles — dans la mesure
du nécessaire — de justifier une mise a jour de Poffre de référence et que 'existence
d’éventuels changements pertinenis ne peut &tre établie qu’aprés avoir mis en ceuvre
des analyses approfondies sur la base d’informations pertinentes. L existence d’une
éventuelle limitation en débit qui s’ appliquerait au protocole ICMP ne constituait pas,
en mai 2010, un changement pertinent impliquant une quelconque nécessité de
procéder & une mise 4 jour de Poffre de référence dans la mesure ol cette limitation —
qui s’applique également dans le cadre des services que Belgacom fournit elle-méme
sur la base du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN - n’a g priori aucun impact
sur le niveau des services fournis par les opérateurs alternatifs, pour peu que ces
derniers fassent une utilisation du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN qui soit
conforme au scope de I’offre de référence.

Belgacom rappelle que ce n’est en réalité que le 27 juin 2012 que 'OLO X lui a
communiqué certaines informations plus spécifiques — mais toujours incomplétes —
qui lui ont permis de mettre en ceuvre des analyses plus approfondies. C’est & la suite
des échanges relatifs & ces analyses que Belgacom a proposé une modification de
I’offre de référence le 26 novembre 2012, Belgacom a donc toujours adopté une
attitude prudente et diligente ;

- L’IBPT ne fait pas du tout apparaitre que le prétendu retard qui a affecté la mise en
ceuvre d’analyses approfondies par Belgacom est en réalité dii, comme Belgacom I'a
déja précisé, & 'OLO X. L’Institut n’évoque pas du tout par exemple le fait que
1'OLO X n’a communiqué une description de son service LL que le 8 juillet 2013.
C’est pourtant sur la base d’une telle description que Belgacom aurait normalement
dit mener les analyses et les tests en vue d’évaluer la nécessité de mettre & jour ’offre
de référence. Les faits sur lesquels I'IBPT se fonde ne peuvent dés lors en réalité pas
étre imputés a Belgacom.

- Belgacom tient en outre & souligner que de nombreux arguments formulés dans le
cadre de cette requéte — notamment les arguments liés au constat selon lequel 'OLO
X n’utilise manifestement pas le produit WBA VDSL2 de maniére conforme au
scope de loffre de référence avaient déja été avancés par Belgacom dans le cadre de
ses observations écrites du 3 septembre 2013. Force est de constater que I'IBPT ne
répond pas du tout — ou de maniére extrémement sommaire — & ces arguments dans la
Décision entreprise’ ;

Décision entreprise, point 87.
Décision entreprise, point 70.
Voir notamment les paragraphes 41 et 51 supra.

L’IBPT n’évoque par exemple pas du tout le fait que Belgacom n’a ét¢ en mesure d’effectuer des
analyses plus approfondies qu’a partir du 27 juin 2012, date & laquelle POLO X lui a finalement
communiqué certaines informations plus spécifiques — mais toujours incomplétes — L’IBPT se limite
notaminent 4 prétendre qu’il serait établi que « Belgacom était parfaitement au courant [~ depuis le 11
janvier 2012 -] d"une limitation sur le protocole CFM malgré I'absence de réponse de 'OLO X et que
la non fowrnirure de {la configuration des trames Ethernet utilisées par I'OLO X] #e peut avoir empéche
Belgacom d’investiguer davantage le probléme et en touf cas, cela ne peur avoir empéché Belgacom de
corriger son offre de référence » (Décision entreprise, point 76}. Or, I’absence de toute communication
par POLO X de twute information plus spécifique constitue précisément, comme Belgacom P'a
démontré (et Pavait déja démontré dans ses observations écrites du 3 septembre 2013), un facieur
PPempéchant de pouvoir investiguer davantage les causes de Pincident et de constater Pexistence d’un
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- Enfin, Belgacom constate que ke raisonnement de PIBPT —visant 3 tenter de
démontrer que les clarifications apportées en novembre 2012 & ’offre de référence
par le biais d’un addendum auraient dépassé tout délai raisonnable - est contredit par
e fait que I'IBPT n’a toujours pas, 4 ce stade, approuvé de manidre définitive
P’addendum proposé par Belgacom,

11 ressort de I’ensemble des considérations qui précédent que, contrairement & ce que "IBPT
prétend, il n’est pas du fout établi que Belgacom ne se serait pas conformée aux obligations
réglementaires de transparence qui s’imposent a elie. A cet égard, force est de constater que
la motivation de I'IBPT en ce qui concerne le grief relatif aux limitations en débit repose sur
une appréciation manifestement erronée du contexte factuel de I'espéce, est entachée de
nombreuses incohérences et/ ou contradictions et méconnait la portée spécifique des
obligations réglementaires de transparence telles qu’elles sont précisées au niveau du cadre
réglementaire sectoriel.

Ouant ¢ la transparence des VLANs

Présentation technique. Belgacom rappelle que, dans le cadre de 'option Dedicated VLAN
de P'offre WBA VDSL2, chaque client spécifigue d’un opérateur alternatif dispose d’un
certain nombre de VLANs —appelés C-VLANs — qui lui sont spécifiquement attribués. Ces
C-VLANSs sont rassemblés, au nivea;sde I'ISAM, dans un canal dédié via ’introduction d’un

VLAN complémentaire, le S-VLAN"".

Comme Belgacom ’a déja précisé’"”, les C-VLANs émanant d’un client final spécifique d’un
opérateur alternatif faisant usage du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN sont identifiés
par le biais d’un identifiant spécifique (ID). L’identifiant étant établi sur la base d’une
séquence de 12 bits, il en résulte que 4096 possibilités d’identifiants sont disponibles™.
Comme I’IBPT le précise lui-méme®, un ID égal & 0 signifiant qu’il 0’y a pas de VLAN et
IP’ID 4095 étant réservé, il en tésulte gue les identifiants peuvent étre choisis dans un
intervalle de 1 2 4094, Au niveau de la structure de la traime Ethernet, Belgacom rappelie que
les identifiants de type C-VLAN sélectionnés par Vopérateur alternatif en fonction des
besoins de ses utilisateurs finals constituent une composante des inner fags que Belgacom a
déja évoqués dans le cadre de la section relative au scope de I’offre de référence™.

L’IBPT prétend disposer d’éléments qui montreraient que certains C-VLANs —dont
I’identifiant est compris dans Pintervalle de 1 & 4094 — ne seraient pas traités de maniére
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éventuel changement pertinent susceptible de justifier une mise & jour de Poffire de référence. A cet
égard, Belgacom constate d’ailleurs que [a Décision de ta CRC du 1% juillet 2011 relative & "analyse
des marchés farge bande stipule, en son point 1380, ce qui suit : « Un ordre de réparation [ou ticket de
réparation] est un support qui doit permettre & un OLO de notifier & Belgacon un incident quelconque.
Cet ordre doit contenir un ensemble d'éléments d’information qui permettent @ 'opérateur puissant
d'identifier parfaitement I’origine de Dincident. Il doir étre explicite, en ce sens qu il contient toutes les
informations nécessaires pour permetive sa compréhension et son exécution » (quod certe non dans le
cas d’espéce).

Pour plus de détails sur cette question, voir paragraphe 29 supra.
Voir paragraphe 29 supra.

Comme I'IBPT le précise (Décision entreprise, note de bas de page 39), un bit étant susceptible de
correspondre a une valeur de 0 ou de 1, il en résulte que le nombre de combinaisons possibles sur la
base d’une séquence de 12 bifs est égal & 212 Slest-a-dire 4096.

Décision entreprise, point 92.

Pour plus de précisions sur cette question, voir paragraphe 29 supra.
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transparente au niveau du CPE (Customer Premises Equipment) de P'utilisateur final™”, De
mantére plus spécificue, certaines restrictions — qui affecteraient la circulation des C-VLANSs
et impliqueraient que certains identifiants seraient bloquds — seraient imposées par le modem
fourni par Dentreprise [CONFIDENTIEL]. Ces resirictions concerneraient plus
particuliérement les VL.ANs dont identifiant est 1, 12, 100 et 4090 (ci-aprés, « VLAN 1 »,
« VLAN 12 %, « VLAN 100 » et « VLAN 4090 »). En ce qui conceme le VLAN 4090,
PIBPT reconnait que Poffre de référence mentionne explicitement que les éventuelles
restrictions susceptibles de s’appliquer au niveau du CPE sont dues au fait que ce VLAN est
spécifiquement dédié a la gestion 4 distance et 4 la mise a jour du CPE et qu’il n’est donc pas
possible de I'utiliser & d’autres fins™*. L’analyse de I'TBPT porte donc essentieliement sur les
restrictions susceptibles de s’appliquer aux VLAN [, VLAN 12 et VLAN 100. Belgacom
souligne, dés & présent, que 'IBPT entend donc constater une infraction, dans le chef de
Belgacom, qui ne concernerait que 1’utilisation de trois identifiants spécifiques sur 4094
possibilités d’identifiants, ce qui représente seulement 0,07 %% du nombre totai d’identifiants.
Ce constat devrait, 4 lui seul, conduire 4 rejeter I"ensemble de [’argumentation de 'IBPT dans
la mesure ol son analyse porte sur un nombre trés négligeable d’identifiants.

Résumé de la Décision entreprise. Dans le cadre de Panalyse du second grief, 'IBPT
commence par identifier la disposition de Ioffre de référence qu’il estime incorrecte™. 11

s’agit de la disposition 11.2.2.1 de [’offre de référence qui est formulée comme suit :

« Le modem VDSL2 connecte de fagon transparente les VLANs entre la ligne VDSL2 ef le
CPE du client. L'interface avec le CPE est de 100 MBps er elle est uniquement en mode
de propagation des VLANs (munked) (IEEE 802.10) (pas d’[Elthernet nartif) »",

L’IBPT précise ensuite le cadre technique de son analyse. 1l rappelie ce qu’il faut entendre
par la notion de VLAN (Firtual Local Area Network)™ et identifie le nombre d’identifiants

- - I . . . 229
disponibles™ ainsi que Jeur localisation au niveau de la trame Ethernet™.

L’IBPT analyse ensuite 1’impact spécifique — au niveau des services pris en charge par les
opérateurs alternatifs — susceptible de découler d’éventuelles restrictions imposées par la
configuration des modems fournis par [CONFIDENTIEL]. En vue de tenter de démontrer
Pexistence d’un impact, ’IBPT sc limite en réalité a formuler ce qui suit :

« Dés lors que certains C-VLANs ne sont pas acheminés de fagon transparente, il est
nécessaive que ['opératewr [alternatifl] de communications élecironiques connaisse la
capacité du réseau de Belgacom (ou des équipements utilisés — en 'occurrence le CPE) &
supporter chaque C-VLAN ID de 1 & 4094, afin qu’il puisse estimer correctement la
configuration a mettre en place chez son client final o,

Pour plus de précisions sur la notion de CPE, voir paragraphe 28 supra.
Décision enfreprise, point 107.
Décision entreprise, point 88,

Traduction libre fournie par I'IBPT de I'extrait suivant : « [tlhe FDSL2 modem connects trarpsparently
the VLANs benween the VDSL2 line and the customer CPE. The interface with the CPE is 100 Mbps
and is in trunked mode only (IEEE 802.10) (No native Ethernet) » (voir la page 28, disposition
11.2.2.1, de I"annexe 2 Technical Specifications de Ioffre de référence, version 9b).

Décision entreprise, peints 90 et 91,
Décision entreprise, point 92.
Décision enfreprise, point 93,

Dxécision entreprise, point 99.
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1IBPT retrace par aprés la chronologie des faits en vue de tenter d’identifier la date a partir
de laquelle il considére que Belgacom était au courant des restrictions découlant de la
configuration des modems de [CONFIDENTIEL]™. Selon I’Institut, Belgacom aurait pris
connaissance de D’existence de certains problémes de transparence au niveau du CPE e 30
septemnbre 2010, date 4 laquelle Belgacom aurait détecté, sur la base de tests en laboratoire,
I’existence de certaines restrictions s*appliquant au VLAN 12 et au VLAN 100*7,

Aprés avoir développé quelques éléments en réponse & certains arguments soulevés par
Belgacom dans le cadre de ses observations du 3 septembre 2013*¥, PIBPT précise que
I'infraction aurait pris fin le 26 novembre 2012, date & laquelle Belgacom a proposé d’insérer
une modification de Uoffre de référence™. L’IBPT termine en précisant qu’il décide de
retenir la date de septembre 2010 comme é&tant la date initiale de référence pour ’infraction

dont Belgacom se serait rendue coupable™.

A titre principal : absence de tout caractére erroné de [ 'offie de référence

Analyse générale au regard du contenu et du contexte de Ioffre de référence.
Contrairement a ce que UIBPT prétend, il n’est pas du tout établi que la disposition 11.2.2.1
de 'annexe 2 de ’offre de référence ait un quelconque caractére erroné. De maniére générale,
il ressort en effet clairement du conienu spéeifique de la section 11 de Pannexe 2 de 1’offre de
référence ainsi que de 'intégralité du texte de Uoffre de référence que les informations
techniques (limitées) fournies par Belgacom en ce qui concerne le modem de
[CONFIDENTIEL] — qui est un équipement situé au niveau du CPE de Putilisateur final — ne
refletent en réalité que la configuration que Belgacom souhait(er)ait voir mise en ceuvre par
[CONFIDENTIEL] et n’ont pas vocation, en tant que ielles, & engager la responsabilit¢ de
Belgacom.

A cet dgard, il convient tout d’abord de constater que le service de connectivité fourni par
Belgacom sur 1a base du produit WBA VDSL2 Dedicated VAN, tel qu’il est défini dans
Poffre de référence, ne va pas jusqu’a englober les équipements situés au niveau du CPE. Ce
service permet de meitre 4 disposition de Dopérateur alternatif - selon les modalités
spécifiques de mise en ccuvre propre & U option Dedicated VLAN - un segment de réseau situé
entre POAL et la ligne VDSL2™. Il ne s’étend pas aux équipements — tels que le CPE —
situés au-deld du point de terminaison du réseau (Network Termination Point ou NTP™). 1l

résulte de ce constat que la responsabilité technique de Belgacom n’est clairement pas
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Décision entreprise, points 101 & 107.
Décision entreprise, point 104.
Décision entreprise, peints 1084 112,
Décision entreprise, points 113 et 114.
Décision entreprise, point 118,

Ce constat ressort notamment de la définition du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN telle qu’elle
est opérée dans le cadre de I’ offre de référence. H est en effet précisé, dans le cadre de la disposition 5.1
de Tannexe 2 Technical Specificarions de Voffre de référence que « [le produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN] offre ure conneciivité Ethernet entre ['OLO Access Line et les lignes VDSL2 »
(traduction libre de Dextrait suivant: « [t)Ais Wholesale Broadband Access VDSL2 [..] service is
offering an Ethernet connectiviry between the OLO Access Line and the VDSL2 lines »). Belgacom
constate que "'IBPT confirme d’ailleurs que les limites du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN ne
s’étendent pas au-deli de la ligne VDSL2 (voir notamment le schéma figurant au paragraphe 49 de la
Diécision entreprise).

Le NTP correspond au point de terminaison du réseau d’un opérateur, situé & Pextrémité de Ia boucle
locale dus c6té des équipements de utilisateur final.
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absolue et ne peut a priori étre éendue au-deld du NTP. A cet égard, Belgacom précise que,
conformément & 'offre de référence et en dehors des éventuelles restrictions qui pourraient
exister au niveau du CPE, tous les C-VLANs sont bien acheminés de maniére transparente
sur son réseau, ¢’est-a-dire enire le NTP et IPOAL™.

Le fait que la responsabilité technique de Belgacom ne puisse a priori étre étendue au-dela du
NTP implique que c’est bien 1"opérateur alternatif — faisant usage du produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN ~ qui est responsable de la gestion du CPE. Divers éléments précisés dans
I’offre de référence attestent clairement de ce constat :

- Il est clairement précisé dans le document « Main Body » de Poffre de référence qu’il
revient a ’opérateur alternatif (et non & Belgacom) de livrer te modem au client final

. r 2
et, le cas échéant, de le raccorder » ;

- Le fait que Iopérateur alternatif soit responsable de la gestion du CPE découle
également du fait que Belgacom n’impose aucunement ["utilisation du modem de
[CONFIDENTIEL] — qui ne constitue qu’une option proposée par Belgacom en
supplément du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN — mais faisse a "opérateur
alternatif le choix du type de modem qu’il souhaite mettre en place. 1l est ainsi
clairement indiqué dans l'offre de référence que I’opérateur alternatif peut faire le
choix d’installer son propre modem (ou OLO CPE) & la place du modem proposé par
Belgacom240 ;

- La responsabilité laissée 3 Popérateur alternatif ressort également du fait qu’il est
précisément indiqué, dans le cadre de 'annexe 2 de "offre de référence, que
Iopérateur alternatif doit s’adresser directement & [CONFIDENTIEL]} en vue
d’obtenir toute information en ce qui concerne le modem fourni par
[CONFIDENTIELJ*. La mise en place et le raccordement du modem par I’opérateur
alternatif — ainsi que Pidentification d’éventuels problémes de transparence— doit
donc aveir lieu en concertation avee [CONFIDENTIEL]L

Enfin, Belgacom tient 4 préciser que la disposition 11.2.2 de 'annexe 2 de I'offre de
référence — qui contient Pextrait que P'IBPT juge incorrect — se référe a la configuration
spécifique du modem que Belgacom socuhait(er)ait voir mise en ceuvre par

23%
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[’IBPT ne remet d’ailleurs pas en question cefte transparence. Cela est attesté par le fait qu’il ne
prétend plus, contrairement 4 ce qui figurait dans son projet de décision, que la disposition 11.2.2.2 de
I’annexe 2 de I'offre de référence —dans le cadre de laquelle Belgacom garantit un acheminement
transparent des C-VLANS au sein de son réseau — serait incorrecte.

La disposition 4.10 du document « Main Body » de ’offre de référence (version 9b) contient en effet la
mention suivante : « {le] modem sera fourni et installé par le Client [¢’est-a-dire U opérateur alternatif],
ou 'utilisatenr final du Client » (traduction libre de Pextrait suivant : « [the] modem will be provided
and installed by the Customer, or the Customer's end user »).

Voir, par exemple, la disposition 4.10 du document « Main Body » de I'offie de référence ou la
disposition 11.1 de Pannexe 2 de ’offre de référence (version 9b). Belgacom souligne que 'IBPT a lui-
méme confirmé que les opérateurs alternatifs peuvent faire le choix d’une solution « OLO CPE » (voir
notamment le point 142 de la Décision du Conseil de I'IBPT du 23 décembre 2011 concernant
Pinteropérabilité des CPEs dans le cadre de Poffre de référence WBA VDSL2).

La disposition 11.2 de 'annexe 2 Technical Specifications de 1’offre de référence (version 9b) contient
ainsi fa mention suivante : « [tloute information swr ce produit [Cest-d~dire le modem fourni par
[CONFIDENTIELY]] doit étre demandée directement par le client [¢’est-3-dire 'opérateur alternatif] &
[CONFIDENTIEL] » (traduction libre de extrait suivant : « [alll information on this product musi be
requested divectly by the Customer to [CONFIDENTIEL] »).
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[CONFIDENTIEL]*". A cet égard, if convient de souligner que la disposition 11.2.2 ne
contient aucune garantie indiguant gue les spécifications requises par Belgacom seront
suivies 4 la lettre par [CONFIDENTIEL] ou n’ont pas été modifiées entre-temps™®. Ce
constat, qui doit étre compris en ligne avec la responsabilité technigue limitée de Belgacom &
I’égard des équipements situés au niveau du CPE, renforce la nécessité pour I'opérateur
alternatif de contacter directement [CONFIDENTIEL], conformément & ce qui est
explicitement indiqué dans I’offre de référence, pour toute information en lien avec le modem
qu’elle fournit.

Critigue de Papproche suivie par PIBPT. Comme cela ressort de I’ensemble des
considérations qui précédent, i n’est pas du tout établi, contrairement & ce que 'IBPT
prétend, que la disposition 11.2.2.1 de I’annexe 2 de I’offre de référence serait incorrecte.

De maniére plus spécifique, Belgacom tient & formuler les critiques suivantes a 1’égard de
I’approche suivie par 'IBPT :

- L’IBPT ne prend pas du tout en compte le fait que la disposition 11.2.2.1 n’implique
en réalité aucun engagement unilatéral de la part de Belgacom dans la mesure ot il
ressort clairement de Doffre de référence que (1)le champ de responsabilité de
Belgacom ne peut a priori &tre étendu aux équipements — tels que le modem de
[CONFIDENTIEL] - situés au-dela du NTP, (2)qu’il incombe aux opérateurs
alternatifs d’assumer la responsabilité lide & la gestion du CPE et (3) que les
spécificités techniques précisées & la digposition 11.2.2.1 ne font que refléter la
configuration que Belgacom souhait{er)ait voir mise en oceuvre par
[CONFIDENTIEL]. Belgacom rappelle par ailleurs que PIBPT ne remet pas en
question que tous les C-VL.ANSs sont bien acheminés de manicre transparente, dans
fes limites de Voption Dedicated VLAN, c¢’est-a-dire entre e NTP et POAL™,
Aucun reproche ne peut donc étre adressé 4 Belgacom ;

- En ce qui concerne I'affirmation de I"IBPT selon laquelle « [ 'opérateur alternatif ne
dispose d un accord commercial gu’avec Belgacom et non avec [CONFIDENTIEL] »
et qu’ «[i)l revient donc & Belgacom de traiter les demandes d'informations
techniques & ['égard de ce CPE gu'elle vend aux opérateurs alfernatifs » 4,
Belgacom tient 4 souligner que ’absence de tout accord commercial direct avec
FCONFIDENTIEL] n’empéche évidemment pas les opérateurs alternatifs concernés
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A cet égard, Belgacom précise qu’elle a d’ailleurs transmis 4 I'IBPT, dans un courrier du 29 septembre
2010, les spécifications techniques générales telles que requises auprds de [CONFIDENTIEL] en ce
qui concerne la configuration du modem dans ke cadre de ["option Dedicated VLLAN. It y est clairement
indiqué que la demande de Belgacom auprés de [CONFIDENTIEL] est de mettre en place une
configuration permettant de connecter les C-VLANs de maniére transparente entre la ligne VDSL2 et le
CPE du client (4 Pexception du VLAN 4090 dédié a la gestion a distance et 4 lamise 4 jour du CPE).

Il semble utile de mentionner & cet égard que annexe 2 du document « VDSLZ CPE for OLCs
General Terms and Conditions of sale » tel que publié par Belgacom sur fa Page Personnelle (Personal
Page) des opérateurs alternatifs reprend une deseription synoptique du produit de [CONTFIDENTIEL]
qui contient la mention suivante: « [lJes informations et les spécifications mentionnées sont
susceptibles d'étre modifiées sans notification préalable. [CONFIDENTIEL] essaie de garantir que
foutes les informations contenues dans ce document sont correctes, mais n'endosse aucune
responsabilitd en cas d’erreur ou d omission » (traduction libre de 1'extrait suivant : « {t]ke information
and specifications included are subject to change without prior notice. [CONFIDENTIEL] tries to
ensure that all information in this document is corrvect, but does wot accept fiability for error or
OmisSion »).

Yoir note de bas de page 238 supra.

Décision entreprise, point 109.
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de contacter JCONTFIDENTIEL] — qui est la misux & méme de les éclairer sur la
configuration des modems qu’elle produit et fournit — en vue de solliciter certaines
informations spécifiques. L’offre de référence, tefle qu’approuvée par ['IBPT,
contient d’ailleurs d’autres exfraits visant & favoriser la mise en ceuvre de liens du

méme type, entre opérateurs alternatifs et fournisseurs d’équipements*®,

A titre subsidiaire : analyse générale de la conformité awx obligations de transparence

Eléments généraux. A supposer que Belgacom soit malgré tout tenue de mentionner, dans le
cadre de I'offre de référence, ’existence de certaines limitations s’appliquant aux C-VLANs
au niveau du CPE —alors méme que 1’objectif de 1a disposition 11.2.2 de ’annexe 2 de ’offre
de référence n’est pas de mentiomner d’éventuelles limitations (dont I'identification deit aveir
lieu par le biais d’une prise de coniact avec [CONFIDENTIEL]) mais d’indiquer le type de
configuration requise par Belgacom —, 'IBPT ne démontre absolument pas que Belgacom ne
se serait pas conformée aux oblipations réglementaires de transparence qui s imposent 4 elle,
telles qu’elles ont été précisées précédemment™,

Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera ainsi, a titre strictement
subsidiaire, qu’aucun reproche ne peut &tre avancé & son encontre (1) au regard de son
attitude lors de la publication des spécificités techniques Hées au produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN ou (2) au regard d’une éventuelle nécessité de metire 'offre de référence a
jour.

Analyse lors de la publication des spécificités techniques liées au produit régulé. 1l n’est
pas démontré que Belgacom ne se soit pas conformée & son obligation de fransparence lors de
1a publication des spécificités techniques liées au produit WBA VDSL2 Dedjcated VLAN
dans la mesure ol Belgacom n’avait pas connaissance, lors de cette publication, d’éventuelles
limitations s’ appliquant aux C-VLANS,

A cet égard, Belgacom précise qu’elle a effectué des tests en vue d’évaluer la transparence
permise par la configuration technique mise en place par [CONFIDENTIEL] a la demande de
Belgacom. Ces tests ont eu lieu avant le lancement commercial des services de détail de
Belgacom supposant une transparence des VLANSs. Ils ont porté sur un certain nombre
d’identifiants VLAN®*, une évaluation impliquant Pensemble des identifiants étant trop
lourde et coliteuse. Les tests n”ont révélé aucun probléme de transparence spécifique.

En outre, Belgacom tient & souligner que, avant la publication de I’offre de référence, elle n’a
jamais €té mise au courant par [CONFIDENTIEL] — en dehors de la limitation s’appliquant
au VLAN 4090 qui est indiquée dans 'offre de référence — d’éventuels problémes liés & un
manque de transparence au niveau du CPE. Ce constat est d’ailleurs confirmé par I'IBPT,
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Ainsi, [a disposition 6.1.1 de I'annexe 9 Roles & Responsibilities throughout the OLO CPE lifecycle de
I’offre de référence (version 9b), qui a été approuvée par I'IBPT, contient la mention suivante : « [s)/
nécessaire, 1'OLO contactera le vendeur du DSLAM de Belgacom [¢est-a-dire [CONFIDENTIEL]]
en vie de mettre en ceuvre de tels tests (ou par le biais d'un des sous-traitant[s] de {’OLQO) » (traduction
libre de Vextrait suivant : « [i]F necessary, OLO shall contact the vendor of Belgacom’s DSLAM to
perform such tests (or via one of the OLO's subcontractor(s) »).

Voir les paragraphes 40 4 42 supra,

Les tests relatifs 4 1a mise en ceuvre du service VPN de couche 2 de Belgacom ont ainsit porté sur un
ensemble de 500 VLANSs, compris entre les identifiants 300 et 1000. Ces informations avaient été
apportées par Belgacom dans e cadre de sa réponse du 8 novembre 2013 4 la demande de compléments
d’informations de PIBPT du 10 octobre 2013, Force est de constater que UIBPT n’en tient toutefois pas
compte dans le cadre de la Décision entreprise. Les éléments & décharge de Belgacom sont ainsi ignorés
par PTBPT.
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comme cela ressort de extrait suivant de la Décision du 8 aott 2013 concernant Panalyse
des marchés des lignes loudes :

« L 'équipement DSLAM wtilisé dans le cadre du service d’accés a un débit binaire WBA
et les modems fournis par Belgacom dans ce cadre n'offrent pas la_transparence
annoncée par leurs fowrnisseurs (certains éléments de protocole sont blogues par les

- . 9
equipements) »

Analyse de la nécessité de mettre Poffre de référence 4 jour. Belgacom rappelle tout
d’abord, comme elle 1’a déja précisé a plusieurs reprisesm, qu’elle n’est soumise &4 aucune
obligation absolue de mettre & jour Doffre de référence. Cela implique que PIBPT ne peut
constater une infraction dans le chef de Belgacom déeoulant du simple fait qu’elle naurait
pas sollicité une telle mise 3 jour.

En outre, Belgacom tient a préciser que les informations relatives a 'existence d’éventuelles
limitations au niveau du CPE constituent des informations confidentielles — dont la mise &
disposition dans le cadre d’une offre de référence (publide)} est susceptible de porter atteinte &
la réputation du fournisseur d’équipements — dans la mesure o elles renseignent sur
Iexistence de certains bugs affectant le fonctionnement des équipements congus par les
fournisseurs. Leur éventuelle divulgation doit donc se réaliser, comme Belgacom Pa déja
précisé™’, par des canaux de discussion parallles assurant le respect de la confidentialité. A
cet égard, force est de constater que 'offre de référence contient toutes les garanties
nécessaires & la prise en charge, de maniére coliaborative ¢t dans le respect de la
confidentialité, de tout probléme susceptible de se poser dans le cadre de la mise en ceuvre du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN>™,

Enfin, Belgacom rappelle que, en tout £tat de cause, seuls les changements pertinents sont
susceptibles — dans la mesure du nécessaire — de justifier une mise & jour des informations
contenues dans 1'offre de référence™. A cet égard, force est de constater que les éventuelles
limitations susceptibles de s’appliquer au niveau du CPE ne posent aucun probléme en
pratique dans la mesure ol leur impact sur le niveau des services fournis par les opérateurs
alternatifs est quasiment mul et ou les opérateurs alternatifs — et, en particulier, FOLO X —
¢taient en mesure de prendre connaissance de feur existence pour peu que cette existence soit
avérée.

De maniére générale, Belgacom tient a souligner, comme elle I’a déja évoqué™, que
Iexistence d’éventuels problémes de transparence au niveau de ’acheminement du VLAN 1,
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Décision du Conseil de 'TBPT du 8 aoit 2013 relative & PPanalyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes louées (marché 7(03)) et
Sowrniture en gros de segments ferminaux de lignes loudes (marché 6(07)), point 4:78 {Belgacom
souligne).

Voir notamment le paragraphe 41 supra.
Voir notamment le paragraphe 42 supra.

L’identification et la résolution d’un éventuel probléme peut ainsi se faire par le biais d’échanges
bilatéraux ou dans le cadre du Comité de mise en ceuvre (ou Réunion d’équipe Qualit¢). L offre de
référence recommande par ailleurs, comme cela a déja & indiqué (voir paragraphe 55 supra), gue
[Fopérateur alternatif s’adresse directement au fournisseur des modems — [CONFIDENTIEL] -, ce
dernier €tant susceptible de fournir de plus amples explications en vue de résoudre les éventuels
problémes liés an CPE susceptibles de se poser lors de la mise en ceuvie opérationnelle du produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN.

VYoir notamment le paragraphe 41 supra.

Voir paragraphe 33 supra.
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du VLAN 12 et du VLAN 100 -c’est-a-dire seulement 0,07 % du nombre total
d’identifiants — & un impact quasiment nul sur le niveau des services fournis sur Iz base du
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN?®. A cet égard, Belgacom n’a fait face a aucune
difficulté — qui serait lide a d’éventuels problémes de fransparence au niveau du CPE — dans
le cadre de la mise en ceuvre de sa selution Explore. [CONFIDENTIEL].

En ce gui concerne le VLAN 4090, Belgacom rappelle que I’offre de référence mentionne
explicitement que les éventuelles restrictions susceptibles de s’appliquer au niveau du CPE
sont dues au fait que ce VLAN est spécifiquement dédié 4 la gestion 4 distance ef 4 fa mise &
jour du CPE et quil n’est donc pas possible de [utiliser 2 d’autres fins®™®. Aucun
manquement aux obligations réglementaires de transparence ne peut donc étre reproché a
Belgacom par rapport & ce VLAN spécifique. L’IBPT le reconnalt d’ailleurs de maniére
explicite dans la Décision entreprise™ .

En ce qui concerne le VLAN |, Belgacom souligne que tout opérateur raisonnablement
prudent et diligenl est au courant d’éventuelies limitations susceptibles de s’appliquer au
niveau de ce VLAN spécifique. Tl est en effet clairement déconseillé, dans le cadre du
document « VLAN security best practice » de Cisco™, d'utiliser le VLAN 1 en vue
d’acheminer tout type de trafic de données. A cet égard, Belgacom souligne que le document
« VLAN security best practice » de Cisco est suivi par la plupart des opérateurs et entreprises
au niveau des choix de configuration de réseau qu’ils effectuent. 11 est en effet rate de trouver
des réseaux ne comprenant pas des équipements de Cisco, ce dernier étant une référence
essentielle et incontestable dans le monde professionnel des communications électroniques de
ce type et méme, d’ailleurs, pour I'IBPT?”. De maniére plus spécifique, de nombreux
opérateurs alternatifs —y compris POLO X — choisissent d’utiliser un routeur Cisco en
complément du modem de [CONFIDENTIEL] et connaissent donc le document « FLAN
security best practice » de Cisco.

L’OLO X avait par ailleurs bien connaissance des limitations susceptibles de s’appliquer au
VLAN 1. E’email que POLO X a envoyé & Belgacom le 8 juillet 2013 — contenant une
description de son service LL — contient en effet [a mention suivante [CONFIDENTIEL] :

« [CONFIDENTIEL] »*%.

En ce qui concerne le VLAN 12 et le VLAN 100, Belgacom n’a détecté certains problémes
de transparence au niveau de ces VLANs — sur la base de tests en laboratoire — que le 30
septembre 2010. Elle a tout de suite notifié — en ouvrant un ticket 4 la méme date — le résultat
de ses analyses auprés de [CONFIDENTIEL] afin que cette derniére puisse apporter une
solution au probléme. En aitendant qu’une correction permanente soit apportée par
[CONFIDENTIEL], Belgacom a néanmains enirepeis des démarches, de maniére proactive,
en vue de limiter I’impact des limitations qu’elle avait détectées. Elle a ainsi rapidement
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Une offre de référence n’a pas vocation 4 documenter les éventuelles défaillances opérationnelles ou
techniques qui n’ont aucun impact sur le niveau de service. L’identification de ces éventuelles
défaillances doit aveir lieu lors de la mise en ceuvre concréte des services de I"opérateur alternatif —
utilisant le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN — en collaboration avec Belgacom et le fournisseur
d’équipements.

Voir la disposition 11,2.2,2 de Pannexe 2 Technical Specifications de Poffre de référence.
Voir le point 107 de la Déeision entreprise.
Cisco est une entreprise américaine qui congoit, fabrique et vend des équipements de réseau,

1IBPT se réfere en effet, 3 diverses reprises dans la Dicision enfreprise, a des documents de référence
de Cisco (voir, par exemple, les paragraphes 90 et 125 de la Décision entreprise).

[CONFIDENTIELL
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fourni un workaround™™ pour le VLAN 12 permettant d’éviter le blocage des données au
niveau du CPE en retirant simplement le VLAN 12 du paguet. Ce workaround a permis de
réduire Pimpact éventuel d’éventuels problémes de transparence en ¢e qui concerne [e VLAN
12 4 un niveau quasiment nul. En ce qui concerne le VLAN 100, un workaround o’ était pas
possible dans la mesure ol il est apparu qu’il s’agissait d’un VLAN réservé par
[CONFIDENTIEL] pour un usage interne, ce gui pourrait expliquer le manque de priorité
accordé au ticket de Belgacom par le fournisseur™. Belgacom souligne toutefois que le
VLAN 100 semble en pratique rarement utilisé dés lors quw’aucune plainte n’a ¢été enregistrée
concernant ce VLAN (hormis la plainte de POLO X).

Avant qu’il ne commande ses premiéres lignes WBA VDSL2, I’'OLO X a été mis au courant
par Belgacom, par le biais d’échanges bilatéraux, des éventuelles limitations susceptibles de
s’appliquer au niveau du CPE, et, en particulier, de la limitation relative au VLAN 100 — qui
constitue le seul VLAN dont 'utilisation {qui semble trés rare, en pratique) est susceptible de
poser certains problémes — [CONFIDENTIEL] ;

« [CONFIDENTIEL] »**,

Eu égard a ces éléments, i est particuliérement surprenant que {"OLO X ait intégré dans sa
plainte du 8 aotit 2012 un grief relatif aux limitations susceptibles de s’ appliguer au niveau du
CPE dans la mesure oll il était parfaitement au courant de ces éventuelles limitations — qui
n’ont aucun impact en pratique — et semblait aveir fait le choix de metire en ceuvre la solution
« OLO CPE ». Aucun manque de transparence ne peut étre reproché a Belgacom sur ce point.

En ce qui concerne, de manidre plus générale, le cas du nouvel entrant potentiel, Belgacom
note que ce dernier est supposé suivre le trajet tel que documenté dans le Welcome Pack mis a
disposition par Belgacom pour le WBA VDSL2* et il parait clair qu’en cas de demande
concréte de sa part, toute une série d’aspects liés 4 la mise en ceuvre de I’ offre seront discutés
avec lui, en ce compris toute limitation technique du service proposé. Le cas échéant, des
échanges concernant spécifiquement fa configuration du modem de [CONFIDENTIEL] —2a
supposer que 1’ opérateur alternatif souhaitant faire usage du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN ne fasse pas le choix de s’orienter plutdt vers la solution « OLO CPE » — pourront
notamment avoir liea dans le cadre du Comité de mise en ceuvre (ou Réunion d’équipe
Qualité), en collaboration avec [CONFIDENTIELT™®.

Il ressort également de I’ensemble de ces considérations que la nécessité de mettre 4 jour
Poffre de référence — sur la base de changements pertinents — n’a jamais été avérée dans la
mesure ol les éventuelles limitations susceptibles de s’appliquer au niveau du CPE ont un
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Un workaround est une solution de rechange permettant le contournement d’un bug ou d’un probléme
par une sokution temporaire, dans P attente d”une résolution plus conventionnelle — qui, en ’espéce, doit
&tre apportée par [CONFIDENTIEL] -

A cet égard, Belgacom note que le fait que les fabricants réservent certains identiftants pour un usage
interne (ici, le VLAN 100) est une pratique courante.

[CONFIDENTIEL].
Les opérateurs alternatifs ont notamment accés a ce Welcome Pack sur la base du lien suivant :

hitp:/f'www.belgacomwholesale.bg/wholesale/en/jsp/dynamic/product jsp?derName=nws_wba_vdsl2.

Belgacom tient toutefois 4 préciser, en ligne avec sa responsabilité technique limitée en ce qui concerne
les équipements situés au niveau du CPE, que I'opérateur alternatif faisant face a d’éventuelles
limitations au niveau du modem doit avant tout s adresser directernent & [CONFIDENTIELL comime
cela est explicitement indiqué dans 1 offre de véférence,
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impact guasiment nui®® et od les opérateurs alternatifs avaient connaissance de leur existence
ou étaient, en tout cas, en mesure d’en prendre connaissance. Les développements qui
précédent montrent par ailleurs que Belgacom a toujours adopté une attitude prudente et
diligente. Elle a toujours tenté de solutionner les éventuels problémes qui ont pu se poser en
Hen avec la configuration du modem de [CONFIDENTIEL], et ce, alors méme que la gestion
du CPE sort du champ de sa responsabilité technique et que les informations relatives au CPE
ne peuvent done étre considérées comme des informations devant, en tant que telles, faire
partie de Poffre de référence obligatoire.

Critique de Fapproche suivie par 'IBPT. Si I'IBPT ne semble pas contester que Belgacom
se soit bien conformée aux obligations de transparence lors de la publication des spécificités
techniques lides au produit WBA VDSL2 Dedicated VLLAN, il estime toutefois que Belgacom
aurait d0 demander une adaptation de Uoffre de référence dés le mois de septembre 2010,
da’ce2 sél} laquelle Belgacom a détecté certaines limitations concernant le VLAN 12 et le VLAN
1007,

A cet égard, Belgacom tient tout d’abord & rappeler que ’ensemble de 'analyse développée
par PIBPT sous-entend gque Belgacom serait scumise 4 une obligation de mettre & jour offre
de référence, ce qui n’est pas le cas en réalité, comme Belgacom ’a déjd précisé dans les
développements qui précédent%g. Aucun manguement ne peut done étre constaié dans le chef
de Belgacom et aucune amende ne peut lui étre imposée sur cette base.

En outre, si 'IBPT semble reconnaltre que 'existence de certains bugs justifie que des
informations relatives & la configuration spécifique des modems de [CONFIDENTIEL] ne
soient pas reprises dans le cadre de I’offre de référence, il estime néanmoins, comme dans le
cadre du grief relatif aux prétendues limitations en débit de cerfains types de données, que
Belgacom aurait di adapter I"offre de référence en vue d’inviter le bénéficiaire de l'offre a [a
contacter pour obtenir plus d’informations 4 ’égard de la transparence des VLANs™, Cette
approche de VIBPT ne peut &tre suivie. Le fait que c’est bien 'opérateur alternatif — et non
Belgacom — qui est responsable de la gestion du CPE implique précisément, comme cela est
indiqué dans Doffre de référence, que cet opérateur s’adresse directement &
[CONFIDENTIEL] en vue d’obienir des informations plus spéeifiques en lien avec la
configuration du modem. En tout état de cause, "opérateur alternatif pourra toujours avoir
recours aux canaux de communication — mis en piace par exemple par le biais du Comité de
mise en ceuvre (ou Réunion d’équipe Qualité) — prévus dans 1’ offre de référence.

Enfin, Belgacom tient & souligner que 'IBPT ne démontre absolument pas que la mise a jour
de Poffre de référence —supposant Dexistence de changements pertinents — aurait été
nécessaire. Diverses critiques peuvent &tre formulées & Pencontre de Papproche de PIBPT sur
ce point :

- En se limitant 4 supposer ’existence d’un impact général et théorique lié aux
éventuelles limitations susceptibles de s’appliquer au niveau du CPEY™, PIBPT ne

Seul le VLLAN 100 — qui ne représente que 0,02 % du nombre total d’identifiants disponibles — est
potentiellernent susceptible de limiter [utilisation de I’opérateur alternatif. Comme Belgacom 1'a déja
indiqué, ce VLAN semble toutefois rarement utilisé en pratique et les opérateurs alternatifs souhaitant
avoir recours au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN sonf mis au courant de cette limitation —
comme I’OLO X I'a été — par le biais d’échanges bilatéraux.

Décision entreprise, point 118.
Voir notamiment le paragraphe 41 supra.
Décision entreprise, point 116,

Voir notamment le point 99 de la Décision entreprise.
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démontre absclument pas gue ces limitations auraient un impact concret sur le niveau
des services fournis par les opérateurs alternatifs. Or, comme cela ressort des
développements qui précédent””’, cet impact concret est quasiment nul. En outre, le
simple fait que I’opérateur alternatif doive ¢éviter d’utiliser certains VLANs n’est pas
de nature a démontrer ’existence d’un quelconque impact réel dans la mesure ou
Belgacom a démoniré que les opérateurs alternatifs ont connaissance ou sont, en tout
cas, en mesure de connaitre les VLANs spécifiquement concernés par d’éventuelles
limitations et ol {a mise en ceuvre de services de détail par les opérateurs alternatifs

ne suppose évidemment pas que I’ensemble des identifiants VLAN soient utilisés”” ;

- L’IBPT reconnait que le fait que I’OLO X ait été mis au courant des éventuelles
limitations susceptibles de s’appliquer au niveau du CPE et que «[clerfe
communication de Belgacom envers [I’OLO X anténue la gravité de Uinfraction ».
L'IBPT estime toutefois que les autres opérateurs alternatifs ainsi que tout nouvel
entrant potentiel ne disposent pas de cette information” .

A cet égard, Belgacom tient a souligner qu'elle a précisément démoniré que
I’ensemble des opérateurs alternatifs ainsi que des nouveaux entrants sont en mesure
de prendre connaissance des éventuelles limitations s’appliquant au niveau du
CPE?", En ce qui concerne le VLAN 1, il est clairement établi que tout opérateur
raisonnablement prudent et diligent est au courant des éventuelles limitations
susceptibles de s appliquer au niveau de ce VLAN spécifique dans la mesure ol son
utilisation est déconseillée dans le docwment « FLAN security best practice » de
Cisco. Par ailleurs, il n’est pas nécessaire que les opérateurs alternatifs ou les
nouveaux entrants soient au courant d’éventueiles limitations s’appliquant au VLAN
2 dans la mesure ou Belgacom a précisément mis en place un workaround pour ce
VLAN spécifique. En tout état de cause, toute éventuelle limitation relative aux
VLANS sera clairement identifiée dans le cadre des échanges bilatéraux qui précédent

la mise en ceuvre opérationnelle du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN"".

- Contrairement 4 ce que prétend PIBPT, il nest pas nécessaire de préciser, dans le
cadre de I’offre de référence, que les opérateurs alternatifs doivent prendre en compte
le document « VLAN security best practice » de Cisco en vue de les informer sur les
éventuelles limitations susceptibles de concerner le VLAN 1%, Comme Belgacom
I'a indiqué®”’, ce document constitne une référence connue de tous — et notamment de
I'OLO X — Le fait que Cisco soit un vendeur d’équipement et non un institut de
normalisation ou que ["éguipement mis en cause seoit un équipement de
[CONFIDENTIEL] et non de Cisco n’y change rien, dans la mesure ou il est établi
que la plupart des opérateurs ont recours & des équipements fournis par Cisco et que
beaucoup d’entre eux choisissent notamment d’installer un routeur de Cisco en
complément du modem de [CONFIDENTIEL], ce qui implique qu’ils ont pris
connaissance du document « FLAN security best practice ». En outre, Belgacom

1 Voir paragraphe 59 suprar.

7 [CONFIDENTIEL].

# Décision entreprise, point 111,

M Voir paragraphe 59 supra.

3 (Crest d’ailleurs précisément par ce biais que ’OLO X a été mis au courant des limitations susceptibles

de s’appliquer au nivean du CPE,

% Décision entreprise, point 105,
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Voir paragraphe 59 supra.
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constate que D'IBPT se référe lui-méme & diverses reprises, dans la Décision

. N ror . 278
entreprise, & des documents de référence de Cisco®™ ;

- Le fait que les éventuelles limitations susceptibles de s’appliquer au niveau du CPE
ont un impact quasiment nul et que les opérateurs alternatifs ainsi que les nouveaux
entrants sont pleinement en mesure de prendre connaissance de leur existence
implique qu’il n’éait pas du tout nécessaire, contrairement 3 c¢e que [IBPT
prétend”™, que Belgacom mette & jour Poffre de référence aprés qu’elle ait détectée —
fe 30 septembre 2010 - Pexistence des limitations s’appliquant au VLAN 12 et au
VLAN 100. Ce constat est renforcé par le fait que Belgacom a fourni un workaround
pour le VLAN 12 —qui a permis de réduire "impact de la limitation & un niveau
quasiment nul — et qu’il revenait & [CONFIDENTIEL] de corriger la « défaillance »
détectée par Belgacom ;

- Enfin, Belgacom constate que le raisonnement de I'IBPT —visant a terter de
démontrer que les clarifications apportées en novembre 2012 4 P’offre de référence
par le biais d'un addendum auraient dépassé tout délai raisonnable — est contredit par
le fait que 'IBPT n’a toujours pas, & ce stade, approuvé de manicére définitive
I’addendum proposé par Belgacom et qu’aucun opérateur ne semble avoir rencontré
la moindre difficulté sur les points examinés ci-avant.

il ressort de Pensemble des considérations qui précédent que, confrairement & ce que I'IBPT
prétend, il n’est pas du tout établi que Belgacom ne se serait pas conformée aux obligations
réglementaires de transparence qui s'imposent a elle. A cet égard, force est de constater que la
motivation de PIBPT en ce qui concerne le grief relatif 4 la transparence des VLANSs repose
sur une appréciation manifestement erronée du contexte factuel de ’espéce, est entachée de
nombreuses incohérences ef/ou contradictions ¢f méconnait la portée spécifique des
obligations réglementaires de transparence telles qu’elles sont précisées au niveau du cadre
réglementaire sectoriel.

Quant a la transparence des protocoles de type L2CP

Présentation technigue. Les protocoles de type L2CP (Layer 2 Control Protocol)} — ci-aprés
« L2CPs » — sont des protocoles de controle congus en vue de faciliter la communication
entre les différents équipements situés au niveau de la couche 2 du modéle OS], tels que les
ponts (bridges} ou les commutateurs (switches). Ces protocoles circulent par le biais de
I’'émission de messages de contrSle et utilisent des adresses MAC réservées de type multicast
dont la plupart ne sont en principe pas acheminées par des ponts ou des commutateurs et sont
donc limitées & un seul lien de couche 2. 1l y a également lieu de noter que certains L2CPs
sont point 4 point et ne devraient donc pas 8tre acheminés dans le cas d’un service multipoint
a multipoint tel que le service Ethernet VPN. Les différents types de L2CPs ont été définis
par VIEEE (Institute of Electrical and Electronics Engineers)™®. Pour certains L2CPs,
comme fe STP (Spanning Tree Protocol), Cisco a introduit des améliorations par rapport & la
version [EEE résultant dans des protocoles L2CP propriétaire Cisco.

2719
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Voir, par exemple, fes paragraphes 96 et 125 de la Décision entreprise.
Décision entreprise, point 118,

IIEEE est une association professionnelle américaine constituée d'ingéniewrs dlectriciens,
& informaticiens et de tout autre professionnel du domaine des télécommunications. L'TEEE joue un
role trés important dans Pétablissement des normes. Ce rble est assuré par UIEEE Standards
Association (JEEE-5A)}.
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L’IBPT précise, dans la Décision entreprise, qu'il existe de nombreux types de L2CPs
permettant d’assurer diverses fonctions telles que le comrdle des flux Bthernet™!,
Pauthentification de portes des équipements®™, mais aussi la gestion des bouclages. Dans sa
plainte du 8 aolit 2012, 'OLO X indique avoir comstaté que les trames de données
configurées selon le protocole STP (Spanning Tree Protocol) — qui est un L2CP — resteraient
bloquées a linterface du réseau’®. Méme si PIBPT se référe de maniére générale a
I’ensemble des L2CPs, il faut bien constater que les problémes de transparence qu’il estime
pouvoir identifier — qui impliqueraient que ia version R3.6.03f de 'ISAM mise en ceuvte par
Belgacom dans le cadre du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN éliminerait une partie
importante des trames contenant des informations de type L2CP — ne concernent en réalité

que le protocole STP.

Le protocole STP permet d’éviter des problémes de tempéte de diffusion dans un réseau de
couche 2 susceptibles de découler du type de topologie caractérisant ce réseau. Le terme
« topologie » est employé en vue de désigner la maniére dont la connexion des différents
équipements du réseau ~ par exemple, les ponts et les commutateurs — et des différents liens
(ou cébles) du réseau est opérée. 1 existe différents types de topologie de réseau, dont les
principaux sont fes suivants :

- Une topologie en anneau : un réseau a une topologie en anneau quand fous les
équipements sont connectés en chaine les uns aux autres par une liaison bipoint et
que le dernier équipement est relié au premier. Chaque équipement joue donc le réle
d’intermédiaire. Un réseau en anneau est considéré comme « bouclé », c’est-a-dire
qu'une donnée diffusée dans le réseau peut revenir & son destinataire sans devoir
transiter plus d’une fois par les mémes €quipements. Une telle topologie peut &ire
représenteée comme suit™ :

281

Il ressort de la Décision entreprise que « [le] contrdle de flux est un mécanisme qui permef au récepteur
de contréler le débit de ['émetteur dans le bur d’éviter toute congestion dans le réseau» (Décision
entreprise, point 122).

1l ressort de la Décision entreprise que « [cle protocole permet d'empécher un client non authentifie (et
donc non autorisé) de se connecter & un véseau local & fravers des porfes de I'éguipement accessible
publiguement » (Décision entreprise, peint 122).

[CONFIDENTIEL]L

Ce schéma figure 4 la note de bas de page 82 de la Décision entreprise.
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- Une topologie en arbre : dans le cadre d’un réseau en arbre, une donnée diffusée ne

peut pas revenir vers son destinataive sans devoir transiter sur les mémes

équipements, Cetie topologie de réseau peut &tre représentée comme sui 8

oA

-'f»‘.

- Une combinaison de topologies : une combinaison enfre une topalogie de réseau en

anneau et une topologie de réseaun en arbre peut par exemple étre représentée comme

suit™® .

L i

Des problémes de tempéte de diffusion dang un réseau de couche 2 sont susceptibles de se
présenter dans le cadre d’une topologie en anneau ou d’une topologie contenant une structure
en anncau dans la mesure on, dans le cadre de ce type de topologie, une méme trame de
données peut étre transmise continuellement dans la boucle —si les bouclages ne sont pas
correctement contrlés — sans méme peut-&ire atteindre son destinataire. Cela s’explique par
Ie fait gu'un pont ou commutateur diffuse les trames Ethernet du type broadcast ou des
trames Ethernet unicast dont adresse MAC n’est pas connue par ledit pont ou commutateur.
Le protocole STP vise & corriger les problémes de bouclages susmentionnés, 1l permet de
découvrir les boucles sur le réseau, de créer une topologie logique évitant tout bouclage en
bloquant certains trajets, de contréler la disponibilité de cette topologie logique et de basculer
au besoin sur une topologie logique de secours.

B Ce gohéma figure & la note de bas de page 82 de la Décision entreprise.

¢ (e schéma figure 2 la note de bas de page 82 de la Décision entreprise.
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De maniére plus spécifique, le protocole STP met chaque interface du pont ou commutateur
en statut « forwarding » ou en statut « blocking » pour créer une topologie logique évitant
tout bouclage. En statut « blocking », I'interface ne peut pas acheminer ou recevoir des
trames Ethernet. La mise en ceuvre du protocole STP suppose que les informations relatives
au protocole STP soient incorporées dans une trame Ethernet de contrdle qui sera transmise
aux différents équipements de couche 2. Ces informations seront contenues au niveau de la
charge utile (ou payload) de ces trames Ethernet spécifiques portant le nom de BPDU (Bridge
Protocol Data Unir). La structure d’une trame Ethernet configurée selon le protocole STP

~ . < [N . 287
peut étre représentée de la maniére suivante™' :

Tag VLAN | Tag VLAN

Destination Source Type D Type D

Bridge Protocol Data Unit (BPDU)

- S

En-téte (header) Charge utile (payload)

Résumé de la Décision entreprise. Dans le cadre de 1’analyse de ce troisiéme grief, I’'IBPT
commence par identifier la disposition de Ioffre de référence qu’il estime incorrecte™. 1
s’agirait plus spécifiquement de la disposition 7.7.1 de I’annexe 2 de ’offre de référence qui
est formulée comme suit :

« Aucune mesure de sécurité n’est appliguée dans le réseau de Belgacom : ['opérateur
alternatif est responsable de la sécurité de son réseau (p.ex. le nombre d’adresses MAC,
les aspects relatifs au MAC learning, les trames de contrdle, [le] multi- et
broadcast...) »¥.

L’IBPT précise ensuite le cadre technique de son analyse’”. Aprés avoir défini la portée de la
notion de L2CP, il identifie les fonctions associées au protocole STP et précise la structure de
la trame Ethernet de contréle configurée en fonction de ce protocole. L’IBPT précise en outre
que I’absence de tout mécanisme de sécurité¢ dans le réseau de Belgacom — telle qu’elle
ressort de la disposition 7.7.1 de I'offre de référence — impliquerait ’absence de toute

restriction & I’égard des L2CPs™".

L’IBPT analyse ensuite I’impact spécifique que d’éventuelles restrictions & I’égard des
L2CPs seraient susceptibles d’avoir sur les services pris en charge par les opérateurs
alternatifs®™. L’Institut précise notamment que la transparence des L2CPs serait
particuliérement importante pour les utilisateurs de service qui choisissent de déployer des
équipements de couche 2 plutdt que des routeurs. Cela ressort de I’extrait suivant de la
Décision entreptise :

« Cisco souligne qu’il est important que les réseaux métropolitains Ethernet soient
capables de traiter les protocoles de type L2CP pour les utilisateurs de service (c.-a-d.
les clients finaux) qui choisissent de déployer des équipements de couche 2 (ponts —
bridge — ou commutateurs — switch) répondant @ la norme 802.10 plutdt que des

287
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Ce schéma figure au point 122 de la Décision entreprise mais a légérement ¢té adapté par Belgacom
pour mieux refléter I'offie de référence.

Décision entreprise, point 119.

Traduction libre fournie par 'IBPT de extrait suivant : « [n]o security measures are applied in the
Belgacom nerwork: the OLO is responsible for the security of its network (eg number of MAC adresses,
MAC learning aspects, control frames, multi- and broadcast, ...) » (voir la page 23, disposition 7.7.1, de
I’annexe 2 Technical Specifications de I’offre de référence, version 9b).

Décision entreprise, points 121 4 124.
Décision entreprise, point 123.

Décision entreprise, points 125 4 127,
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Foutenrs (couche 3) comme éguipement a l'interface avec 'opérateur. En effet, dés lors
que les protocoles de type L2CP somt utilisés par un client souhaitont par exemple
interconnecter dewx sites distants, il est powr lui essentiel de connaitre la fugon avec
lagquelle ces protocoles somt fraités dans le réseau métropolitain offrant un service

S 263
sécurisé et transparent de couche 2 %,

En outre, 'IBPT estime que le fait que le protocole STP ne puisse étre acheminé, de maniére
générale, entre deux sites d’un utilisateur final impliquerait que les opérateurs alternatifs ne
seraient pas en mesure de proposer aux utilisateurs finals des services performants en
adéquation avec leurs besoins™ .

L’IBPT retrace par aprés la chronologie des faits en vue de tenter d’identifier la date & partir
de laquelle il considére que Belgacom était au courant de I’élimination d'une partie
importante des trames de type L2CP™, Trois dates jugées déterminantes sont retenues par
I’IBPT dans le cadre de son analyse :

- L’IBPT estime que Belgacom disposait déjd le 16 avril 2009, date & laquelle efle a
proposé d’ajouter les dispositions liées & ’option Dedicated VLAN dans I’offre de
référence WBA VDSL2, de suffisamment d’informations techniques indiguant que la
version R3.6.03f de I'ISAM mis en czuvre par Belgacom éliminerait une partie
importante des trames de type L2CP. [CONFIDENTIEL] ;

- [CONFIDENTIEL];

- L’IBPT estime que, en tout état de cause, Belgacom était au courant des restrictions &
I’égard des L2CPs depuis le mois de mars 2012, date 4 laquelle les ingénieurs de
Belgacom auraient commencé & avoir des soupgons sur la transparence de PISAM d
I"égard de ces protocoles.

Aprés avoir précisé qu’il résulterait de son analyse que la disposition 7.7.1 de ’annexe 2 de
Poffre de référence induirait le bénéficiaire de I'offre de référence en erreur ", I'IBPT
développe certains éléments en réponse a certains arguments soulevés par Belgacom dans le
cadre de ses observations écrites du 3 sepiembre 2013%

Enfin, ’IBPT précise que 'infraction aurait pris fin le 26 novembre 2012, date a laquelle
Belgacom a proposé d’insérer une modification de ’offre de référence™, L'IBPT termine en
précisant par ailleurs qu’il décide de retenir la date d’avril 2009 comme étant la date initiale

ror : : . 299
de référence pour I'infraction dont Belgacom se serait rendue coupable™.

A titre principal : absence de tout caractéve erroné de Doffre de référence

. Analyse générale au regard du contexte de P'offre de référence. Contrairement & ce que

PIBPT prétend, il n’est pas du tout établi que la disposition 7.7.1 de ’annexe 2 de Ioffre de
référence ait un quelconque caractére erroné. Les limitations susceptibles de s’appliquer a

Décision entreprise, point [25.
Décision entreprise, points 126 et 127.
Décision entreprise, points 128 4 137,
Diécision entreprise, point 138,
Décision entreprise, point 136.
Diéciston entreprise, peints 140 et 141,

Diécision entreprise, point 146,
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Pégard des L2CPs au niveau de I'ISAM n’ont en effet aucun caractére absolu et peuvent étre
factiement contournées.

A cet égard, Belgacom précise que le produit WBA VDSL2 Dedicated VL AN est transparent
en ce qui concerne les L2CPs — en ce compris les protocoles de type Sparning Tree — établis
par Cisco. L’utilisation d’équipements de Cisco ~ largement répandus sur le marché — permet
donc d’éviter les éventuelles restrictions susceptibles de s’appliquer au niveau de 'ISAM. 11
ressort en effet du rapport technique TR-101 du Broadband World Forum™ —auquel la
version R3.6.03f se conforme, du moins en partie™ — que, par défaut, seuls les L2CPs établis
selon les standards de PIEEE — et non tes L2CPs établis selon Cisco — sont blogués dans le

3 3
cadre d’un modele cross-connect (ou CCY™.

Sans entrer dans les détails a ce stade, Belgacom fient en outre & souligner que, lorsque
Iopérateur alternatif ou utilisateur final souhaite utiliser le protocole STP selon la nonme
TEEE, les éventuelles restrictions lides & la version R3.6.03f de I'ISAM peuvent également
&tre évitdes en ayant recours & une solution de type L2PT (Layer 2 Protocol Tunneling). Cette

solution peut en effet tout & fait étre mise en ceuvre sur le réseau de Belgacom™™.

Utilisation par POLO X méconnaissant le scope de Poffre de référence. Il est important
de préciser que les problémes que 'OLO X a pu rencontrer dans le cadre de la mise en ceuvre
de son service LL découlent directement et exclusivement du fait que, comme Belgacom I’a
démontré dans le cadre de ses développements relatifs & Panalyse du scope de I'offre de
référence, ce service méconnait le scope de ’offre de référence. De maniére plus spécifique,
Belgacom constate que I’extrait de ’offre de référence auquel 'IBPT se référe - contenu & la
dispesition 7.7.1 — ne pose en réalité aucun probléme pour peu que les services mis en place
sur la base du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN respectent le scope de 'offre de
référence.

Qutre le constat général — que Belgacom a déja e’:voqué‘w‘i — selon lequel la transparence totale
requise par le service LL de POLO X n’est pas en phase avec la notion de transparence
technique telle qu’elle résulte de Poffre de référence, Belgacom souligne gue, conformément
aux standards définis par le MEF (Metro Ethernet Forum)", la mise en cuvre d’un service
de type ligne privée Ethernet (Ethernet Private Line ou EPL} —tel que le service LL de
I’OL.0O X — implique un traitement particulierement transparent des L2CPs, ce quin’est pas le
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302
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304

Le Broadband World Forum est une conférence annuelle rassemblant des spécialistes issus de
Iindustrie des télécommunications. Cet organisme remplit un réle de normalisation.

Belgacom tient & souligner qu’elle n’a toutefois ét€ mise au courant par [CONFIDENTIEL] de 1a
conformité de la version R3.6.03f de PISAM au rapport TR-101 du Broadband World Forwm qu’a la
suite du mois de juin 2012, Ce n’est en effet qu’a partir de ce mois que Belgacom a effectué des tests
plus approfondis jusqu’au mois de septembre 2012, sur [a base des informations communiquées par
1"OLO X le 27 juin 2012, en collaboration avec [CONFIDENTIEL].

La configuration spécifique des trames de contrdle de type L2CP — telle qu’elle résulte notamment d’un
tableau dont 'OLO X s’est lui-méme servi lors de la réunion trilatérale du 5 septembre 2012 — permet
en effet d’éviter tout blocage au niveau de 'ISAM (voir Ia Piéce n® 16 des observations écrites de
Belgacom du 3 septembre 2013).

Cela a d’ailleurs été démontré par Belgacom dans le cadre du rapport repris & la Piece n® 53 des
observations écrites de Belgacom du 3 septembre 2013.
Voir paragraphe 47 supra.

Belgacom rappelle gue ta référence aux standards définis par le MEF est faite par ’'OLO X lui-méme.
A cet égard, Belgacom souligne, comime elle I'a déja indiqué (voir notamment le paragraphe 33 supra),
que rien ne permet d’affirmer en réalité que Poffie de référence auralt été élaborée en référence aux
standards du MEF.
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cas dans le cadre du type de services de détail — tels que les services VPN de couche 2 ou de
couche 3 ~ devant étre considérés comme conformes au scape de I"offre de référence.

En outre, Belgacom rappelle que le produit WBA VDSL2 Dedicated VEAN est avant tout
destiné & une utilisation au niveau de la couche 3°. Les opérateurs alternatifs utilisant des
services de transport Ethernet de Belgacom ~ tels que le produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN ou le service Ethernet VPN qui en est dérivé — vont, dans I’énorme majorité des cas,
installer un routeur — clest-a-dive un équipement de couche 3 — en complément des
équipements de couche 2. L’utilisation d’un routeur permet d’éviter de deveir configurer le
protocole STP.

Enfin, si I’OLO X souhaitait néanmoins - de maniére non conforme au scope de Voffre de
référence — déployer un équipement de couche 2, il aurait tout & fait pu éviter les éventuelles
restrictions s’appliquant au niveau de PISAM en ayant recowrs a des équipements Cisco ou en

optant pour la solution L2PT>".

Critique additionnelle de 'approche suivie par PIBPT. Contrairement & ce qu’il prétend,
[PIBPT n*établit pas du tout que I'extrait de la disposition 7.7.1 de P’annexe 2 de Pofftre de
référence auquel il se référe serait incorrect ou susceptible d’induire en erreur. Les limitations
susceptibles de s appliquer a Pégard des L2CPs au niveau de I'ISAM n’ont en réalité, comme
cela a été démontré, aucun caractere absolu et peuvent étre facilement contournées. En outre,
PIBPT fonde essentieltement son analyse sur une utilisation spécifique du produit WBA
VDSL2 Dedicated VLAN — celle mise en place par I"OLO X — qui méconnait le scope réel de
Poffre de référence, ce gui le conduit & adopter une lecture particulid¢rement restrictive des
dispositions de cette oftre.

De maniére plus spécifique, Belgacom tient 4 formuler les critiques suivantes a l'encontre de
Papproche suivie par 'IBPT dans le cadre de ’analyse du grief relatif 4 la transparence des
L2CPs:

- Dans le cadre de son analyse de "impact prétendument lié 4 d’éventuelies limitations
susceptibles de s’appliguer aux L2CPs au niveau de PISAM, 'IBPT semble se
focaliser sur utilisation inappropriée de I’OLO X et ne tient pas du tout compte du
fait que P’énorme majorité des opérateurs alternatifs configurent un service de couche
3 sur la base d’un produit de transport Ethernet, ce qui relativise fortement la

nécessité d’un traitement totalement transparent des L2CPs. L’IBPT ne tient pas non

plus compte du fait que les limitations qu’il croit pouvoir identifier ne sont en réalité
pas absolues et qu’il existe de nombreuses solutions alternatives — telles que

I'utilisation d’un équipement Cisco ou la mise en ceuvre d’une solution L2PT -

permettant de les contourner. Ces solutions permettent 3 tout opérateur —tel que

I’OLO X — souhaitant malgré tout déployer des équipements de couche 2 sur la base

d’un produit de transport Ethernet de ne subir aucune des limitations identifides par

PIBPT dans la Décision entreprise ;

- L’IBPT croit pouvoir démontrer I'importance pour les opérateurs actifs sur fe
segment professionnel dune grande transparence des L2CP en prétendant gue cette
transparence aurait été assurée en Autriche et en Espagne dans le cadre de produits de
couche 2 similaires au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN>®. En dehors du fait
gue les produits fournis de couche 2 visés par PIBPT ne sont précisément pas
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Voir paragraphes 28 et 32 supra.
{CONFIDENTIEL]L

Deécision entreprise, point 139,
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similaires au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN'®, Belgacom tient & souligner
que la transparence des L2CPs ne ressort pas clairement des offres correspondant a
ces produits et [CONFIDENTIEL].

i) A titre subsidiaire . analyse génédrale de la conformité aux obligations de fransparence

66. Eléments généraux. A supposer que Belgacom soit malgré tout tenue de mentionner, dans le
cadre de I"offre de référence, Pexistence de certaines limitations s’appliquant aux L2CPs au
niveau de PISAM — alors méme que ces limitations ne sont en réalité pas absolues et psuvent
facilement étre contournées et que Panalyse de 'IBPT est fondée sur une utilisation, par
I'OLO X, non conforme au scope de 'offre de référence —, 'IBPT ne démonire absolument
pas que Belgacom ne se serait pas conformée aux obligations réglementaires de transparence

. . N P s . x 310
qui s’tmposent 4 elle, felles qu’elles ont été précisées précédemment” .

Dans les développements qui suivent, Belgacom démontrera ainsi, & tifre strictement
subsidiaire, qu’aucun reproche ne peut &tre avancé A son encontre (1)au regard de son
attitude lors de la publication des spécificités techniques lides au produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN ou (2) au regard d’une éventuelle nécessité de mettre I"offre de référence a
jour.

67. Analyse lors de la publication des spécificités techniques lies au produit réguié. 1l n’est
pas démontré que Belgacom ne se soit pas conformée & son obligation de transparence lors de
la publication des spécificités techniques lies au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN
dans la mesure ol Belgacom n’avait pas connaissance, lors de cette publication, d’éventuelles
limitations s’appliquant aux L2CPs.

A cet égard, Belgacom tient tout d’abord a4 préciser qu’elle n’a observé aucun probléme en
matiére de transparence des L2CPs dans le cadre des tests qu’elle a pu metire en ceuvre en
vire de développer son service VPN de détail dans la mesure ol les éventuelles limitations
imposées au niveau de PISAM n’omt @ priori aucun impact sur des services de ce type. Au
niveau de détail, Belgacom commercialise en effet essentiellement des services de couche 3
de type IP VPN*!! dans le cadre desquels la transparence des L2CPs n’est pas pertinente. En
outre, Belgacom rappelle que I’énorme majorité des opérateurs alternatifs utilisant le produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN ainsi que le service Ethernet VPN qui en est dérivé en font
une utilisation au niveau de la couche 3, par le biais de ’installation d’un routeur, ce qui
implique égatement que les éventuelles limitations s appliquant aux L2CPs au niveau de
PISAM n’ont aucun impact & leur égard®™.

En outre, Belgacom tient & souligner que la documentation technique d’{[CONFIDENTIEL]
telle qu'applicable & la version de I'ISAM qu’elle a mise en place dans le cadre de son
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN - ¢’est-d-dire la version R3.6.03f de 'ISAM — ne
contient aucun élément indiquant qu’une limitation s’ appliquerait aux L2CPs au niveau de
I'ISAM dans le cadre d'un mode d’acheminement cross-comnect {ou CC). A 'inverse du
mode residential bridge (ou iBridge) —~ qui implique, comme cela ressort de la documentation

% Loffre proposée par Tefefonica en Espagne ne permet par exemple pas, contrairement 2 ['offre WBA

VDSL2 de Belgacom, d’interconnexion au niveau local, mais seulernent & un niveau régional. En outre,
seulement trois qualités de service (Quality of Service ou Qo8) sont proposées dans le cadre de cette
offre - alors que Belgacom en propose quatre dans te cadre de son offie WBA VDSL2 — et le multicast
n’est pas supporté.
0 yoir les paragraphes 40 4 42 supra.
1 [CONFIDENTIEL].

2 [CONFIDENTIEL]

W

w
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techrique, Ia mise en place de différenis mécanismes de sécurité —, le mode CC utilisé dans le
cadre de I'option Dedicated VLLAN est supposé acheminer, conformément 4 la méme
documentation, tout type de trafic — en ce compris donc te trafic de type L2CP — de maniére
transparente. La grande transparence caractérisant le moede CC — en ce compris & I’égard des
L2CPs ~ ressort de divers extraits — que Belgacom a dgja mentionnés’” — contenus dans la
description du systéme :

« [CONFIDENTIEL] »# ;
« [CONFIDENTIEL] »*"*;
« [CONFIDENTIEL] »**.

S’il semble effectivement qu’une plus grande transparence & 1’égard des L2CPs ait été
introduite par le fabricant dans le cadre de versions ultérieures de I'ISAM, il n’en ressort pas
que Belgacom aurait automatiquement d0 en déduire que cette transparence n’était pas
totalement garantie dans le cadre de la version R3.6.03f de I'TSAM. A cet égard, force est tout
d’abord de constater que Belgacom étant pleinement occupée par le déploiement de cette
version R3.6.03f, elle n’avait pas & sa disposition les moyens humains pour procéder a une
analyse de la documentation de la version R3.7 de I'ISAM qu’elle n’a d’ailleurs méme pas
downloadée du site ’JCONFIDENTIEL]. En outre, il ne vessort pas de la Customer Release
Note de la version R4.1 de ’'ISAM que la plus grande transparence & 1’égard des L2CPs ait
été introduite en tant que nouvelle option, qui n’était pas disponible dans la version R3.6.031.

En outre, Belgacom tient a préciser qu’il n’est, en tout état de cause ot contrairement & ce que
I"IBPT semble supposer, pas faisable d’analyser systématiquement tous les détails de la
documentation technique de chacune des versions de PISAM. Un tel traitement ne peut &tre
réservé qu’a la version qui sera réellement déployée sur le réseau de Belgacom, c’est-a-dire,
en l'espeéce, la version R3.6.03f de I'ISAM. A cet égard, Belgacom souligne que
Iintreduction de la version R3.6.03f a pris environ un an et a notamment impliqué des
analyses et des tests de validation approfondis. Un tel travail engendre des colifs élevés ¢f ne
peut é&re reproduit pour chague nouvelle version de I'ISAM développée par
[CONFIDENTIEL}.

JCONFIDENTIEL] :
« [CONFIDENTIEL] »*"".

[CONFIDENTIEL] :
« [CONFIDENTIEL] »™".

[CONFIDENTIEL]*” *,
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353

320

Voir paragraphe 50 supra.
[CONFIDENTIEL].
FCONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
{CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIELL
[CONFIDENTIELL
[CONFIDENTIEL].
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Pour ces raisons, Belgacom estime que c¢’est manifestement & tort que I'IBPT a retenu une
infraction en matiére de transparence & son encontre.

Analyse de la nécessité de meitre Poffre de référence 4 jour. Belgacom rappelle tout
d’abord, comme elle ’a déja précisé & plusieurs reprises™, qu’elle n’est soumise 4 aucune
obligation absolue de mettre a jour I'offre de référence. Cela implique que VIBPT ne peut
constater une infraction dans le chef de Belgacom découlant du simple fait qu’elle n’aurait
pas sollicité une telle mise 4 jour.

En outre, Belgacom rappelie que, en tout état de cause, seuls les changements pertinents sont
susceptibles — dans la mesure du nécessaire — de justifier une mise 4 jour des informations
contenues dans Poffre de référence’™. A cet égard, Belgacom tient tout d’abord & souligner
gu’une mise a jour de la disposition 7.7.1 de 'annexe 2 de [’ offre de référence ne se justifiait
pas dans la mesure olt "existence d’éventuelles limitations & ’égard des L2CPs n'a g priowi
aucun impact sur les utilisations du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN conformes au
scope de offre de référence, ¢’est-a-dire les utilisations se situant au niveau de ia couche 3 —
et supposant Pinstallation d’un routeur — et non de la couche 2 du modele OSI*®. Belgacom
rappelle que I’existence d’un impact sur les utilisations situ¢es au niveau de la couche 2 n’est,
elle non plus, pas du tout éablie dans la mesure ol les éventuelles limitations 4 1’égard des
L2CPs peuvent tout A fait étre contournées en ayant recours a des équipements Cisco ou en

optant pour la solution L2PT™,

Par ailleurs, Belgacom souligne qu’elie n’a suspecté ’existence d’éventuelles limitations
s’appliquant aux L2CPs au niveau de I'ISAM qu’a partit du mois de mars 2012°%.
L’existence de ces éventuelles limitations a ensuite dit étre investiguée plus en profondeur,
dans tous ses aspects, et étre confirmée au travers de tests détaillés en laboratoire, Suite 4 ces
démarches, Belgacom a informé I'OLO X, de maniére proactive, quant a la nature des
limitations susceptibles de concerner les L2CPs™, Belgacom a ensuite mené des
investigations additionnelles en concertation avec [CONFIDENTIEL] jusqu’au mois de
septembre 2012. Le 26 novembre 2012, elle a proposé une modification de ['offre de
référence en vue d’y intégrer le résultat de ces investigations. Belgacom a ainsi toujours
adopté une attitude prudente et diligente. Elle a toujours tenté de solutionner les éventuels
problémes qui étaient susceptibles de se poser en lien avec la configuration de la version
R3.6.03f de PISAM, et ce, alors méme que les éventuelles limitations a 1’égard des L2CPs
n'ont g priori aucun impact sur les services fournis sur la base du produit WBA VDSL2
Dedicated VLAN, que Dexistence de ces limitations n’était pas d&tablie au regard de la
documentation technique de la version R3.6.03f de 'ISAM et que "OLO X utilisait le produit
WBA VDSL2 Dedicated VLAN de maniére non conforme au scope de I’offre de référence™ .

Voir notamment le paragraphe 41 supra.
Voir notamment le paragraphe 41 supra.
Voir, & cet égard, le paragraphe 64 supra.
Voir notamment le paragraphe 63 supra.

Belgacom a en effet découvert en mars 2010 Pexistence de certaines limitations a |"égard des L2CPs au
niveau des cartes GE-NT (carte de terminaison réseau de type Gigabit Ethernet) utilisées dans le cadre
de I’offre BROBA. Ethernet, ce qui I’a amenée & avoir des soupgons a 1’égard du degré de transparence
susceptible de s appliguer aux L2CPs au niveau de VISAM.

{CONFIDENTIEL].

Comme elle I’a déja indiqué (voir paragraphe 51 supra), Belgacom rappelle, & cet égard, que 'OLO X
n’a communiqué la description de son service LI gue ke § juillet 2013, Belgacom n’était donc pas en
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69. Critigue de I'approche suivie par PIBPT. Contrairement 3 ce que PIBPT prétend,

Belgacom s’est conformée aux obligations de transparence gui s’imposaient & elle lors de la
publication des spécifications techniques liées au produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN,
¢’est-d-dire en avril 2009. 1l résulte en effet des développements qui préceédent que, lors de
cette publication, Belgacom n’avait pas connaissance ou ne pouvait raisonnablement avoir
connaissance d’éventuelles limitations 4 1’égard des L2CP dans la mesure ol existence de
telles limitations ne peut &tre établie au regard de la documentation technique de la version
R3.6.03f de 'ISAM et n’a aucun impact sur les services de type VPN fournis par Belgacom
sur la base d’un produit de type WBA VDSL2 Dedicated VLAN.

De maniére plus spécifique, Belgacom tient & formuler les critiques suivantes a "encontre de
I'approche suivie par P'IBPT en ce qui concerne la conformité aux obligations de
transparence lors de la publication des spécificités techniques liées au produit WBA VDSLE2
Dedicated VLAN :

- Contrairement & ce que IBPT prétend’”, Belgacom n’était pas raisonnablement en
mesure de supposer I'existence d’éventuelles limitations a ["égard des L2CPs sur ia
base de la documentation technique applicable aux versions de I’'ISAM ultérieures 2
Ia version R3.6.031, c’est-a-dire les versions R3.7 et R4.1.0.3 de I'ISAM. En outre,
IPIBPT ne tient pas du tout compte du fait que, [CONFIDENTIEL], Belgacom
n’aurait ét¢ en mesure d’identifier — sur la base de la configuration des versions R3.7
et R4.1.0.3 — d*éventueiles limitations & 1’égard des L2CPs dans le cadre de la version
R3.6.03f qu’a la suite de toute une série de tests et d’analyses approfondies (qui n’ont
pas &té effectuds dés lors qu’ils étaient sans pertinence pour les activités concernées
de Belgacom)329.

[CONFIDENTIELP™ %,

[CONFIDENTIELP* ;

- [CONFIDENTIEL}™;

- [CONFIDENTIEL}™.
[CONFIDENTIEL].

- [CONFIDENTIEL}™® **.

328

325

330

kxS

333

334

EEM]

136

mesure, avant cefte date, de se rendre compte que Putilisation du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN faite par I’OLO X n’était pas conforme au scope de Poffre de référence.

Décision entreprise, points 129 et 132,

Pour plus de précisions sur ce point, voir paragraphe 67 supra.
[CONFIDENTIEL]

JCONFIDENTIEL].

JCONFIDENTIEL].

{CONFIDENTIEL].

Décision entreprise, point 139.

Décision entreprise, point 129.1.

Décision du Conseil de 'TBPT du & aolit 2013 relative 4 P analyse du marche 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes loudes (marché 7(03)) et
Journiture en gros de segmenls ferminaux de lignes loudes (marché 6(07)), point 4.78 (Belgacom
souligne).
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Belgacom tient 4 formuler certaines critiques additionnelies 4 ’encontre d’autres affirmations
de I'IBPT — en lien avec la guestion de la nécessité de metire |’ offre de référence a jour —:

Contrairement 4 ce que 'IBPT laisse entendre®”, il n'est pas du tout établi que
Belgacom aurait tardé & proposer une modification de D'offre de référence. Au
confraire, Belgacom a démontré qu’elle avait réagi de maniére rapide et proactive
aprés avoir découvert certains indices laissant supposer que certaines limitations a
I’égard des L2CPs existeraient au niveau de PISAM et qu'ancun reproche ne pouvait

lui &tre adressé & cet égard™ ;

En outre, Belgacom tient & réagir par rapport & "affirmation de 'IBPT selon faquelle
Belgacom aurait di informer les opérateurs, dans le cadre de son offre de référence,
du fait que la configuration de la version R3.6.03f de ’'ISAM suivrait - du moins, en
partie — tes standards définis dans le cadre du rapport technique TR-101 du
Broadband World Forum'™.

Belgacom n'a en réalité été informée par [CONFIDENTIEL] de la conformité — sur
certains aspects — de la version R3.6.03f de PISAM aux standards définis dans le
cadre du rapport technique TR-101 que peu de temps avant la réunion trilatérale du 5
septembre 2012, Elle était donc difficilement en mesure de pouvoir intégrer cette
information antérieurement dans Poffre de référence. En outre, une référence
spéeifique au rapport technique TR-101 dans le cadre de cette offre n'aurait pas été
judicieuse dans la mesure ol la version R3.6.03f de 'ISAM n’est pas totalement
conforme & ce rapport technique ;

Belgacom tient par ailleurs a souligner que de nombreux argoments formulés dans le
cadre de cette requéte — notamment les arguments liés au constat selon lequel I’'OLO
X n’utilise manifestement pas le produit WBA VDSL2 de maniére conforme au
secope de 'offre de référence ou que les Himitations & Pégard des L2CPs ne sont pas
absolues et peuvent facilement &tre contournées — avaient déja été avancés par
Belgacom dans le cadre de ses observations écrites du 3 septembre 2013 ou dans le
cadre de sa réponse du 8 novembre 20I3 a la demande de compléments
d’informations de I'IBPT du 10 octobre 2013, Force est de constater que ’IBPT ne
répond pas du tout — ou de maniére extrémement sommaire — 4 ces arguments dans fa
Décision entreprise ;

Enfin, Belgacom constate que le raisonnement de 'IBPT —visant 4 tenter de
démontrer gue les clarifications apportées en novembre 2012 & Poffre de référence
par le biais d’un addendum auraient dépassé tout délai raisonnable — est contredit par
le fait que PIBPT n’a toujours pas, 4 ce stade, approuvé de maniére définitive
I’addendum proposé par Belgacom.

11 ressort de PPensembie des considérations qui précédent que, contrairement a ce que I'IBPT
prétend, il n’est pas du tout établi que Beigacom ne se serait pas conformée aux obligations
réglementaires de transparence qui 8’ imposent 4 elle. A cet égard, force est de constater que la
motivation de ’IBPT en ce qui concerne le grief relatif 4 la transparence des L2CPs repose
sur une appréciation manifestement erronée du contexte factuel de Pespéce, est entachée de
nombreuses incohérences et/ ou contradictions et méconnait la portée spécifique des
obligations réglementaires de transparence telles gqu’elles sont précisées dans le cadre
réglementaire sectoriel.

37

338

Décision entreprise, peint 137,

Yoir paragraphe 68 supra.

Diécision entreprise, point 136.
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d) JCONFIDENTIEL]

70 [CONF}DENTIEL] 340 341 342 343 344 345 346
71 [CONFIDENTiEL] 347 348 349 350 351 332 353 354 335 356 357 338 339 360

i) JCONFIDENTIEL]

72. [CONFIDENTIEL] ' > 7%
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[CONFIDENTIEL]
[CONFIDENTIEL] **
[CONFIDENTIEL] *7¢ 7 #7237
[CONFIDENTIEL] *™ *” %%
[CONFIDENTIEL ] *7 3% 37 3%
Considérations additionnelles portant sur Panalyse de Uimpact mende par UIBPT

Résumé de la Décision entreprise. Dans la section 8 de la Décision entreprise intitulée
« Analyse d’impact »**, 'IBPT analyse le prétendu impact qu’aurait eu I’infraction alléguée,
d’une part, de mani¢re générale par rapport aux objectifs poursuivis par ’obligation de
publier une offre de référence et, d’autre part, de maniére plus spécifique et coneréte sur les
opérateurs alternatifs en ["espéce.

Concernant ’impact par_rapport aux objectifs poursuivis par les obligations de
transparence382, PIBPT indique, de maniére purement théorique et abstraite, que la mise en
ceuvre de ces obligations permet de garantir le respect de ’objectif de promotion de la
concurrence ainsi que d’autres obligations réglementaires telles que celle de non-
discrimination. Selon IBPT, il ressortirait de ces considérations que la présence dans I’offre
de référence d’informations incorrectes et induisant en erreur aurait, de maniére automatique,
un impact négatif sur les opérateurs aliematifs dans la mesure ol les objectifs lids aux
obligations de fransparence ne seraient pas respeciés.

368

369

37

3

372

373

374

375

376

377

178

379

380

381

382

[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIELL
[CONFIDENTIEL]
[CONFIDENTIEL]L.
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
[CONFIDENTIEL].
Décision entreprise, points 754219

Diéeision entreprise, points 1752 192,
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Concernant 'impact de "infraction en I’espéceggg’, I'TBPT tente de démontrer I'existence d’un
prétendu impact concret que Iinfraction alléguée aurait eu 4 i*égard de tous les opérateurs
alternatifs (a savoir ’'OLO X et les autres opérateurs aliernatifs).

Ii ressort des développements consacrés d cet égard par PIBPT que ce dernier estime que cet
impact serait éabli principalement au regard de deux facteurs :

- L’IBPT semble prétendre que le fait que certains opérateurs alternatifs aient réagi
dans le cadre de la consultation organisée par UIBPT au sujet de la proposition de
Belgacom du 26 novembre 2012 visant 4 adapter certains aspects de 'offre de
référence  (I’Addendum) indiguerait que ces opérateurs sont particulierement
sensibles & la question de [a transparence du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN
et que le caractére prétendument erroné de I"offre de référence sur cetle question
aurait (eu) ui impact & leur égard ;

- LIBPT estime par ailleurs aveir établi I’existence d*un impact concret de Pinfraction
alléguée sur 'OLO X en ce que, d’une part, ce dernier aurait di mobiliser des
ressources importantes pour mener des investigations approfondies sur les problémes
qu’il rencontrait et, d’autre part, il aurait subi une perte de clientéle en raison de
PPinfraction alléguée.

Position de Belgacom. Belgacom considére que P'analyse d’impact menée par 'IBPT ne
repose pas sur une motivation adéquate en ce qu’elle est hautement théorique et abstraite,
méconnait les principes du cadre réglementaire sectoriel, repose sur des éléments de fait
errongs, est entachée de nombreuses contradictions et/ ou incohérences et ne permet en
aucun cas de démontrer ['existence d’un bmpact concret de la prétendue infraction (alors que
I'IBPT semble reconnaitre que la démonstration d’un tel impact est nécessaire pour pouvoir
conclure a I’existence de Pinfraction alléguée telle que retenue dans la Décision entreprise).
Belgacom avait d’ailleurs déja démontré ces constatations, de maniére circonstanciée, dans
ses observations écrites du 3 septembre 2013 mais elle constate que 'IBPT n’y a répondu que
de maniére trés partielle et erronée dans la Décision entreprise’ .

Quant & Danalyse de Dimpact par rapport aux objectifs liés aux obligations de
transparence

Analyse hautement théorique et purement abstraite. Comme déja démontré™, Te simple
rappel par PIBPT des objectifs des obligations de transparence ne peut constituer une analyse
d’impact. C’est pourtant ce que 'ITBPT se limite & faire dans le cadre de I’analyse qu’il
développe aux points 175 & 185 de la Décision entreprise.

Une véritable analyse d’impact implique que 'IBPT indique de maniére trés concréte en quoi
le contenu de Poffre de référence (i) aurait induit en erreur des opérateurs alternatifs utilisant
le produit de gros de Belgacom conformément au scope de I offre de référence et (ii) aurait eu
sur ces derniers un impact concret négatif. A aucun moment, PIBPT ne se livre 4 un tel
exercice qui aurait pourtant dii le conduire 4 conclure que I’ offre de référence ne soulevait pas
la moindre difficulté pratique cu coneréte,

383

384

385

Diécision entreprise, points 193 4219,

Observations écrites de Belgacom du 3 septembre 2013, pp. 84 & 108. Pour ces raisons, Belgacom
maintient toutes les critiques qu’elle a formulées dans ses observations, qui seront probablement
reprises dans le dossier administratif de I'IBPT.

Belgacom a déja répondu aux arguments avancés par UIBPT dans le cadre de cette analyse au
paragraphe 43 supra.
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Méconnaissance des principes du cadre réglementaire. Belgacom note que, si UIBPT
reconnait explicitement gque P’obligation de publier une offre de référence ne peut étre
dissociée de 1’obligation de non-discrimination™™, il n’en tient cependant pas compte dans le
cadre de son analyse d’impact.

Comme déja démontré, une analyse d’impact ne peut en effet ére mende —en faisant
abstraction du principe de non-discrimination — au regard de tout type d’utilisation du produit
régulé, comme le fait pourtant PIBPT.

Une analyse d’impact doit nécessairement étre développée en référence aux utilisations du
produit WBA VDSL2 Dedicated VEAN qui, comme cela résulte de Pobligation de non-
discrimination et du scope de 'offre en question, correspondent aux offres de détail que
Belgacom a elle-méme développées sur ia base de ce produit et que les opérateurs alternatifs
doivent pouvoir répliquer.

Ce constat permet d’emblée de rejeter "approche suivie par 'IBPT.

Quant a I 'analyse de ['impact dans le cas d’'espéce

Absence de pertinence d’une znalyse de Pimpact sur POLO X, Belgacom tient 4 souligner
gue lexistence d’un éventuel impact limité sur POLO X, tel que PIBPT pense pouvoir
Pidentifier, ne démontre absolument pas que FPoffre de référence serait erronde d’une
quelconque maniére,

L’impact éventuellement subi par 'OLO X est en effet uniquement dii au fait, comme cela a
été démontré dans le cadre des développemenis qui précédent, que cet opérateur utilisait le
produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN de manieére non conforme au scope de 'offre de
référence.

Si POLO X souhaitait répliquer une offre de détail de type ligne loude, il aurait dii plutdt
s’orienter vers une offre de gros de type BROTSoLL (Belgacom Reference Offer for
Terminating Segments of Leased Lines) configurée par exemple sous la forme d'un circuit
partie1357. Cette offre de référence correspond précisément aux résultats de P'analyse de
marché de I'IBPT qui porte sur les produits de lignes louées, ce qui n’est manifestement pas
le cas de Poffre WBA VDSL2. Le choix de OLO X de s’crienter vers une offre de gros

Y

correspondant davantage & ses besoins spéeifiques lui aurait permis d’éviter tout impact

découlant d’une utilisation inappropriée de I’offre de référence WBA VDSL2*%,

386

387

388

Décision entreprise, notamment point 177 1 « L 'obligation de publier une offre de référence (...) ne
peut étve dissaciéle] des remédes d'accés et de non-discrimination ».

D*autres produits alternatifs auraient également pu étre exploités par 'OLO X tels qu’une solution
commerciale Explore déployée sur une technologie d’accés de type EFM (Ethernet in the First Mile)
plutét gue de type VDSL2. Le fait que cette solution multi-paires commerciale soit plus onéreuse
quiune solution déployée sur une technologie d’acces VDSL2 est logique et ne peut étre évoqué par
PIBPT en vue de tenter de démontrer que POLO X ne disposerait pas d’une solution alternative
économiquement rentable afin d’adresser le segment des petites et moyennes entreprises (PME} {voir
Décision enireprise, point 209). Si ’OLO X voulait adresser ce segment sur la base du produit WBA
VDSL2 Dedicated VILAN, il aurait dfi le faire en mettant en ceuvre des services de type VPN conformes
au scope de Voffre de référence.

A cet égard, si 'OLG X lui avait communiqué une description de son service LL dans le cadre de
discussions / négociations précédant la commercialisation de ses services, Belgacom aurait sans doute
été & méme de le réorienter vers une offre de gros plus adéquate, Cette description n’a malheureusement
été communiquée par POLO X, comwe cela a déja €1 mentionné (voir paragraphe 51 supra), que le 8
juillet 2013, 11 va également de soi que 'OLO X n'a pas suffisamment procédé aux tesis ot
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En tout état de cause, Belgacom constate que 'IBPT reste en défaut de démonirer que le
prétendu impact subi par ’"OLC X découlerait de I"infraction allégueée.,

En effet, comment 'IBPT peut-il affirmer que POLO X a di mettre fin & certains de ses
contrats en raison de I'infraction alléguée, faute de pouvoir assurer la continuité du service
jusqu’alors proposé, alors que Belgacom a reporté la date butoir de 'ATM owtphasing pour
justement permettre & POLO X, si il le souhaite, de migrer son service LL vers le service
WBA VDSL2 Dedicated VLAN sur ia base des nouvelles versions de I'JSAM et du CPE ? En
d’autres termes, I’'IBPT reste en défaut de démontrer le moindre lien causal entre ’infraction
alléguée et la résiliation de ses contrats avec ses clients finals.

Belgacom ne peut en outre que déplorer le fait que le seul élément apparemment concret sur
lequel PIBPT se fonde dans son analyse, & savoir les réponses foumnies par POLO X le
30 octobre 2013 4 la demande de compléments d’informations adressée par I'IBPT, n’ont
jamais été communiquées a Belgacom, alors que Belgacom avait démoentré que cet impact
(pour autant qu’il existe) ne pouvait &tre que particulierement limité. Comme déja démontré,
un tel procédé est manifestement contraire aux droits de la défense de Belgacom. Ainsi, et
sans préjudice de ce qui en a déja &té dit ci-avant, Belgacom ne peut & ce stade que réserver
tous ses droits 4 ce propos.

Absence de démonstration d’un impact général sur les opérateurs alternatifs. Force est
de constater que PIBPT — qui se limite & formuler des arguments généraux et théoriques — ne
démontre en réalité aucun impact spécifique dans le chef des opérateurs alternatifs autres que
IFOLO X,

De maniére plus spécifique, la référence par PIBPT aux résultats de la consultation qu’il a
réalisée dans le cadre de la proposition de Belgacom du 26 novembre 2012 d’adapter certains
aspects de Poffre de référence ne démontre en rien I'existence d’un impact spécifique sur les
opérateurs alternatifs.

1l est clair que, lors d’une telle consultation, les opérateurs consultés formulent une série de
réactions en vue d’élargir le plus possible les fonctionnalités auxquelles ils sont
{théoriquement) susceptibles d’avoir accés dans le cadre d’une offre de référence. Ces
réactions ne signifient évidemment pas gue ces opérateurs auraient subi un impact con%et

fors de Ta mise en ceuvre d’un accéds spéeifique au produit WBA VDSL?2 Dedicated VLAN™.

A cet égard, Belgacom voit mal comment une utilisation conforme au scope de 'offre de
référence WBA VDSL2 pourrait mener des opératcurs alternatifs 4 subir un impact négatif
quelconque. Belgacom a au contraire démontré, dans le cadre des développements qui
précédent, que le produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN permet largement de répondre aux
attentes des opérateurs alternatifs souhaitant mettre en place des services de type VPN —
conformes au scope de Ioffre de référence — La meilleure preuve en est qu’aucun opérateur

388

développements nécessaires avant de lancer le produit concerné. A cet égard, PIBPT adopte une
attitude particulierement ambigug dans Ia Décision entreprise dés lors qu’il affirme que ’OLO X aurait
bien procédé de la sorte, tout en affirmant en méme temps que I'OLO X aurait déja conclu des contrats
pour le produit concerné avant de procéder aux tests préalables nécessaires. L’impact qui en résulterait
ne peut & aucun moment &tre attribué au comporiement de Belgacom. Belgacom reviendra encore sur
ces éléments de chronologie dans la discussion qui suit.

Par ailleurs, Belgacom note pour le bon ordre que ces commentaires semblent en réalité émaner de
IPCLO X, de maniére directe ou indirecte par Pentremise d’associations auxquelles il appartient, tout
comme Iz plupart des opérateurs cités dans la Décision entreprise. Ces commentaires sont dés lors
clairement ovientgs.
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alternatif n’a fait part 3 Belgacom de ditficultés qu’il aurait rencontrées dans le cadre de la
mise en ceuvre de I’offre de référence en cause pour ses besoins et pour ceux de ses clients.

84. Incohérences et éléments de fait erronés dans Panalyse de PIBPT. Enfin, comme elle
I'avait déja démontré dans ses observations du 3 septembre 2013, Belgacom constate pour le
surplus que la motivation de la Décision entreprise est, sur de nombreux points, entachée
d’incohérences et / ou de contradictions, et repose sur des éléments de fait erronés.

Tel est notamment le cas en ce qui concerne les points suivants :

- La chronologie des faits dont 'IBPT fait état aux poinis 210 4 215 de la Décision est
manifestement erronée. Ainsi, contrairement & ce que PIBPT prétend, les tests
fonctionnels n'ont pas été réalisés par ’OLO X au mois de décembre 2011 mais dés
le mois de septembre 2011, comme cela ressort du courrier adressé par 'OLO X le
21 septembre 2011 & Belgacom™. 1l ressort également de la Pice 5 jointe aux
observations écrites de Belgacom du 3 septembre 2013 que I’'OLO X a commandé ses
premiéres lignes WBA VDSL2 Dedicated VLAN pour des clients finals dés le mois
de novembre 2011. En outre, contrairement 4 ce que PIBPT prétend, 'OLO X n'a
pas dil mobiliser des ressources importantes en vue de procéder 4 des analyses
approfondies des causes des problémes auxquels il a pu faire face dans la mesure o,
comme déjid démontré, ces analyses ont été en réalité principalement menees par
Belgacom, & partir du mois de juin 2012,

- L’IBPT entend se référer aux produits VULA {(Virtual Unbundling) comme prétendu
exemple de la tendance du marché 4 délivrer des services de détail de couche 2 ¢t non
de couche 3. Or, force est de constater que si les produits VULA sont des produits de
gros de couche 2, leur utilisation au niveau de détail se situe en revanche
principalement au niveau de la couche 3. Ainsi, Pexemple cité par I'IBPT vient en
réalité contredire la thése qu’il soutient.

85. Conclusion, Pour les raisons développées ci-avant ainsi que celles figurant dans les
observations soumises par Belgacom 2 'IBPT le 3 septembre 2013 (auxquelles ce dernier n’a
nullement répondu de maniére adéquate), 1a prétendue analyse d’impact menée par 'IBPT ne
peut &tre suivie et cette constatation doit également conduire a la mise & néant de la Décision
entreprise qui conclut A tort & Pexistence d*une infraction.

2.3 Conclusion

86. Absence de violation des obligations réglementaire de tramsparence. Il ressort de
I’ensemble des considérations qui précédent que, contrairement & ce que PIBPT prétend, il
m’est pas du towt établi que Belgacom ne se serait pas corformée aux obligations
réglementaires de transparence qui s’ imposent 2 elle. Force est de constater que Ia motivation
de I'IBPT en ce qui concerne la portée spécifique des obligations réglementaires de
transparence, en c¢e qui concerne les différents griefs retenus dans le cadre de la Décision
entreprise ainsi quen ce qui concerne Panalyse de Iimpact lié & une prétendue infraction
dans le chef de Belgacom repose sur une appréciation manifestement erronée du contexie
factuel de Despéce, est entachée de nombreuses incohérences et/ou contradictions et
méconnait 1a portée réelle des obligations réglementaires de transparence telies qu’elles sont
précisées dans le cadre réglementaire sectoriel.

0 piece n° 3 des observations crites de Belgacom du 3 septembre 2013, p. 1 : « [L’OLO X] a lintention

d’utiliser ['offre WBA VDSL2 et a commencé & tester les fonctionnalités de cetle offre » {(traduction
libre de Pextrait suivant : « [OLO X] Aas the intention to use the WBA VDSL2 offer and has started
iesiing the features of this offer »).
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MOVYEN RELATIF A LA VIOLATION DU PRINCIPE DE LA SEPARATION DES POUVOIRS ET
DU PRINCIPE D IMPARTIALITE

Résumé de la Décision entreprise. Dans le cadre des observations qu’elle avait formulées au
sujet du projet de décision entreprise, Belgacom avait fait remarquer & UIBPT que ["amende
adminisirative envisagée procédait d’une violation du principe de la séparation des pouvoirs
et du principe &’ impartialité en ce que 'IBPT cumule, d’une part, les pouveirs de poursuite et
d’instruction et, d’autre part, le pouvoir de sanction™

Belgacom fondait son grief, non pas sur Particle & de la Convention EDH, mais sur tes
principes généraux du droit belge reconnus par la jurisprudence, parmi lesquels figurent le
principe d’tmpartialité et le principe de la séparation des pouvoirs®™,

Nonobstant cette précision importante, I’ IBPT a écarté le grief invoqué par Belgacom en se
limitant & énoncer que, selon la jurisprudence de la Cour d’appel de Bruxelles, les garanties
découlant de Darticle 6 de ia Convention EDH ne sont pas applicables en tant gue telles 4 la
procédure de sanction prévue par {’article 21 dela loi IBPT-statut :

« Concernant le troisieme argument, I'IBPT se référe & ['arvét de la cowr d appel de
Bruxelles du 12 juin 2013. La Cowr d’appel a ainsi jugé entre autres ce qui suit .

"Le législateur ayan! instauré, aux termes de ['article 2 de la lol swr les recours
[’encontre des décisions de UIBPT, un recours en pleine juridiction, au sens le plus large,
il a rencontré la jurisprudence de la CJDH relative a [article 6,1° de la CEDH
lorsqu ‘une autorité administrative inflige une amende administrative” ($ 54) ;

"Partant, eu égard & la nature de la décision attaquée et au recours instauré devant la
cour, les garanties de la CEDH gui s appliquent aux procéld]ures judiciaires ne doivent
pas s appliquer en tant que telles a la procédure d’amendes administratives instaurée
auprés de UIBPT" (8 55) ™.

Position de Belgacom. Dé&s lors gue la motivation apportée par I'IBPT dans la Décision
entreprise ne répond manifestement pas au grief invoqué par Belgacom, Belgacom le réitére &
ce stade en tant que moyen & I"appui de sa requéte en annulation.

Belgacom considére ainsi que la Décision entreprise est illégale et doif par conséquent étre
annulée, en ce qu’elle procéde d’une violation des principes de 'équité procédurale au sens

large, tels que consacrés en fant que principes généraux du droit belge par la jurisprudence.

Rappel des principes

89.

L’inapplicabilit¢ de Darticle 6 de ia Convention EDH n’exonére pas Paulorité
administrative de respecter les principes de I’équité proeédurale. Au niveau interrational,
les garanties découlant de 'article 6 de la Convention EDH sont applicables lorsque la
sanction administrative revét un caractére pénal au sens autonome de cet article. La Cour

5t

sz

Observations de Belgacom du 3 septembre 2013 relatives au projet de décision entreprise, pp. 114 a
117.

Observations de Belgacom du 3 septembre 2013 relatives au projet de décision entreprise, p. 115
« Uinapplicabilité de Darticle 6 de la Convention n’exonére pas l'autorité adminisirative qui impose
une savction de respecter les garanties découlant du principe de D'équité procédurale qui omr été
reconmues, au niveau national, comme principes généraux du drolt par la jurisprudence. {...) Partant,
PIBPT est notamment tenu de respecier les principes générawx du droit tels que la séparation des
powveirs et impartialité ».

Décision entreprise, points 230, 230.1 et 230 2.
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d’appel de Bruxelies a déja expressément confirmé que tel étaif le cas des sanctions

administratives prononcées par 'IBPT sur la base de Particle 21 de la loi IBPT-statut™",

Belgacom constate, sous réserve de tous droits et sans aucune reconnaissance préjudiciable,
que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de PHomme semble néanmoins
admetire que 1’autorité administrative qui prononce une sanction ne deive pas nécessairement
respecter toutes les garanties prévues par 'article 6 précité lorsque sa décision peut éire
« soumise au contréle subséquent d 'un organe judiciaire doté de la plénitude de juridiction et
offrant touies les garanties de cefte disposition »e,

Cela étant, D'inapplicabilité de Particle 6 de la Convention EDH n’exonére pas I"autorité
administrative qui impose une sanction de respecter les garanties découlant du principe de
I’équité procédurale qui ont & reconnues, au niveau national, comme principes généraux du
droit par la jurisprudence.

En effet, la Cour d’appel de Bruxelles a expressément confirmé de telles considérations
s’agissant spécifiquement de sanctions administratives prononcées par I'IBPT :

« L’inapplicabilité de la CEDH n’empéche pas que la procédure d’imposition d’amendes
par IBPT doit offrir les garanties de l'application des principes généraux de dyoit
reconnus par la Cour de Cassation, tels les principes de bonne administration, de
Uimpartialité, du devoir de motivation, du droit de la défense et du droit a la loyauté

dans Uadministration de la preuve »™°.

Partant, I'IBPT est notamment tenu de respecter les principes généraux du droit tels que la
séparation des pouvoirs et I’impartialité.

Le principe de Ia séparation des pouvoirs. Le principe de la séparation des pouvoirs
constitue un principe général du droit a valeur constitutionnelfle, dans la mesure ou il se déduit
de [a Constitution belge qui établit une distinction entre le pouvoir législatif, le pouvoir
exécutif et le pouvoir judiciaire™’.

Ceci implique que le principe de la séparation des pouvoirs est hiérarchiquement supérieur 4
fa loi et qu’en cas de contradiction apparente entre Ia loi et un tel principe général du droit, il
v a lieu d’examiner si la loi ne peut étre interprétée conformément au principe auquel il est

prétendument dérogé™®.

A titre indicatif, en France, le Conseil constitutionnel a décidé dans un arrét du 5 juillet 2013
que la procédure de sanction prévue par le Code des postes et des communications

3494

395

396

397

358

Bruxelfes (18°™ ch.), 12 juin 2013, R.G. 2011/AR/2481, point 52.

Voir notamment Cour EDH, 27 septembre 2011, 4. Menarini Diagnostics S.RL. c. Italie, requéte
n° 43509/08, point 59 ; Cour EDH, décisions du 30 juin 2009 sur les requétes n® 14308/08, Bayrak,
n° 18527/08, Gamaleddyn, et n° 43563/08, Aktas, point 1.

Bruxelles (18°™ ch.), 12 juin 2013, R.G. 2011/AR/2481, point 56.

Rapport annuel 2002-2003 de la Cour de cassation, pp. 119 4 120 et 141 4 142, et fes références
jurisprudentielles et doctrinales qui y sont citées. La doctrine confirme que « [lje séparation des
pouvoirs est un principe général du droil qui comporte des gspects mudfiples ef évolutify » {X. TATON,
Les recours juridictionmels em matiére de végulation, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 193, n®202
{Belgacom souligne)).

Rapport annuel 2002-2003 de 1a Cour de cassation, pp. 141 & 142 (Belgacom souligne).
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électroniques était contraire au principe de la séparation des pouvoirs™ et au principe
d’impartialité en ce qu’elle n’assurait pas au sein de I’autorité réglementaire nationale
(ARCEP) une séparation organique entre, d’une part, les fonctions de poursuite et
d’instruction et, d’autre part, les fonctions de jugement :

« Considérant qu’aux termes de ['article 16 de la Déclaration de 1789 : "Toute sociéré
dans laquelle la garantie des droits w’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de Constitution" ;

Considérant que le principe de la séparation des pouvoirs, non plus qu’aucun auire
principe ou régle de valewr constitutionnelle, ne fait obstacle & ce qu’une auforité
administrative indépendante, agissant dans le cadre de prérogatives de puissance
publique, puisse exercer un pouvoir de sanction dans la mesure nécessaire a
’accomplissement de sa mission, dés lors que ['exercice de ce pouvoir est assorti par la
loi de mesures destinées & assurer la protection des droits et libertés
constitutionnellement garantis ; qu’en particulier, doivent étre respectés (...) les
principes d'indépendance et d’impartialité découlant de ['article 16 de la Déclaration de
1789 ; (...)

Considérant que (...) les dispositions (...) du code des postes et des communications
électroniques, qui n’assurent pas la séparation au sein de PAutorité entre, d’une parf,
les fonctions de poursuite et d’instruction des éventuels manguements et, d’autre part,
les fonctions de jugement des mémes manquements, méconnaissent le principe
d'impartialité ; que celles de ces dispositions qui sont de nature législative doivent étre

: s . 5 yo 400
déclarées contraires a la Constitution » .

Ainsi, en raison de ce constat d’inconstitutionnalité prononcé par le Conseil constitutionnel
frangais sur pied de la séparation des pouvoirs et du principe d’impartialité, I’ ARCEP s’est vu
priver de son pouvoir d’imposer des amendes administratives.

Le législateur frangais a toutefois réhabilité I’ ARCEP & imposer des amendes administratives
par I'adoption de I’ordonnance n®2014-329 du 12 mars 2014 relative & |’économie
numérique™’, qui prévoit désormais que les membres de I’ARCEP qui sont chargés de
prononcer les sanctions (formation restreinte au sein du régulateur) ne peuvent &tre désignés

parmi ceux qui ont participé & la préparation des actes de poursuite et d’instruction*®,

Le principe d’impartialité. Conformément & la jurisprudence de la Cour de cassation, le
principe de I’impartialité constitue « un principe général du droit qui, en régle, est applicable
a tout organe de [ ‘administration active S

399

400

401

403

Le principe de la séparation des pouvoirs est consacré en droit frangais a I’article 16 de la Déclaration
des droits de I"'Homme et du Citoyen de 1789.

Conseil constitutionnel frangais, 5 juillet 2013, n® 2013-331 (Belgacom souligne).

Voir en particulier le Titre IT de I'ordonnance n® 2014-329 du 12 mars 2014, intitulé « Rétablissement
du pouvoir de sanction de [ 'Autorité de Régulation des Communications Electronigues et des Postes ».

Ordonnance n° 2014-329 du 12 mars 2014, article 4 : « La jformation restreinte est chargée de
prononcer les sanctions (...). Elle est composée des trois membres le plus récemment nommés a
U'Autorité a la date de la sanction, a lexception du président de 'Autorité. Elle ne peut délibérer que
si au moins deux de ses membres sont présenis. Les personnes assistant les membres de la formation
restreinte ne peuvent étre choisies parmi celles ayant participé a la préparation des actes de poursuite
et d’instruction ».

Cass., 9 janvier 2002, P.00.0855.F., disponible sur www.juridat.be.
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L’impartialité s’apprécie selon une démarche subjective, en prenant en considération la
conviction personnelle et e comportement de 1’autorité administrative, c¢’est-a-dire de savoir
si celle-ci a fait preuve de parti pris cu de préjugé personnel, et une démarche objective
consistant a déterminer si les structures et le contexie institutionnel dans lequel I"autorité est
appelée A exercer ses compétences offrent des paranties suffisantes permetiant d’exclure toute
crainte légitime quant 3 son impartialité*.

En ce qui concerne la dimension objective du principe d’impartialité, la jurisprudence est
fixée en ce sens qu'une méme personne ne peut étre a la fois juge et partie, notamment en

. n . . . ~ . A .. 405
jouant un rdle d’accusation ou d’instruction et un réle de sanction dans une méme affaire™ .

La jurisprudence précise en outre gue la dimension objective du principe d’impartialité
§’impose 4 une autorité administrative dans la mesure ou la législation applicable et la
structure de |autorité concernée n’y font pas obstacle®™.

A titre comparatif, le Conseil d’Etat a décidé & cet égard que le CSA — c’est-a-dire
Phomologue de 'IBPT au niveau de la Communauté frangaise - devait respecter le principe
de 1’équité procédurale (sous P’angle de 'impartialité objective) lorsqu’il impose une
sanction, dans la mesure ol la 1égislation applicable et la structure de cette autorité ne fait
obstacle au respect de ce principe‘m. Le Conseil d"Etat a confirmeé une telle jurisprudence &
I’égard de la CREG, ¢’est-a-dire le régulateur fédéral en charge des marchés de ’électricité et
du gaz naturel*®,

Enfin, dans le cadre de son Avis relatif au projet de loi sur la nouvelle loi-concurrence, le
Conseil d’Etat s’est expressément référé & ceffe jurisprudence afin d’insister sur la nécessaire
séparation qui doit exister entre le pouvoir d’insiruction et le pouvoir de décision :

-

« Le principe de ['équité procédurale peut étre mis & mal lorsque des membres du
personnel d’'un organe administratif prennent part tant & instruction préalable qu’a la

délibération sur 'application d une sanction & caractére pénal »'.

La procédure de sanction prévue par Ia loi IBPT-statut vicle le principe de ia

92.

séparafion des pouvoeirs et le principe d’impartialité

Violation des principes de la séparation des pouvoirs et de Pimpartialité objective. A la
lumiére des considérations développées ci-avant, Belgacom constate que la procédure de
sanction mise en ceuvre en ’espéce par UIBPT w’est pas conforme aux principes de la
séparation des pouvoirs et de 'impartialité objective.

En effet, [e Conseil de PIBPT cumule les pouvoirs de poursuite et d’instruction, d*une part, et
Ie pouvoir de sanction, d’autre part.

Les enseignements dégagés par la jurisprudence précitée dans le rappel des principes sont
pleinement transposables en I'espéce.

404
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409

Voir notamment P. GOFFAUX, Dictionnaire élémentaire de droit administratif, Bruxelles, Bruylant,
2006, pp. 132 4 134.

C.E., 5juin 2012, n®219.613 ; C.E., 21 septembre 201 |, n® 215.255 ; C.E., 20 juin 2011, n° 214.005.
C.E., 1 octobre 2002, 0° 110.791 ; C.E., 31 janvier 1996, n® 57.936.

C.E., 17 janvier 2606, n®153.839.

C.E., 7avril 2011, n® 212,557, p. 10.

Doc. parl, Avis du Consell d’Etat n® 51.810/1 du 20 septembre 2012, Ch. des repr., session 2012-
2013, doc n® 2391/001, p. 157, note de bas de page 12.
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Le fait que ni la loi IBPT-statut ni fa structure de 'IBPT ne fassent mention d’une quelconque
séparation ne peut pas avoir pour conségquence que ke principe de I'impartialité objective ne
soit pas pleinement appliqué et respecté dans le cadre de la présente procédure. Ni la loi
[BPT-statut ni la structure de I'IBPT n’y font obstacle non plus,

Par conséquent, en I’absence d’obstacle Igal ou structurel empéchant que I'IBPT institue une
séparation organique interne entre le pouvoir de poursuite / d’instruction et le pouvoir de
sanction, & défaut d’adoption dun réglement d’ordre intérieur par UIBPT et donc d’une
disposition spécifique instituant une telle séparation organique, et 4 défaut de I’organisation
d’une telle séparation dans le cadre du traitement de la présente procédure, 1’on ne peut que
conclure que cetie procédure viole les principes de la séparation des pouvoirs et de
’impartialité objective.

Au vu de ’ensemble de ces considérations, Belgacom invite par conséquent la Cour d’appel &
prononcer Pannulation de la Décision entreprise pour violation des principes de ia séparation
des pouvoirs et de 'impartialité objective.

MOVYEN RELATIF A LA VIQOLATION DU PRINCIPE BE LA LEGALITE DES DELITS ET DES
PEINES

Résumé de la Décision entreprise. Dans le projet de décision entreprise, VIBPT proposait de
sanctionner la prétendue violation par Belgacom des obligations de transparence lui
incombant par imposition d’une amende administrative fondée sur 'article 21 de la loi

IBP T-statut telle gue modifiée par la loi du 10 juillet 2012 (ci-apres « la version 2012 e,

Dans ses observations du 3 septembre 2013 relatives au projet de décision entreprise,
Belgacom avait fait remarquer & I'IBPT que PPamende proposée ne pouvait pas lui &re
imposée en ce qu'elle procédait dune viclation du principe de la 1égalité des délits et des

peines (article 7 de la Convention européenne des droits de 'Homme) & plusieurs égards*.

D'une part, 'amende proposée &tait dénuée de fondement juridique en ce que la version 2012
de P’article 21 de la loi IBPT-statut n’habilitait pas le régulateur 4 imposer une amende
administrative 3 une entreprise lorsqu’il avait déja été mis fin & 'infraction constatée (ce que
PIBPT constatait précisément & plusieurs reprises dans son projet de décision au sujet de la
prétendue infraction commise par Belgacom).

D’autre part, UIBPT entendait appliquer rétroactivement la version 2012 de Particle 21 de la
loi IBPT-statut & des faits qui se sont presque exclusivement produits avant son entrée en
vigueur alors que celle-ci prévoit un régime de sanction plus sévére que celui prévu par les
versions 2003 et 2009 dudit article qui étaient applicables sur plus de 90 % de la période
incrimince.

Dans P’intervalle entre le dép6t des observations de Belgacom et ’adoption de la version

finale de la Décision entreprise, le 1égislateur a modifié le texte de article 21 de la loi IBPT-

statut par ’adoption de la loi modificative du 27 mars 2014 (ci-aprés « la version 2014 »)

410

411

412

Projet de décision, section 6 « Base légale », points 31 4 33.

Observations de Belgacom du 3 septembre 2013 relatives au projet de décision entreprise, pp. 109 4
1i4,

Comme Belgacom le démonfrera au paragraphe 119 infra, la loi modificative du 27 mars 2014 a été
spécifiquement adoptée pour les besoins de la présente procédure, afin de favoriser fes théses de
I'IBPT, de sorte que "adoption de cette loi constitue une ingérence dtatique contraire au principe du
droit 3 un procés ¢quitable tel que consacré a Particle 6 de la Convention EDH.
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Ainsi, [a version 2014 de la loi IBPT-statut prévoit dorénavant que IBPT peut imposer une
amende administrative a une entreprise afors méme qu’il aurait déja été remédié & ’infraction
constatée.

Dans la Décision entreprise, I'amende administrative que P'IBPT impose 4 Belgacom est

désormais fondée non plus sur la version 2012 de I’article 21 de la loi IBPT-statut mais sur la

version 2014 dudit article*™.

L’IBPT prétend que la version 2014 de la loi IBPT-statut serait d’application immédiate aux
litiges en cours en vertu de Particle 3 du Code judiciaire en ce que la disposition pertinente de
la loi modificative du 27 mars 2014 serait une disposition de nature procédurale™.

L’IBPT ajoute que, quand bien méme cette disposition ne serait pas de nature procédurale, ia
version 2014 de la loi IBPT-statut devrait de toute maniére étre appliquée en Pespéce en ce
qu'elle n’est pas plus sévére que la version 2012 de ladite loi. LIBPT se réfere a cette fin aux
travaux préparatoires de la loi modificative du 27 mars 2014 dont il ressortirait que la version
2012 de la loi IBPT-statut habilitait prétendument déja I'IBPT & imposer une amende
administrative a une entreprise méme s’il avait déja été mis fin 4 infraction constatée’".

94. Position de Belgacom. Aprés avoir rappelé les principes juridiques applicables (section 1},
Belgacom démontrera que la Décision entreprise est illégale en ce que I'amende
administrative imposée par UIBPT procéde toujours d’une violation du principe de la légalité
des délits et des peines a plusieurs égards.

D’une part, 'IBPT applique rétroactivement fa version 2014 de la loi IBPT-statut 4 des faits
qui se sont produits antérieurement 4 son entrée en vigueur alors que celle-ci prévoit un
régime de sanction plus sévére que celui prévu par les versions 2003, 2009 et 2012 dudit
article qui étaient applicables au moment des faits litigieux (section 2).

D’autre part, amende administrative imposée par 'IBPT est dénuée de fondement juridique
en ce que les versions 2003, 2009 et 2012 de I'article 21 de fa loi IBPT-statut n’habilitaient
pas PIBPT & imposer une amende administrative & une entreprise lorsqu’il avait déja été
remédié¢ & linfraction constatée, comme tel est le cas en l'espéce selon les propres
constatations de I'IBPT (section 3).

1. Rappel des principes

1.1 Le principe de la Iégalité des delits et des peines

95. Fondement légal. Le principe de la 1égalité des délits et des peines (Nullum crimen, nuila
poena sine lege) trouve son fondement & ’article 7, § 1%, de la Convention européenne des
droits de 'Homme (ci-aprés « la Convention EDH ») :

« Nyl ne peut étre condamné pour une action ou une omission qui, au moment o elle a
été commise, ne constituait pas une infraction d’aprés le droit national ou international.
De méme il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment
o infraction a été commise ».

*1*  Décision entreprise, point 41.

M Décision entreprise, point 229.

15 Téeision entreprise, points 228 et 229,
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Ce principe est également consacré par le droit de I’Union européenne (article 49, § 1%, de la
Charte des droits fondamentaux) ainsi qu’en droit national (articles 12, alinéa 2, et 14 de la
Constitution lus en combinaison avec Particle 2 du Code pénal).

Champ d’application. L’article 7, § 17, de la Convention EDH s’applique & foutes les
normes légales au sens large qui érigent un fait en infraction (lois d’incrimination), organisent
le régime répressif d’une infraction (causes de justification, causes d’excuse, circonstances
atténuantes / aggravantes), ainsi qu'a celles qui édictent une peine (lois de pénalité).

Comme le précise en outre la jurisprudence européenne, te principe de la légalité des délits et
des peines n’est pas confiné au droit pénal au sems strict mais s’applique également aux
sanctions administratives :

« Le principe de légalité des peines (...) 8'impose tant aux normes de caractére pénal
qu'aux instruments administratifs spécifiques imposant ou permettant d’imposer des
sanctions administratives (...). Il s applique non seulement awx novrmes qui établissent les
dléments constingifs d’une infraction, mais également & celles qui définissent les
conséquences qui découlent d’une infraction aux premiéres » .

Le Conseil d’Etat et la Cour constitutionnelle confirment également que les sanctions
administratives ayant la nature d’une peine sont soumises au principe de la 1égalité des délits
el des peinesm_

Portée du principe. En ce qui concerne la portée du principe, il résulte de la jurisprudence de

la Cour européenne des droits de I'Homme relative & I"article 7, § 1%, de la Convention EDH

que D'imposition de sanctions administratives est subordonnée au respect des exigences
: 418

sulvantes .

- Texigence de 1égalité des infractions et des sanctions ;

- D’interprétation restrictive des dispositions établissant des infractions et des
sanctions ;

- la non-rétroactivité des infractions et des sanctions plus sévéres ;
- larétroactivité des infractions et des sanctions plus douces.

Seules les trois premidres exigences seront briévement examinées ci-aprés dans la mesure ot
elles sont pertinentes en ’espéce.

416

417

418

TUE, 13 juillet 2011, Schindler Holding Ltd c. Commission, aff T-138/07, point 97 ; TUE, 19 mai
2010, Wieland-Werke AG ¢, Commission, aff. T-11/035, point 59 ; TUE, 28 avril 2010, Amann & Sohne
GmbH c¢. Commission, aff. T-446/05, point 125 ; TUE, 5 avril 2006, Degussa ¢. Commission, T-
279/02, point 67, Cette jurisprudence s’inscrit d’ailleurs en droite figne de la position exprimée par le
Comité des Ministres du Conseil de I’Europe dans sa Recommandation R (91) 1 du 13 février 1991
relative aux sanctions administratives (voir Recommandation n° R (91) 1 du Comité des Minisires aux
Etats membres relatives aux sanctions administratives (adoptée par le Comité des Ministres e 13
février 1991, lors de la 452°™ réunion des Délégués des Ministres).

Conseil d’Btat : Doc. parl, Avis de la section de 1égisiation du Conseil d’Etat du 25 février 1998 sur
un avant-projet de loi relatif 4 la sécurité lors des matches de football, Ch. des repr., session 1997-
1998, document n® 1572/1, p. 44. Cowr constitutionnelle : Cour constitutionnelle, 6 novembre 2002,
n® 157/2002 ; Cour constitutionnelle, 7 juin 2001, n® 77/2001.

Pour la synthése de ces exigences, voir Cour EDH, 17 septembre 2009, Scoppola c. ftalie, requéte
n® 10249/03, poinis 92 2 109.
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L’exigence de légalité impose que les infractions et les sanctions soient établies par une
norme légale au sens large répondant aux exigences de clarté, précision, prévisibilité et
accessibilité. Comme le précise la Cour de Strasbourg, ces conditions se trouvent remplies
« lorsque le justiciable peut savoir, a partir du libellé de la disposition pertinente et au
besoin a ['aide de ['interprétation qui en est donnée par les tribunaux, quels actes et

P agelx 9
omissions engagent sa responsabilité w1,

Le principe de ’interprétation restrictive commande « de ne pas appliquer la loi pénale de
maniére extensive au détriment de 'accusé »**°. Ce principe est expressément confirmé par le
Conseil d’Etat en matiére administrative, lequel se référe au « principe de ['interprétation
restrictive des dispositions assorties de sanctions W,

Le principe de la non-rétroactivité des infractions et des sanctions plus sévéres interdit aux
autorités de poursuite d’appliquer une loi adoptée postérieurement & [’accomplissement des
faits litigieux et qui est plus sévére a 1’égard de la personne poursuivie que la loi qui était
applicable au moment desdits faits,

Pour déterminer quelle loi est la plus sévére, il convient de comparer objectivement les lois en
présence. A titre exemplatif, en cas de comparaison entre deux lois qui, sans modifier les
contours des incriminations ou les peines, établissent un régime répressif différent, la loi
nouvelle sera considérée comme plus sévere lorsqu’elle supprime une circonstance
exonératoire ou atténuante (cause de justification, cause d’excuse, circonstance atténuante)
qui existait sous I’empire de la loi applicable au moment des faits litigieux :

« Lorsqu’une loi conserve ['infraction mais ajoute une cause de justification, une cause
d’excuse, ou toufe autre circonstance qui empéche ou édulcore la répression, cette [oi
nouwvelle est considérée comme plus douce. (...) Par contre, une loi qui institue une
circonstance aggravante, supprime une cause de justification ou interdit ['admission de
circonstances atténuantes ne peut s'appliquer qu’aux infractions commises aprés son
entrée en vigueur, puisqu elle est moins favorable au prévenu »*.

Cas particuliers au regard du principe de la non-rétroactivité de la loi pénale. Certaines
lois méritent un examen particulier au regard du principe de la non-rétroactivité de la loi
pénale. Il en va de la sorte pour les lois pénales de forme et les lois pénales interprétatives.

Les Ilois pénales de forme. Par opposition aux lois pénales de fond ou lois pénales
matérielles, les lois pénales de forme sont celles qui « ne touchent pas au fond du droif » en
ce sens qu’elles n’établissent pas ou ne modifient pas les éléments constitutifs d’une
infraction, le régime répressif d’une infraction ou la peine attachée a une infraction'”.

Sont ainsi visées par cette définition, les lois pénales d’organisation judiciaire, les lois de
compétence et les lois de procédure.

Contrairement aux lois pénales de fond, les lois pénales de forme ne sont pas soumises au
principe de la non-rétroactivité de la loi pénale mais sont d’application immédiate 2 tous les
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Cour EDH, 10 octobre 2006, Pessino ¢. France, requéte n® 40403/02, point 28.
Cour EDH, 29 mars 2006, Achour c. France, requéte n® 67335/01, point 41.
C.E., 13 septembre 2011, n°® 215.121.

S. DERRE, « L’application de la loi pénale dans le temps », in Postal Mémorialis — Lexique du droit
pénal et des lois spéciales, Kluwer, Waterloo, décembre 2005, A 190, pp. 10-11.

Cass., 16 novembre 1994, P.94.1206.F; Cass., 5 avril 1996, A.94.0002.F, disponibles sur
www.juridat.be.
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litiges en cours, sauf dérogation Iégale expresse, conformément & Particle 3 du Code
424

judiciaire™".

Cela étant, "application immédiate des lois pénales de forme ne constituent pas un principe
absclu. En effet, comme ii sera démontré plus loin, le principe de la prééminence du droit et
les garanties du droit & un procés équitable {article & de la Convention EDH) s’opposent dans
certalnes circonstances 4 ce qu'une loi pénale de forme puisse s’appliquer de maniere
rétroactive aux litiges en cours.

100,  Les Iois pénales interpréfatives. La lol interprétative est celle qui a pour objet

« d'interpréter, d'une maniére uniforme et obligaroire pour tous, des dispositions Iégislatives
, , N i e . 425 R
peu claires, qui sont susceptibles d’interprétations en sens divers »*~. Ce pouvoir est reconnu

au lépislateur en vertu de D'article 84 de la Constitution®”.

La loi interprétative vise & conférer 4 la loi interprétée « le sens gue, dés son adoption, le

. . , o 427
légisiateur a voulu Iui donner et qu’elle pouvait raisormablement recevoir » =,

Ce faigant, la loi interprétative n’est pas considérée comme une loi nouvelle mais est réputée

faire corps avec la loi interprétée, de sorte qu’elle sortira ses effets rétroactivement & la date
. . v oo 428

d’entrée en vigueur de la loi interprétée™™,

Dés lors que le législateur pourrait ére tenté de déguiser une loi madificative pure et simple
en loi interprétative afin de bénéficier de Ieffet rétroactif qui s’y attache, utilisation d’une
loi interprétative est régie par plusieurs principes.

Premiérement, la loi interprétative doit rester une exception de sorte qu’il n’est pas possible
d’y recourir si la loi concernée est claire. Ce n'est que si le sens de la loi concernée est
douteux ou obscure (en raison notamment de controverses jurisprudentielles ou de
contra:igi}ctions par rapport aux travaux préparatoires) que le recours 2 la loi interprétative est
admis*?.
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Article 3 du Code judiciaire : « Les lois d organisation judiciaire, de compélence ef de procédure sont
applicables aux procés en cours sans dessaisissement cependant de la furidiction qui, & son degré, en
avait été valablemeni saisie et sauf les exceptions prévues par la loi ».

Doc. pari., Avis du Conseil d’Etat n®1.30.111/2, Ch. des repr., session 2000-2001, législature 50,
document n° 1329/001, p. 24.

Article 84 de la Constitution : « L interpréiation des lois par voie d'autorité n'appartient qu’a la loi ».
Cour constitutionnelle, 21 juin 2006, n® 102/2006, point B.5.2,
Cour constitutionnelle, 19 décembre 2002, n® 189/2002, point B.12.1.

Doc. parl, Avis du Conseil d’Etat 0°L.30.113/2, Ch. des repr., session 2000-2001, iégislature 50,
document n® 1329/001, p. 24.
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Peuxiémement, comme le souligne la Cour constitutionneile, il faut que la loi interprétée ait
pt raisonnablement recevoir dés son adoption ie sens donné par la foi interprétative :

« [L]a garantie de la nonrétroactivité des lois ne pourrait éfre éludée par le seul fait
qu'une loi ayant un effet réroactif serait présentée comme une loi interprétative. Il
convient donc d’examiner si le législatewr a donné a la loi le sens qu'elle pouvair
raisonnablement recevoir dés son adoption »™ |

« Si tel n'est pas le cas, la disposition dite interprétative est en réalité une disposition
rélroactive pure et simple »

Troisiémement, la Cour constitutionnelle précise gue le recours 4 la loi interprétative et I’effet
rétroactif qui s’y attache ne peuvent pas porter atteinte aux « régles applicables en droit

: 42 Sy gy . 5 . 4
pénal »7°, et plus particulidrement au « principe de [égalité en matiére pénale » 2,

Certains auteurs de doctrine en déduisent que la rétroactivité des lois pénales interprétatives

semble par conséquent purement et simplement exclue, sauf si la loi interprétative est plus
\ . s s . 43

favorable & la personne incriminée™".

Cette position doctrinale semble étre confirmée par un arrét récent de la Grande Chambre de
la Cour européenne des droits de PHomme, gui stipule que la modification de I'interprétation
donnée & une norme & caractére pénal ne saurait recevoir une portée rétroactive si la nouvelle
interprétation est moins favorable & la personne incriminée, quand bien méme cette nouvelle
interprétation serait plus conforme a la lettre de la norme interprétée. Comme le souligne en
effet la Cour strasbourgeoise, « ['article 7 de la Convention prohibe de maniére absolue
application rétroactive du droit pénal lorsqu elle s ‘opére au détriment de Uintéressé »*.

Limites posédes par Cour EDH guant & Putilisation de lois réfroactives. En sus des
limitations déja évoquées ci-avant, quand bien méme une loi pénale pourrait &tre qualifiée de
loi interprétative ou de loi procédurale, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’Homme pose dans certaines circonstances des limites quant & Putilisation de telles lois et de
I"effet rétroactif qui pourrait 8’y attacher.
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Cour constitutionnelle, 26 noveinbre 2009, n® 192/2009, point B.7.
Cour constitutionnelle, 24 novembre 2004, n® 193/2004, point B.8.4.
Cour constitutionnelle, 7 décembre 2005, n® 177/2005, point B.12.4.
Cour constitutionnelle, 26 novembre 2009, n® 192/2009, point B.7.

S. DERRE, « L’application de la loi pénale dans le temps », in Postal Mémorialis — Lexique du droit
pénal et des lois spéciales, Kluwer, Waterloo, décembre 2005, A 190, pp. 64 7 ; voir également en ce
sens F. TULKENS et M. VAN DE KERCKHOVE, [nfroduction au drait pénal @ aspects juridiques et
eriminologiques, 3°™° éd., Bruxelles, Story Scientia, 1997, p. 193, note de bas de page 283.

Cour EDH, 21 octobre 2013, Del Rio Prada c. Espagne, requéle n° 427506/09, points 111 & 118. Dans
cette affaire, la modification de Dinferprétation donnée & la loi résultait d’un revirement de
jurisprudence. Les enseignements dégagés par cette jurisprudence sont transposables aux lois
interprétatives dans la mesure ol les effeis produits par ces deux mécanismes, I'un législatif
{loi interprétative), Pautre jurisprudentiel (revirement de jurisprudence), sont identiques: la
modification de Iinterprétation donnée & une norme dans fe but de Iui donner le sens qu’elle aurait di
racevoir dés son adoption.
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Ainsi, de jurisprudence constante, la Cour européenne des droits de 'Homme interdit au
législateur d’adopter des lois & portée rétroactive dans le but d’influencer "issue d’un litige
détermingé auquel 1’Etat est partie, dans la mesure ol une telle ingérence serait contraire aux
principes de prééminence du droit et du dreit & un procés équitable tels que consacrés &
P’article 6 de Ia Convention EDH :

« La Cour doit étre particuliérement attentive aux dangers inhérents & utilisation d’une
Bgislarion rétroactive qui a pour effer d’'influer sur le dénouement judiciaire d’un litige
auguel I’Eiar est partie. Le principe de la prééminence du droit et la notion de procés
équitable commandent de traiter avec le plus grand degré de circonspection possible les
raisons avancées pour justifier de telles mesures. {...)

La Cour réaffirme que si, en principe, rien ne s'oppose d ce que le powvoir [égislatif
adopte (...} des nouvelles dispositions & portée rétroactive afin de réglementer des droits
découlant des lois en vigueur, le principe de la prééminence du droit et la notion de
proces dquitable consacrés par larticle 6 s’opposent & toure ingérence du pouvoir
législatif — sauf powr d'impérieux motifs d'intérét général — dans ’adminisiration de la
Justice %%zns le but d'influer sur le dénouemeni judiciaire du litige auguel ['Etaf est
partie » .

1 résulte de cette jurisprudence que les garanties découlant du droit & un proces €quitable sont
méconnues lorsqu’une lol interprétative ou procédurale {4 portdée rétroactive), d’une part, ne
poursuit pas un but gitime d’intérét général mais vise spécifiquement un litige déterminé
dans lequel 1’Etat est partie™” et, d’autre part, porte atteinte de maniére disproportionnée aux
droits de la partie opposée a I’Etat en plagant cette derniére « dams wne situation de net
désavantage par rapport a son adversaire »HE,

Pour apprécier ingérence portée par I’Etat, la Cour européenne des droits de PHomme
examine notamment « le calendrier et les modalités de Dadoption de la loi litigieuse »*.
Ainsi, si une loi «swr mesure » est adoptée spécifiquement afin de favoriser les théses de
I’Etat dans une procédure en cours, il ne fait nul doute que P’ingérence du législateur viole le

droit & un procés équitable.

Dans le méme ordre d’idées, a titre exemplatif, la Cour de Strasbourg a également déja
condamné certains Etats contractants qui, sous le couvert d’une loi prétendument
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Voir notamment Cour EDH, 18 janvier 2007, Bulgakova c. Russie, requéte n° 69524/01, point 33
(traduction libre de: « The Court should be especially mindful of the dangers inherent in the use of
retrospective legislation which has the effect of influencing the judicial determination of a dispufe to
which the State is a party. Respect for the rule of law and the notion of a fair trial require that any
reasons adduced to justify such measures be freated with the greatest possible degree of
circumspection. {...) The Cowrt reaffirms that while in principle the legislature is not precluded (...)
from adopting new retrospective provisions fo regulate righis arising under existing laws, the principle
of the rule of law and the notion of fair wial enshrined in Article 6 preclude any interference by the
legislarure — other than on compelling grounds of the general interest — with the administration of
Justice designed to influence the judicial determination of a dispute fo which the State was a party »).

Cour EDH, 20 février 2003, Forrer-Niedenthal c¢. Allemagne, requéie n®47316/99, point 64 ;
Cour EDH, 23 octobre 1997, National & Provincial Building Society e.a. ¢. Royaume-Uni, requétes
n® 21319/93, 21449/93 et 21675/93, point 110.

Cour EDH, 9 décembre 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c. Gréce, requéte
n° 13427/87, pomt 46; Cour EDH, 20 fBvrier 2003, Forrer-Niedenthal c. Allemagne, requéte
n® 47316/99, point 65.

Couwr EDH, 18 janvier 2007, Bulgokova ¢ Russie, requéte n® 69524/01, point 36; Cour EDH,
9 décembre 1994, Ruffineries grecgues Stran et Stratis Andreadis ¢ Gréce, requéte n® 13427/87,
point 47.
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interprétative s’appliquant & « foutes les sifuations existantes, pendantes ou non devant les
tribunaux, car elle n’introduirait pas une nouvelle réglementation et ne modifierait pas la
disposition litigieuse, mais se bornerait & en éclairciv le véritable sens », adoptaient en réalité
une loi sur mesure afin d’orienter en faveur de I’Etat le dénouement d’une procédure en

COHI‘SMO.

1.2 Le pouvoir de PIBPT d’imposer une ameande administrative

102. Fondement juridigue. Le pouvair de I'IBPT d'imposer une amende administrative 4 une
entreprise PSM en raison d’une violation des obligations réglementaires ex ante qui lui sont
imposées trouve son fondement & article 21 de la loi IBP T-statut,

Depuis son entrée en vigueur en 2003 (version initiale), {a procédure de sanction prévue par
Particle 21 de la loi IBPT-statut a fait 'obiet de plusieurs modifications légisiatives,
lesquelles sont successivement examinées ci-apres.

Une distinction sera spécifiquement établie entre, d’une part, les infractions en cours e,
d’autre part, les infractions awxquelles il a ¢t mis fin, dans la mesure ol cette nuance est
fondamentale dans le cadre du présent recours pour déterminer le pouvoir de sanction dont
était investi PIBPT au moment oi il a constaté la prétendue infraction commise par
Belgacom.

103.  Version initiale (applicable du 23 avril 2003 au 13 juin 20669). La version initiale de
Particle 21 de la loi IBPT-statut prévoyait une procédure de sanction unique s’appliquant
indistinctement & ’ensemble des infractions au cadre réglementaire sectoriel des
communications électroniques**.

Parmi Pensemble des versions de I'article 21 de la loi IBPT-statut, la procédure de sanction
instituée par la version initiale de la loi était 1a plus clémente dans la mesure oli ce ni’est que
si Ientreprise incriminée persistait 4 maintenir un état infractionnel, malgré la mise en
demeure d’y mettre fin adressée par 'IBPT, qu'une amende administrative pouvait lui étre
imposée.

Ainsi, au niveau de son déroulement™, la procédure de sanction débutait formellement par
une mise er demeure adressée par VIBPT 2 Pentreprise incriminée, invitant cette derniére a
remédier a Pinfraction constatée dans le délai fixé par le régulateur.

Si, au terme du délai fixé, Ventreprise incriminée remdédiait a l’infraction constatée,
Iarticle 21 de la loi IBPT-statut prévoyait une cause exonératoire en ce sens que entreprise
ne pouvait se voir imposer une amende administrative.

0 Cour EDH, 9 décembre 1994, Raffineries grecques Sivan ei Stratis Andreadis ¢. Gréce, requéte

n® 13427/87, points 42 & 50.

U poi du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et des

télécommunications (M. B,, 24 janvier 2003, p. 2595).

M2 Asticle 21 de la loi [BPT=statut {version initiale) : « § /. Lorsque le Conseil constate une infraction &

la Bgisiation ou & la réglementation dowt Ulnstitut contréle le vespect ou & une décision prise en
application de celles-ci, il adresse au contrevenani une mise en demeure motivée en Uinvitant a
remédier aux infractions dans un délai qu'il fixe. §2. Si, au terme du délai qui lui a éé fixé, le
contrevenant n'a pas remédié aux infractions, le Conseil peut, aprés !'avoir entendu, lui infliger une
amende administrative au profit du Trésor public d'un montant (...} de 0,5 % au minimum el de 5 %
au maximum du chiffre d'gffaive de Pannde compléte de référence la plus récente dans le marché
concerné pour les personnes morales, sans que le montani total de Pamende lmpasée & une personne
morale ne puisse dépasser un montant de 12,5 millions EUR ».
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Ce nest que si Uentreprise incriminée ne remédiait pas & Pinfraction dans le délai fixé que
PIBPT pouvait alors — aprés "avoir entendue - lui imposer une amende administrative d’un
montant situé entre 0,5 % et 5 % du chiffre d’affaires de Pannée compléte de référence la plus

récente sur le marché concerné (avec un montant plafonné 4 12,5 millions d’euros)*®.

Conclusion : I découle de ce qui précéde que sous I'empire de la version initiale de la loi
18P T-statut, imposition d’une amende administrative ne se concevait pas pour les
infractions auxquelies il avair déja été mis fin, 'IBPT n’étant habilité 3 imposer une amende
administrative que pour les infractions foujours en cours aprés I’écoulement du délai fixé
dans {a mise en demeure adressée & Pentreprise incriminge.

104.  Version 2009 (applicable du 14 juin 2009 au 3 aciit 2012). La procédure de sanction
prévue par Particle 21 de la loi IBPT-statut a fait "objet d’une refonte par la foi du {8 mai
2009 portant des dispositions diverses en matiére de communications &lectroniques*™.

A la suite de cette modification, deux procédures de sanction distinctes furent prévues par la
loi TBPT-statut :

- une procédure ordinaire (article 21)*** s’appliquant de maniére générale et résiduelle
a I'ensemble des infractions & la réglementation sectorielle ex amfe dont I'IBPT
conirdle le respect ; et

- une procédure dérogatoire (article 21/1y% s’appliquant uniquement 4 une série
d’infractions limitativement énumérées par la loi, parmi lesquelles figuraient
notamment les infractions aux obligations réglementaires ex anfe qui sont imposées
aux entreprises en raison de Jeur statut PSM*.

Seule [a procédure dérogatoire est pertinente en Iespéce dans la mesure ou le présent recours
concerne une prétendue infraction & I’obligation réglementaire ex ante de transparence qui fut
imposée & Belgacom en raison de son statut PSM sur les marchés large bande.

¥ Une légere modification 2 la procédure de sanction initiale fut apportée par la loi du 25 avril 2007

portant des dispositions diverses (M B., 8 mai 2007, p. 25103, article 162) afin de supprimer la partie
basse de la fourchette (0,5 % du chiffre d’affaires) de I"amende administrative que 'IBPT pouvait
imposer.

M Toi du 18 mai 2009 portant des dispositions diverses en matiére de communications électroniques

(M.B., 4 juin 2009, p. 39917), articles 5 et 6.

5 Article 21 de la loi IBPT-statut (version 2009): « § I”. Sous réserve de lUarticle 21/1, en cas
d'infraction & la législation ou & la réglementation dont IInstitut contrdle le respect, le Conseil notifie
ses griefs au comtrevenant ainsi que le montant envisagé de 'amende administrative au profit du
Trésor public d'un montant {...) de 5 % au maximum du chiffre d’affaires du contrevenant pendant
Pannée compléte de référence la plus récente dans le sectewr des communications électroniques en
Belgique pour les personnes morales ».

S Article 21/1 de la loi [BPT-statut (version 2009): « § [ Par dérogation & Uarticle 21, lorsque le

Conseil constate une infraction aux obligations imposées par ou en vertu des articles 9, §§ 19 et 3,
11,63 18 8§19, 51, §2 alinéa 17, 56, $2, et 57 & 65, de la loi du 13 juin 2005 relative aux
communications électronigues, Il adresse au confrevenant un projet de décision porfant amende
administrative en 'invitant & mettve fin a linfraction dars un délai fixé par le Conseil. Ce délai ne
peut étre inférieur & un mois & compter de la notification du projet de décision, sauf accord du
contrevenant. (...} § 3. Si, au ferme du délai visé au § 17 qui lui a été fixé, le contrevenant n’a pas mis
fin & Dinfraction, le Conseil peut lui infliger I'amende administrative visée & larticle 21, § 19 ».

7 Articles 57 & 65 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques, ¢’est-a-dire

notamment les obligations d’accés, de non-discrimination, de transparence, de séparation comptable,
de contrile sur les prix.
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Contrairement & la procédure ordinaire de sanction*®, 1a procédure dérogatoire maintenait un
régime de sanction clément, identique & celui prévu par la version initiale de ’article 21 de la
loi IBPT-statut.

Ainsi, la procédure dérogatoire débutait par Ienvoi d’un projet de décision & |"entreprise
incriminge, invitant cette derniére & remédier 4 Uinfraction constatée dans le délai fixé par le
régulateur {minimum un mois a compter de la notification du projet).

Si, au terme du délai fixé, Pentreprise incriminée remédiait a4 I'infraction constatée,
I’article 21/1 de la loi IBPT-statut prévoyait une cause exonératoire en ce sens que
I"entreprise ne pouvait se voir imposer une amende administrative.

Ce n’est que si entreprise incriminée ne remédiait pas & Uinfraction dans le délai fixé que
I'IBPT pouvait alors — aprés I’aveir eniendne — lui imposer une amende administrative d’un
montant maximal de 5 % du chiffre d’affaires de I"entreprise pendant 'année compléte de
référence la plus récenie dans le secteur des communications électroniques en Belgique.

Conclusion : Par identité de motifs & ce qui a été dit concernant la version initiale de
I’article 21 de la loi IBPT-statut, sous I’empire de la version 2009 de la loi, Iimposition d’une
amende administrative ne se concevait pas pour les infractions auxquelles il avait déja été mis
fin, PIBPT n’étant habilité & imposer une amende administrative que pour les infiactions
towjours en cours apres ’écoulement du délal fixé dans la mise en demeure adressée 4
I’entreprise incriminde.

105.  Versicn 2012 (applicable du 4 aofit 2012 au 7 mai 2014). Le régime de sanction prévu

par la loi IBPT-statut a fait I’objet d’une nouvelle modification par la loi du 10 juillet 2012
portant des dispositions diverses en matiére de communications électroniques™.

Cette deuxiéme refonte a supprimé la distinction entre la procédure ordinaire de sanction et la
procédure dérogatoire pour rétablir une procédure unique indistinctement applicable a
I'ensemble des infractions au cadre réglementaire sectoriel des communications
électroniques.

. r 450 . z . . :
Au niveau de son déroulement™, la version 2012 de la procédure de sanction débutait
formellement par la commurication des griefs 4 entreprise incriminée, ainsi que des

448

449
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La procédure ordinaire de sanction prévoyait un régime de sanction plus rapide et plus sévére que celui
prévu par la version initiale de Ia Toi IBPT-statut en raison de la sappression de la cause exonératoire
gui permettait 4 Pentreprise incriminée d’échapper 4 I’imposition d’une amende administrative si elle
avait remédié a infraction constatée dans le délai fixé par le régulateur.

Loi du 10 juillet 2012 portant des dispositions diverses en matiére de communications électroniques
{(M.E., 25 juillet 2012, p. 40969), articles 8 et 9.

Article 21 de la toi TBPT-statut {version 2012): « § I S/ le Conseil dispose d’un faisceau dindices
qui powrraient indiquer une infraction & la lgistarion ou a la réglementation dont IInstitut contréle le
respect ou aux décisions prises par I'Institut en exécution de cette législation ou réglemeniation, il fait
part de ses griefs & ['intéressé ainsi que des mesures envisagées visées au paragraphe 5 gui seront
appliquées en cas de confirmation de U'infraction. (...) § 5. Si le Conseil conclut a ['existence d’une
infraction, il ordonne d'y remédier, soit immédiatement, soit dans le délai raisonnable qu’il impartit.
Liordre d'y remédier peut étre accompagné de ['une ou de plusieurs des mesures suivantes : (...} le
paiement dans le délai imparti par le Conseil d'une amende administrative au profit du Trésor public
d’un moniant de 5 % au meaximum du chiffre d'affoives du cantrevenant véalisé au cours de [exercice
complet le plus véceni dans le secteur des communications élecironiques ou des services postaux en
Belgicue ».
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éventuelles mesures accompagnatrices facultatives que I'IBPT entendait imposer en cas de
confirmation de Iinfraction.

8i, aprés avoir pris comnaissance des observations écrites de Pentreprise incriminée et
entendu cette derniére lors d’une audition, PIBPT concluait & 1’existence d’une infraction, il
ordonnait d’y remédier. L’ordre de remédier 3 Vinfraction pouvait également étre
accompagné d’éventuetles mesures complémentaires, comme notamment le paiement
d’'une amende administrative d’un montant de 5% au maximum du chiffre d’affaires de
Ientreprise incriminée réalisé au cours de ’exercice complet le plus récent dans le secteur

des communications ¢lectroniques.

Ainsi, sous ’empire de la version 2012 de la loi TBPT-statut, I'imposition d’une amende
administrative ne constituait pas une sanction autonome mais uniquement une sanction
accessoire (et d’ailleurs facultative) pouvant accompagner 'ordre de remédier & {"infraction
constatée. Ce faisant, si Iinfraction avait déja cessé avant 'intervention de 'IBPT, ce dernier
nétait plus fondé 3 émettre un ordre de remdédier & ladite infraction et, par voie de
conséquence, & imposer une amende administrative 4 |’entreprise incriminée.

Conclusion : Il découle de ce qui précéde que sous "empire de la version 2012 de la loi
IBPT-statut, PIBPT n’était habilité & imposer une amende administrative que pour les
infractions toujours en cours au moment de son intervention.

En revanche. PIBPT wn’était pas habilité & imposer une amende administrative pour les
infractions awxquelles il avait déja été mis fin dans [a mesure o Pimposition d’une amende
constituait une sanction accessoire subordonnée a Pordre de remédier 4 I'infraction.

106. Version 2014 (applicable & partir du 8 mai 2014). Le régime de sanction prévu par la

loi IBPT-statut a fait ’objet d’une derniére modification par la loi du 27 mars 2014 portant

. s . . . . , . 451
des dispositions diverses en matiére de communications électroniques™ .

Parmi ’ensemble des versions de article 21 de 1a loi IBPT-statut, fa version 2014 institue le
régime de sanction le plus sévére en ce qu’il permet désormais & 'IBPT d’imposer une
amende administrative 4 I’entreprise incriminée tant pour les infractions toujours en cours gue
pour les infractions auxquelles il a déja été remédié.

Au niveau de son déroulement*™, [a procédure débute de la méme maniére que sous I’empire
de la version 2012 de la loi IBPT-statut, c’est-a-dire par la communication des griefs 2
P'entreprise incriminée, ainsi que des éventuelles mesures facultatives que PIBPT entend
imposer en cas de confirmation de Pinfraction.

451

Loi du 27 mars 2014 portant des dispositions diverses en matiere de communications électroniques
{M.B., 28 avril 2014, p. 35043), article 5.

Article 21 de la loi IBPT-statut (version 2014} « § 1. Si le Conseil dispose d'un faisceau d'indices
qui pourraient indiquer une infraction a la législation ou a la réglementation dont I'Institut conirdle le
respect ou aux décisions prises par {'Institut en exécution de cette législation ou réglementation, il fait
part le cas échéant de ses griefs a 'intéressé ainsi que des mesures envisagdes visées au paragraphe 5
qui seront appliqudes en cas de confirmation de Uinfraction. (...) §5. Si le Conseil conclur a
Dexistence d’ume infraction, il peut adopter, en une ou plusieurs décisions, une ou plusicurs des
mesures suivamies ;. [°ordre de remédier a Uinfraction, soit immédiatement, soit dans le délai
raisonnable qu'il impartit, powr awlanl que cetle infraction n'ait pas cessé ; (...) 2° le paiement dans le
délai impartl par le Conseil d'une amende administrative au profit du Trésor public d’'un montant de
5 % au maximum du chiffre d’affaires du contrevenant réalisé au cours de l'exercice complet le plus
récent dans le secteur des commurnications électrowmigues ».
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Si, aprés avoir pris connaissance des observations écrites de [’entreprise incriminée et
entendu cette derniére lors d’une audition, ’'IBPT conclut & I’existence d’une infraction, il
peut adopter une ou plusieurs mesures (facultatives), telles que I'ordre de remédier a
I’infraction si celle-ci n’a pas encore cessé ou I’imposition d’une amende administrative d’un
montant de 5 % au maximum du chiffre d’affaires de 1’entreprise incriminée réalisé au cours
de I’exercice complet le plus récent dans le secteur des communications électroniques.

Conclusion : Il découle de ce qui préceéde qu’en application de la version 2014 de la loi IBPT-
statut, 'IBPT est désormais habilité & imposer une amende administrative dés qu’il constate
’existence, méme passée, d’une infraction 4 la réglementation sectorielle ex ante, ¢’est-a-dire
peu importe que I’infraction soit toujours en cours ou qu’il y ait déja été mis fin.

Synthése de I’évolution de I’article 21 de la loi IBPT-statut. L évolution législative
dont la procédure de sanction prévue par 1’article 21 de la loi IBPT-statut a fait I’objet peut
étre visualisée comme suit :

Evolution du pouveir dont dispose 'IBPT pour imposer une amende administrative en cas de violation
d’une obligation reglementaire ¢x anre imposée a une entreprise PSM

2003 2009 2012 2014

: | : }

v

Y Y

Versions 2003 ¢l 2009
Lddn 2300 2003 an 0308 2012

Versioy 2012
(it BLO8 2012 07 052014

Vensiow 2014

(a partir ca O8O3 2011)

Iufractions  em  cours:  pouvon i em cours . pouvel Pouvon d'nuposer utie mtcnde
Fimposer e amende Mugnement si e1 une amende 51 I'mfiacuon pel imporie que I'nfiaenon so
Veptreprise  incriminée  w'avait  pas o1 IS en cotws an moment de oIS en conrs o e

remedie a I ton & In suate de ln I"mterventon de I'IBPT.

nuse en demenye adgessée par I'IBPT

Pntracton at deja cesse.

Tufractions axam cessé | absence de
pouvon d'maposer e aniende dans
Ia mesnre on l'mnposition  d'nne
amnende e CONSIME g e sanchon
pouvant  accompagner
1'ordre de rensédier & 1'imfraction

Absence de pouvon  dimposer  une
amende st Uenmepnse manmnde avast
remddie & Dmfiaction 3 la swie de I
nuse en demenre adressée par '[BP]
[Canse exoncralone)

aCessome

Infvactions avanl cessé absence de
potvoly & mposer nne amenide

Application rétroactive de la version 2014 de la loi IBPT-statut

Synthése du moyen. Dans la Décision entreprise, I'IBPT se fonde sur la version 2014 de
[’article 21 de la loi IBPT-statut pour sanctionner la prétendue infraction que Belgacom aurait
commise du 16 avril 2009 au 26 novembre 2012*%,

Or, la version 2014 de la loi IBPT-statut n’est entrée en vigueur que le 8 mai 2014.

Ce faisant, I'IBPT applique rétroactivement la version 2014 de la loi IBPT-statut & des faits
qui se sont produits antérieurement & son entrée en vigueur, alors que celle-ci prévoit un
régime de sanction plus sévére que celui prévu par les versions dudit article qui étaient
applicables au moment des faits litigieux.

453

La Décision entreprise confirme explicitement que les quatre griefs reprochés a Belgacom ont pris fin
le 26 novembre 2012 (points 87, 118, 146 et 174). En revanche, concernant la date de commencement
de I'infraction, seul un des quatre griefs reprochés & Belgacom aurait débuté le 16 avril 2009, a savoir
le grief relatif & la transparence des protocoles de type L2CP (point 146). Le grief relatif aux
limitations en débit de certains types de données n’aurait débuté qu’en mai 2010 (point 87), le grief
relatif 4 la transparence des VLANSs n’aurait débuté qu’en septembre 2010 (point 118) et le grief relatif
au [CONFIDENTIEL] n’aurait débuté qu’en 2012, avant le mois de juillet (point 174).
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La Décision entreprise procéde par conséquent d’une violation du principe de fa 1égalité des
délits et des peines qui « prohibe de maniére absolue Uapplication rétroactive du droit pénal

lorsqu'elle s'opére au détriment de ['intéressé »™.

L’IBPT croit cependant pouvoir s’affranchir du respect de ce principe sur la base de deux
considérations.

D’une part, VIBPT prétend que la version 2014 de la Joi IBPT-statut ne serait pas plus sévére
que la version 2012 de ladite foi, en sous-entendant que la lol modificative du 27 mars 2014
ne constituerait en quelque sorte qu’une loi interprétative (et donc a portée rétroactive) visant

A clarifier le véritable sens de la version 2012 de la loi*™.

D’autre part, 'IBPT prétend que la Joi modificative du 27 mars 2014 constiteerait de toute
maniére une foi pénale procédurale et non matérielle de sarte qu’elle ne serait pas soumise au
principe de non-rétroaciivité mais serait d’application immédiate aux litiges en cours,

conformément & I’article 3 du Code judiciaire™®.

Dans les paragraphes qui suivent, Belgacom démontrera que les justifications avancées par
I'IBPT pour pouvoir appliquer rétroactivement la version 2014 de la loi IBPT-statut
manquent en droit.

Belgacom démontrera tout d’abord que ia Décigion entreprise repose sur une base juridique
erronée en ce qu’il n'existe aucun fondement juridique permettant de faire rétroagir une loi
pénale nouvelle qui «n'est pas plus sévére » que la loi ancienne, dans la mesure ou le
principe de la [égalité des délits et des peines consacre uniquement la rétroactivité de la loi
pénale nouvelle « plus douce » ou « moins sévére » {2.1).

Indépendamment de ce premier constat, Belgacom démontrera ensuite que la version 2014 de
la loi IBPT-statut ne saurait de toute maniére rétroagir en ’espéce dans la mesure ou elle
prévoit un régime de sanction plus sévére gue les versions de la loi IBPT-statut qui étaient
applicables au moment des faits litigieux, 4 savoir respectivement les versions 2003, 2009 et
2012 de [aloi (2.2)

Belgacom démontrera enfin que la tol modificative du 27 mars 2014 ne saurait étre qualifiée
de loi interprétative (2.3} ni de loi procédurale (2.4} et que, quand bien méme elle pourrait
étre qualitiée de la sorte, elle ne saurait de toute maniére pas recevoir une portée rétroactive
en ce qu’elle constitue une ingérence étatique contraire au principe du dreit & un procés
équitable, dans la mesure ol elle a été spécifiquement adoptée pour influencer I'issue de la
présente procédure (2.5).

Absence de fendement juridique pour faire réiroagir une loi pénale nouvelle qui
« n'est pas plus sévére» que 1a loi ancienne (seule une loi pénale nouvelle « moins
sévére » ou « pius douce » peut rétroagir)

109. Base juridique erronée. A titre liminaire, Belgacom constate que I’IBPT ne prétend pas

dans la Décision entreprise que ia version 2014 de la loi IBPT-statut constituerait une loi
« plus douce » ou « moins sévére » que la version 2012 de ladite loi.

454
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Cour EDH, 21 octobre 2013, Del Rio Prada ¢ Espagne, requéte n° 42750/09, point 116.
Diécision entreprise, points 228 et 229.

Diécision entreprise, point 229.
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L*IBPT se borne en effet & constater que la version 2014 de la loi 1BP T-statut « # ‘est pas plus

sévére » que la version 2012 de la loi*”.

Or, il wexiste aucun fondement juridique permettant de faire rétroagir une loi pénale nouvelle
qui « 72 est pas plus sévére » que la loi ancienne™, Le principe de la légalité des délits et des
peines consacre en effet uniquement la rétroactivité de la loi nouvelle « plus douce » ou
« moins sévére » (Cest-a~dire favorable 4 la personne incriminée) et est donc étranger a
Phypothése visée par 'IBPT dans la Décision entreprise.

11 en résulte que la base juridique sur laguelle repose ia Décision entreprise est manifestement
erronée, ce qui suffit déja pleinement pour prononcer P"annulation de la Décision sur les
points qui imposent une amende a Belgacom,

2.2 La version 2014 de Particle 21 de la loi IBPT-statut est plus sévére gue les versions
dudit article qui étaient applicables au moment des faits litigieux

110. La comparaison des lois er présence menée par P'IBPT est biaisée. Afin de
déterminer si la version 2014 de la loi IBPT-statut pouvait s’appliquer rétroactivement a la
période litigieuse, 'IBPT s’est Hmité a4 comparer — de maniére trés lapidaire — le degré de
sévérité des versions 2014 et 2012 de la loi IBPT-statut.

Or, une tefle comparaison est déja biaisée en soi en ce qu’elle fait totalement abstraction des
versions 2003 et 2009 de la loi IBPT-statut qui étaient pourtant applicables sur plus de 50 %
de Ia période litigieuse.

En effet, sur le plan chronologigue de infraction retenue par 'IBPT, la version 2003 de la
loi IBPT-statut était d’application du 16 avril 2009 au 13 juin 2009, la version 2009 était
applicable du 14 juin 2009 au 3 aolit 2012 et 1a version 2012 était applicable du 4 ao(t 2012
au 26 novembre 2012,

Belgacom 1’avait déja fait remarquer & I'IBPT dans les observations qu’elle avait formuldes
au sujet du projet de décision mais PIBPT n'y a pas apporté la moindre réponse dans fa
Décision entreprise. Belgacom en prend acte et en déduit que I'IBPT ne conteste pas que pour
la période précédant le 4 aolit 2012, ce sont bien les versions 2003 et 2009 de la loi IBPT-
statut qui étaient d’application.

Il s’ensuit gu’en ne prenant en considération que la version 2012 de la loi IBPT-statut dans le
test de comparaison du degré de sévérité des lois en présence, le raisonnement de I’IBPT est
biaisé dés origine et est donc erroné, et ce d’autant plus que les versions 2003 et 2009 de la
loi prévoient un régime de sanction encore plus doux que celui prévu par fa version 2012, ce
gue 'IBPT n’a d’ailleurs jamais contesté.

[11. ELa version 2014 de la loi IBPT-statut est plus sévére que les versions 2003, 2609 et
2812 de la loi. Comme exposé supra dans le rappel des principes*”, la version 2014 de Ia loi
[BPT-statut prévoit un régime répressif plus sévere que celui prévu par les versions 2003,

7 Décision entreprise, point 229.

8 Cette formulation artificielle s’explique plus que vraisemblablement par e fait que I'IBPT, alors qu’il
était bien conscient de ce que la version 2014 de la loi IBPT-statut n’est pas « plus douce » ou « moins
sévére » que la version 2012 de fa loi (voir section suivante), a toutefois voulu tenier de faire
application du principe de la rétroactivité de Ja loi pénale la plus douce au présent cas d’espece.
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Voir paragraphes 102 4 107 supra.
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2009 et 2012 de la loi, dans la mesure ou elle permet désormais a 'IBPT de sanctionner des
comportemnents gui n’étaient pas répréhensibles auparavant.

Alnsi, par rapport aux versions 2003 et 2009 de la loi, Ia version 2014 ne contient plus la
cause exonératoire qui permettait & entreprise incriminge, si elle remédiait a 'infraction
constatée dans le délai fixé dans la mise en demeure adressée par I’'IBPT, de ne pas se voir
imposer une amende administrative. Le régime répressif prévu par la version 2014 de la loi
est dés lors nécessairement plus sévére que celui prévue par les versions 2003 et 2009
puisqu’il ne reprend plus un mécanisme qui empéchait Pimposition d’une amende dans ces
circonstances.

Par rapport 4 la version 2012 de la loi, la version 2014 est ¢galement plus sévére dans la
mesure ol elle ne subordonne plus 'imposition d’une amende administrative 4 ["ordre de
remédier a linfraction. Ainsi, en verta de la version 2014 de la loi, I'imposition d’une
amende administrative est devenue une véritable sanction autonome alors qu’elle ne
constituait, sous ’empire de la wversion 2012, qu'une sanction accessoire pouvant
accompagner ’ordre de remédier a Pinfraction. De par cette extension de son pouvoir de
sanction, 'IBPT est ainsi désormais habilité 4 sanctionner d’une amende adminisirative des
comportements qui n’étaient pas punissables sous Pempire de la version 2012 de Ia loi, &
savoir plus précisément les infractions auxquelles il avait &té¢ mis fin avant ’intervention
répressive de 'IBPT. Le régime prévu par la version 2014 de la loi est par conséquent plus
séveére que celul prévu par la version 2012 en ce qu’il supprime un mécanisme qui empéchait
P’imposition d*une amende.

Il résulte de P'ensemble de ces considérations que la version 2014 de la loi IBPT-statut
prévoit un régime de sanction plus sévére que celui prévu par les versions 2003, 2009 et 2012
de la loi qui étaient applicables au moment des faits Htigicux.

Une telle constatation interdit - conformément au principe de la légalité des délits et des
peines, et plus spécifiquement du principe de la non-rétroactivité de la loi pénale plus sévére
qui en découle — de faire rétroagir a version 2014 de la loi IBPT-statut 4 I’époque des faits
litigieux.

Dés lors que 'amende imposée en Pespece par PIBPT est fondée sur 1a version 2014 de ta loi
IBPT-statut, la Décision entreprise procéde d’une violation du principe de la légalité des
délits et des peines et doit, par conséquent, &re annulée sur les points qui imposent une
amende & Belgacom.

La loi modificative du 27 mars 2014 ne saurait étre qualifiée de loi interprétative
{rétroactive)

112. Loi modificative déguisée en loi interprétative. Dans la Décision entreprise, P'TBPT se

fonde sur les travaux préparatoires de la loi modificative du 27 mars 2014 afin de prétendre
que la version 2012 de la loi IBPT-statut lui permetiait prétendument déja d’imposer une
amende administrative 4 une entreprise alors méme qu’il aurait déja été mis fin a infraction :

« Ainsi qu’il ressort des travaux préparatoires de la loi du 27 mars 2014, la version 2012

de DUarticle 21 de la loi IBPT-statut habilitait ['IBPT & imposer une amende

administrative & une enireprise lorsqu’il a été mis fin & Uinfraction constatée »*®.
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Drécision entreprise, point 228,
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Les travaux préparatoires de la loi modificative du 27 mars 2014 auxquels V'IBPT se réfere
Jjustifient la modification apportée & "article 21 de la foi IBPT-statut comme suit

« La modification du paragraphe 5 vise (...) a clarifier le texte de [article 21.
Lintention du législatewr n'a en effet jamais été de considérer !'imposition d 'amendes et
d’auires mesures comme accessoires a Uovdre de remédier & infraction. Il est évident
gue 'ordre de remédier a Uinfraction ne pewt s appliquer que si Uinfraction n'a pas pris
fin. Si elle a pris fin, le Conseil de I'IBPT qui constate ['existence, méme passée, d une
infraction. peut imposer une amende administrative ou d’autres mesures appropriées et
proportionnées »e,

En d’autres termes, PIBPT et le légisiateur sous-entendent que a loi modificative du 27 mars
2014 constituerait en quelque sorte une loi interprétative qui n’aurait fait que clarifier le sens
véritable de la version 2012 de la {oi IBPT-statut. Ainsi, dés lors que la loi interprétative n’est
pas considérée comme une loi nouvelle mais est réputée faire corps avec la loi interprétée, la
version 2014 de la loi IBPT-statut devraif sortir ses effefs rétroactivement a la date d’entrée
en vigueur de la version 2012, ¢’est-3-dire le 4 aolit 2012.

Belgacom démontrera dans les paragraphes gui suivent qu’une telle thése ne peut cependant
pas élre suivie dans la mesure ot la loi du 27 mars 2014 ne répond manifestement pas aux
exigences posées par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle pour pouvoir étre qualifide
de loi interprétative.

Quand bien méme Ia loi du 27 mars 2014 serait considérée comme une loi interprétative
{gquod non), la jurisprudence nationale et européenne imterdit de toute maniére en matiére
pénale qu’une loi interprétative puisse rétroagir si P'interprétation nouvelle qui est retenue est
plus sévére et défavorable pour la personne incriminée.

i13. Le sens de Ia version 2012 de la loi IBPT-statut est ciair. Comme exposé supra dans le

rappel des principes’®, le recours & une loi interprétative n’est admis que si le sens de 1a loi
interprétée est douteux, en raison notamment de controverses jurisprudentielles ou de
contradictions entre le texte de ia loi et les travaux préparatoires.

Cette premiére condition n’est manifestement pas rencontrée en Pespéce dans la mesure ot le
sens de la version 2012 de la loi IBPT-statut est clair: I'imposition d'une amende
administrative par U'IBPT ne constituait qu'une sanction accessoire pouvant accompagner
I'ordre de remédier a D'infraction, de sorte que I'IBPT n’était pas habilité & imposer une
amende s’il avait déja été remédié a I infraction.

Pour s’en convaincre, il suffit de se référer au texte de la version 2012 de 1a loi IBPT-statut

« 81 le Conseil conclut & [existence d'une infiaction, il ordonne d remédier, soit
immédiatement, soit dans le délai raisonnable qu’if impartit.

Llordre d'y remédier peut étre accompagné de 'une ou de plusiewrs des mesures

suivantes © (...) le paiement dans le délai imparti par le Conseil d'une amende

administrative au profit du Trésor public »**.
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Doc. pari., projet de loi portant des dispositions diverses en matiére de communications électroniques,
ch. des repr., session 2013-2014, légistature 53, document n° 3318/001, pp. 8-9,

Voir paragraphe 100 supra.

Loi du 10 juillet 2012 portant des dispositions diverses en matigre de communications €lectroniques
(AR, 25 juillet 2012, p. 40869), article § (Belgacom souligne).
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Ainsi, I'on peine véritablement & comprendre en guoi le sens de cette disposition serait
douteux, et ce d’autant plus que les fravaux préparatoires de la version 2012 de la loi excluent
la moindre ambiguité & ce sujet :

« Le paragraphe 5 du nouvel article 21 pari (...} du principe selon lequel, lorsque le
régulateur constate une infraction, if ordonne au moins &’y mettre fin. (...)

Le paragraphe 5 permet ensuite & U'IBPT d’y coupler des mesures complémentaires,
selow ce gqui semble approprié, comme le paiement d’ une amende administrative »**,

Belgacom note par ailleurs gue IIBPT reste en défaut de citer la moindre controverse
jurisprudentielle ou doctrinale relative & Pinterprétation de la version 2012 de {"article 21 de
Ia loi IBPT-statut qui aurait précédé ’adoption de la loi du 27 mars 2014. Comme Belgacom
le démontrera plus loin dans la présente requéte, une telle constatation constitue un des
&léments attestant du fait que la loi du 27 mars 2014 a été spécifiquement adoptée pour les
besoins de la présente procédure.

Il s’ensuit que Ia loi du 27 mars 2014 ne saurait &tre qualifidée de loi interprétative, dans la
mesure ol le sens de la version 2012 de article 21 de la loi IBPT-statut est clair et ne
nécessitait dés iors pas de recourir 4 une interprétation authentique.

1i4. Llinterprétation suggérée par la loi du 27 mars 2014 ne refléte pas la volonté

exprimée en 2012 par le légisiatewr. La loi du 27 mars 2014 saurait d’autant moins é&tre
qualifiée de loi interprétative que 1’interprétation qu’elle suggére ne refléte manifestement pas
la volonté exprimée en 2012 par le 1égisiateur.

Plus encore, les travaux préparatoires de la loi modificative du 27 mars 2014 vont méme
jusqu’a méconnaitre le sens et la portée de la version 2012 de la loi et de ses travaux
préparatoires, ce qui atteste du fait — comme Belgacom le démontrera plus loin dans la
présente requéfe — gue la loi modificative de 2014 constitue une loi « sur mesure » adoptée
spécifiquement pour les besoins de la présente procédure.

En effet, comment le législateur peut-il affirmer en 2014 que son intention en 2012 «n'a en
effet jamais été de considérer 'imposition d amendes et d'autres mesures comme accessoires
a ordre de remédier o infraction » alors que les extraits de la version 2012 de la loi ainsi
que de ses travaux préparatoires qui sont reproduits au paragraphe précédent démontrent
exactement le contraire ?

Une telle constatation s’oppose 4 ce que Ia loi du 27 mars 2014 puisse éire qualifiée de loi
interprétative dans Ia mesure o0, pour reprendre les termes employés par la Cour
constitutionnelle, la loi du 27 mars 2014 n’a pas donné & la version 2012 de la loi « le sens
qu'’elle pouvair raiscrmablement recevoir dés son adoption »'. Rappelons d’ailleurs a cet
égard que les dispositions de droit pénal sont d interprétation restrictive de sorte qu’elles ne
sauraient étre appliquées « de maniére extensive au détriment de ['accusé i,

11 s’ensuit que la lot du 27 mars 2014 ne counstitue pas une loi interprétative comme le sous-
entend la Décision entreprise mais bien une loi modificative pure et simple déguisée en loi
interprétative,
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Doc. parl., projet de loi portant des dispositions diverses en matiére de communications £lectronigues,
ch. des repr., session 201 1-2012, lgislature 33, document n® 2143/001, p. 17 (Belgacom souligne).

Cour constitutionnelle, 26 novembre 2009, n° 192/2009, point B.7.
Cour BEDH, 29 mars 2006, Achour ¢. France, requéte n® 67335/01, point 41.
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Or, comme ’enseigne la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, les fausses lois
interprétatives ne peuvent recevoir une portée rétroactive :

« [Lla garantie de la non-rétroactivité des lois ne pourrait étre éludeée par le seul fait
qu'une loi avant un effet rétroactif serait présentée comme une loi interprétative. 1l
convient donc d’examiner si le légisiateur a donné a la loi le sens qu'elle pouvail
raisonnablement recevoir dés son adoption.

Si tel n'est pas le cas, la disposition dite interprétative est en réalité une disposition
rétroactive pure el simple »7.

11 en résulte qu’en appliquant rétroactivement la loi pseudo-interprétative du 27 mars 2014, la
Décision entreprise a €ludé le principe de la non-rétroactivité de la loi pénale de sorte qu’elle
procéde d’une violation du principe de la légalité des délits et des peines.

115. Interdiction de la rétroactivité des lois pénales interprétatives plus sévéres. Enfin,

2.4

quand bien méme il serait considéré que la loi du 27 mars 2014 constitue une véritable loi
interprétative (quod nom), la jurisprudence de la Cour constitutionnelle et de la Cour
européenne des droits de I"'Homme s’ oppose de toute maniére, en matiére pénale, a ce qu’une
loi interprétative puisse s’appliquer rétroactivement au détriment de la personne

incriminée*®®.

Dés lors qu’il a été€ démontré plus haut que la version 2014 de la loi IBPT-statut prévoit un
régime de sanction plus sévére que celui prévu par la version 2012 de la 1oi'®, 1a loi du

27 mars 2014 ne saurait par conséquent pas recevoir une portée rétroactive.

La loi modificative du 27 mars 2014 ne saurait étre qualifiée de loi procédurale
d’application immédiate aux litiges en cours

116. La loi du 27 mars 2014 constitue une loi pénale matérielle. Contrairement a ce que

IPIBPT soutient dans la Décision entreprise, la loi modificative du 27 mars 2014 ne saurait
&tre qualifiée de loi pénale procédurale et donc étre d’application immédiate aux litiges en

COLII‘SMO.

Pour rappel, les lois pénales de forme (ou procédurales) sont celles qui « ne touchent pas au
fond du droit» en ce sens qu’elles n’établissent pas ou ne modifient pas les éléments
constitutifs d’une infraction, le régime répressif d’une infraction ou la peine attachée a une
infraction®”.

Or, comme il a déja éé démontré plus haut'”, la loi modificative du 27 mars 2014 a
indéniablement modifié le régime répressif prévu par article 21 de la loi IBPT-statut en ce
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Cour constitutionnelle, 26 novembre 2009, n°192/2009, point B.7; Cour constitutionnelle,
24 novembre 2004, n® 193/2004, point B.8.4.

Voir paragraphe 100 supra ou Belgacom se référe notamment aux décisions suivantes :
Cour constitutionnelle, 26 novembre 2009, n° 192/2009, point B.7 ; Cour EDH, 21 octobre 2013,
Del Rio Prada c. Espagne, requéte n® 42750/09, points 111 4 118.

Voir paragraphe 111 supra.

Décision entreprise, point 229 : « La disposition de la loi du 27 mars 2014 qui modifie l'article 21, § 5,
est une disposition de nature procédurale, qui s'applique donc pour toutes les procédures d'infraction
e Cours ».

Cass., 16 novembre 1994, P.94.1206.F; Cass., 5 avril 1996, A.94.0002.F, disponibles sur
www.juridat.be.

Voir paragraphe 111 supra.
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que, d’une part, elle ne reprend plus la cause exonératoire qui existait sous 1'empire des
versions antérieures de la loi et, d’autre part, elie ne subordonne plus Uimposition d'une
amende administrative a I'ordre de remédier a IMinfraction comme le faisait 12 version 2012 de
Ia Toi.

Alnsi, en supprimani ces éiéments qui empéchaient I'imposition d’une amende, la loi
modificative du 27 mars 2014 a désormais rendu punissables d'une amende des
comportements qui échappaient auparavant a toute sanction,

Il s’ensuit que la loi modificative du 27 mars 2014 constitue une toi pénale de fond ou loi
pénale matérielle, contrairement & ce (ue prétend I'IBPT dans la Décision entreprise.

117,  Conséquences : application du principe de la non-rétroactivité de la loi pénale. Dés
lors que la loi modificative du 27 mars 2014 constitue une loi pénale matérielle, cette derniére
est soumise au principe de la non-rétroactivité de la loi pénale.

Par conséquent, en apphliquant rétroactivement la loi modificative du 27 mars 2014 a la
période litigieuse, la Décision entreprise procéde d’une violation du principe de la 1égalité des
délits et des peines, ce qui justifie pleinement son annulation sur les points qui imposent une
amende a Belgacom.

2.5 A titre subsidiaire : Ia loi du 27 mars 2314 constitue une ingérence étatique contraire
au principe du droit & vn procés éguitable

118. Rappel des principes posés par la jurisprudence de la Cour EDH. Comme exposé
supra dans le rappel des principesm, quand bien méme une foi pénale pourrait étre qualifide
de loi interprétative ou de loi procédurale, la jurisprudence de la Cour européenne des droifs
de ’Homme pose dans certaines circonstances des limites quant a utilisation de telles lois et
de Peffet rétroactif qui pourrait s’y attacher.

Tel est notamment le cas lorsque la foi interprétative ou procédurale a été spéeifiquement
adoptée dans {"optique d’influencer le dénounement judiciaire d’un litige déterminé auquel
I’Etat est partie, dans la mesure ol une telle ingérence étatique serait contraire aux principes

de prééminence du droit et du droit a un procés €quitable (article 6 de la Convention EDH)474.

Conformément a la jurisprudence de la Cour EDH, sur le plan probatoire, une telle ingérence
de I’Etat peut généralement se déduire du « calendrier » et des « modalités de [ 'adoption » de
a loi litigieuse' .

119.  Laloi du 27 mars 2014 constitue une ingérence du légisiateur visant spéeifiquement
3 influencer Vissue de la présente procédure. A la lumiére de ces principes, Belgacom
considére que tout porle & croire en "espéee que Particle 5 de la loi modificative du 27 mars
2014 a été spécifiquement adopté pour les besoins de la présente procédure, afin de favoriser
les théses de '1BPT.

Le caractére « sur mesure » de cette disposition modificative est en effet trop flagrant pour
gu’il ne puisse étre question que ¢’une simple coincidence, et ce particuliérement & la lumiére
du contenu de cette disposition et du calendrier de son adoption.

B Voir paragraphe 101 supra.

474

Voir notamment Cour EDH, 18 janvier 2007, Bulgakova c. Russie, requéte n® §9524/01, point 35,

3 Woir notamment Cowr EDH, 9 décembre 1994, Rafiineries gvecques Straw et Stratis Andreadis c.

Gréce, requéte n® 13427/87, point 47.
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Au niveau de son contenu, force est de constater que [’article 5 de la loi du 27 mars 2014
répond de maniére chirurgicale a I'argument que Belgacom avait opposé a I'IBPT dans le
cadre des observations qu’elle avait formulées au sujet du projet de décision entreprise :

Observations de Belgacom du 3 septembre 2013 :

« Il ressort de [la formulation de la version 2012 de I’article 21 de la loi IBPT-statut] que
Uimposition d’une amende administrative ne constitue pas une sancition aufonome mais
uniquement une sanction accessoirve (et d'ailleurs facultative) pouvant accompagner
Dordre de remédier a une infraction constatée. 1l s'en déduit en toute logique que 5'il a
déja été remédié a 'infraction, I'IBPT n’est plus fondé a émettre un ordre de remédier a
ladite infraction et, par voie de conséquence, a imposer une sanction administrative o
[’entreprise incriminée B

Travaux préparatoires de [*article 5 de la loi du 27 mars 2014 :

« La modification du paragraphe 5 vise (...) a clarifier le lexte de ['article 21.
Lintention du législateur n'a en effet jamais été de considérer 'imposition d’amendes et
d’autres mesures comme accessoires a ['ovdre de remédier a ['infraction. Il est évident
que ['ordre de remédier a l'infraction ne peut s’ appliquer que si ['infraction n'a pas pris
Jfin. Si elle a pris fin, le Conseil de I'IBPT qui consiate ['existence, méme passée, d’une
infraction, peut imposer une amende administrative ou d’autres mesures appropriées et
proportionnées »'",

Un tel constat est plus que parlant.
Sil’on y ajoute en outre le calendrier d’adoption de I’article 5 de la loi du 27 mars 2014, plus

aucun doute ne semble permis quant au fait que cet article a été spécifiquement adopté pour
les besoins de la présente cause, afin de tenter de neutraliser I’argument de Belgacom :

3 septembre 2013 : dépdt des observations de Belgacom relatives au projet de
décision entreprise de I'IBPT dans lesquelles I'argument de Belgacom est soulevé
pour la premiére fois ;

- 14 novembre 2013 : approbation par le Conseil des Ministres de ["avant-projet de loi

e s B " . 1z 5 i 478
litigieuse, sur proposition du Ministre en charge des télécommunications "~ ;

- 27 mars 2014 : adoption de la loi litigieuse ;
- 8mai 2014 : entrée en vigueur de la loi litigicuse ;

- 20 mai 2014 : adoption de la Décision entreprise dans laquelle 'IBPT se prévaut de
la loi litigeuse afin de contester ["argument de Belgacom.

Ces éléments pointent indéniablement dans le sens de ["adoption d’une loi « sur mesure » :
I’avant-projet de loi litigeuse a été précisément soumis au Conseil des Ministres peu de temps
apres le dépdt des observations de Belgacom, tout comme la Décision entreprise fut adoptée
juste apres "adoption et ’entrée en vigueur de la loi litigieuse ...

En outre, ’on peut se demander pour quelle raison le Ministre en charge des
télécommunications a jugé utile de devoir « clarifier » le sens de I’article 21 de la loi IBPT-

476

477

478

Observations de Belgacom du 3 septembre 2013 relatives au projet de décision entreprise, p. 112.

Doc. parl., projet de loi portant des dispositions diverses en matiére de communications €lectroniques,
ch. des repr., session 2013-2014, 1égislature 53, document n® 3318/001, pp. 8-9.

Communiqué de presse du Conseil des ministres du 14 novembre 2013, intitulé « Dispositions diverses
en matiére de communications électroniques ». Ce document peut étre consulté en cliquant sur le lien
hypertexte suivant : 2013-11-14 Communiqué de presse du Conseil des Ministres.
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statut alors que, comme déja indiqué plus haut, il n’existait a cette époque aucune controverse
jurisprudentielle cu doctrinale relative & 'interprétation de cet article.

A cela s"ajoute que le Ministre n’a d’ailleurs pas pu avoir connaissance de son propre chef de
Pargument soulevé par Belgacom, dans la mesure od la loi IBPT-statut n'impose pas la
notification des observations formulées par I"entreprise incriminée au Ministre en charge des
télécommunications {conirairement aux requétes en annulation qui doivent lui étre notifices
par le greffe de la Cour d’appel*™).

Ceci démontre que des contacts ont donc nécessairement eu lieu entre 'IBPT et le Ministre
en charge des télécommunications entre le 3 septembre 2013 et le 14 novembre 2013, et que
la modification de Darticle 21 de la loi IBPT-statut qui a été soumise en avani-projet de loi
par le Ministre §”est faite sur avis ou proposition de I'IBPT.

Dans ’hypothése oU ces éléments ne seraient pas suffisants pour démontrer que l'article 5 de
la foi du 27 mars 2014 a &té spécifiquement adopté sur proposition de I’IBPT pour les bescins
de la présente procédure (guod nowm), Belgacom invite I'IBPT & produire, en vertu des
dispositions de la loi du 11 avril 1994 relative a la publicité de Padministration®™, les
correspondances échangées entre I'Institut et le Ministre en charge des télécommunications
entre le 3 septembre 2013 et le 14 novembre 2013 et qui se rapportent a article 21 de la lot
IBPT-statut.

Par conséquent, dés lors que la loi du 27 mars 2014 a été spéeifiquement adoptée dans le but
d’influencer [e dénouement de la présente procédure auquel ’Etat est partie & travers I'IBPT,
les garanties du droit & un procés équitable prévues par Particle 6 de la Convention EDH
interdisent qu’une telle loi puisse recevoir une portée rétroactive et soit par conséquent
applicable 4 la présente procédure, quand bien méme cette loi pourrait étre qualifiée de loi
interprétative ou procédurale.

Dés lors que Pamende administrative imposée par 'IBPT est fondée sur une application
rétroactive de la loi du 27 mars 2014, la Décision entreprise est ilégale pour violation de
"article 6 de la Convention EDH.

Absence de fondement légal 3 PPamende administrative imposée par P1BPT

120. Intreduction. 11 a été démontré a la section précédente que la Décision entreprise est

illégale pour vielation du principe de la 1égalité des délits et des peines, dans la mesure ot
I’amende administrative imposée par 'IBPT est fondée sur une application rétroactive de la
version 2014 de Particle 21 de la loi IBPT-statut.

Pour autant que de besoin et & toutes fins utiles, Belgacom démontrera dans la présente
section que méme si 'amende administrative imposée par I'IBPT avait été fondée sur les
versions de la loi 1BPT-statut qui étaient applicables au moment des faits litigieux, la
Décision entreprise demeurerait illégale pour violation du principe de Ia [égalité des délits et
des peines en ce que ces versions n’habilitaient pas 'IBPT 4 imposer une amende dans les
circonstances de ’espéce.

479

Lol du 17 janvier 2003 concernant les recouss et le traitement des litiges 4 'occasion de la loi du
17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteuss des posies et télécommunications belges,
M.B., 24 janvier 2003, article 2, § Z.

01 gi du 11 aviil 1994 relative & la publicité de Padministration, M 8., 30 juin 1994,
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Les versions de Ia loi IBPT-statut qui étalent applicables au moment des fails
litigieux. Comme déja indigue plus haut'™, sur le plan chronologique de P'infraction retenue
par I'IBPT, la version 2003 de la loi IBPT-statut était d’application du 16 avril 2009 au 13
juin 2009, la version 2009 était applicable du 14 juin 2009 au 3 ao(t 2012 et la version 2012
était applicable du 4 aolt 2012 au 26 novembre 2012.

Belgacom Vavait déja fait remarquer & PIBPT dans les observations qu’elle a formulées au
sujet du projet de décision entreprise et elle constate que PIBPT n’y a pas appoité [a moindre
réponse dans la Décision entreprise. Belgacom en prend acte et en déduit que I'IBPT ne
conteste dés lors pas cette constatation.

122.  Les versions 2003 et 2009 de iz loi n*habilitaient pas PIBPT & imposer une amende

123.

dans les circonstances de Pespéce. Comme déjd exposé supra, sous I'empire des versions
2003 et 2009 de la loi IBPT-statut, 'TBPT n’était habilité & imposer une amende
administrative 4 une entreprise que si, aprés lui avoir adressé une mise en demeure de
remédier 4 'infraction constatée, ’entreprise persistait & maintenir 1" état infractionnel™.

Dés lors que PIBPT n’a jamais adressé de mise en demeure & Belgacom entre le 16 avtil 2009
et le 3 aofit 2012, les termes des versions 2003 et 2009 de la loi IBPT-statut n’habilitaient pas
PIBPT & impaser une amende administrative 4 Belgacom pour cette période.

II en résulte qu'il n’existe aucun fondement juridique pour ’imposition d’une amende a
Belgacom entre le 16 avrit 2009 et le 3 aoft 2012. Toute amende qui serait imposée a
Belgacom pour cette période procéderait par conséquent dune violation du principe de la
légalité des délits et des peines.

La version 2012 de Iz loi n’habilitait pas PIBPT & imposer une amende dans les
circonstances de P'espéce. Comme déja exposé supra, sous I’empire de la version 2012 de la
loi IBPT-statut, 'IBPT n’était habilité & imposer une amende administrative 4 une entreprise
que si I’infraction était toujours en cours au moment de son intervention.

L’IBPT restait en revanche sans pouvoir si infraction avait déja cessé avant son intervention
dans la mesure ol I'imposition d’une amende administrative ne constituait qu’une sanction

. I g Y . s 483
accessoire subordonnée A 'ordre de remédier & Pinfraction™ .

Dés lors que PIBPT constate & plusieurs reprises dans la Décision entreprise que Belgacom a
mis fin & la prétendue infraction qui lui est reprochée « fe 26 novembre 2012 »™ soit avant Ia
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Voir paragraphe 110 supra.

Article 21 de la loi IBPT-statut (version 2003): « § 1. Lorsque le Conseil constate une infraction
(...), il adresse au confrevenant une mise en demeunre motivée en I'invitant a remédier aux infractions
dans un délai qu’il fixe. § 2. Si, au terme du délai qui lui a été fixé, le contrevenant n'a pas remeédié
aux infractions, le Conseil peut, aprés I"avoir entendy, lui infliger une amende administrative au profit
du Trésor public ».

Article 21/1 de la loi IBPT-statut (version 2009)}: « § I, (...} lorsque le Conseil constate une
infraction (...}, il advesse au contrevenant un projet de décision portant amende administrative en
Dinvitant & mettre fin a Uinfraction dans un délai fixé par le Conseil. (...} § 3. 5i, au terme du délai
visé au § 1¥ qui fui a été fixé, le contrevenant n'a pas mis fin a Uinfraction, le Conseil peut lui infliger
lamende administrative ».

Article 21 de la loi TBPT-statut (version 2012) : « 87 fe Conseil conclut & Uexistence d'une infraction, il
ardonne d’y remédier, soit immédiatement, soil dans le délai raisonnable qu'il impartit. L'ordre d'y
remédier peut étre accompagné de ['une ou de plusieurs des mesures suivaries : (...} le paiement dans
le délai imparti par le Conseil d’une amende adminisirative au profit du Trésor public ».
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communication de griefs par VIBPT (fe 2 juillet 2013)*®, fes termes de la version 2012 de la
foi IBPT-statut n’habilitaient pas 'IBPT & imposer une amende administrative a Belgacom
enire le 4 aolt 2012 et le 26 novembre 2012,

Il en résulte qu’il n’existe avcun fondement juridique pour 'imposition d'une amende &
Belgacom 4 "époque ol la version 2012 de la loi IBPT-statut était d’application. Toute
amende imposée 4 Belgacom pour cetle période procéderait par conséquent d’une violation
du principe de la 18galité des délits et des peines.

124,  Conclusion, 1I résulte de ce qui précéde gue la Décision entreprise est illégale pour
violation du principe de ia légalité des délits et des peines en ce que 'amende administrative
imposée par U'IBPT est dépourvue de fondement 1égal.

Les versions de Darticle 21 de Ia loi IBPT-statut qui étaient applicables au moment des faits
litigieux (versions 2003, 2009 et 2012) n’habilitaient en effet pas IBPT & imposer une
amende administrative a Belgacom dans les circonstances de I’espéce.

** La Décision entreprise confirme explicitement que les quatre griefs reprochés a Belgacom ont pris fin

le 26 novembre 2012 (points 87, 118, 146 et 174},

5 Décision entreprise, point 23 © « Le Consell de I'IBPT a communigqué & Belgacom le 7 juilles 2013 son

profet de décision du 12 juin 2013 ».
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MOYENS RELATIFS A I’ AMENDE IMPOSEE

125. Résumé de la Bécision entreprise. Dans la Décision entreprise, "IBPT impose 3

Belgacom une amende dont le montant s°éléve & 403.000 euros*™.

Dés fors que la ot IBPT-statut ne prévoit aucun critére ni aucune meéthodologie pour calculer
le montant de I’amende (la loi se Hmitant uniquement & fixer le montant maximal de

P’amende), PIBPT a procédé comme suit pour parvenir a un tel montant.

Dans un premier temps, 'IBPT a calculé un montant de base, obtenu en multipliant ;

- le chiffre d’affaires que PIBPT estime lié & ’infraction et que Belgacom a réalisé
pendant la durée de Vinfraction (qui représente, toujours selon 'IBPT, "importance
économique de I’infraction) ; par

- un pourcentage (gui représente la prétendue gravité de ”infraction),

Au niveau du chiffre d'affaives lié & Uinfraction™, 'IBPT a décidé de retenir le chiffre
d’affaires réalisé en 2012 par la division retail de Belgacom pour les services data offerts aux
entreprises, et pius particuliérement les solutions IP-VPN de couche 3 ((CONFIDENTIEL]
d’euros) et Ethernet-VPN de couche 2 ([CONFIDENTIEL] d’euros), ce qui correspond a un
montant de [CONFIDENTIEL] d’euros que I'IBPT a retenu.

Au niveau du pouwrcentage & appliquer™, PIBPT a estimé que la prétendue infraction
commise par Belgacom, méme si elle n’a eu qu’un impact [imité en pratique, était de nature
grave in abstracto dans la mesure ol elle était susceptible d’affecter le développement de la
concurrence sur le marché. Pour cette raison, 'IBPT a décidé de retenir un pourcentage de
[CONFIDENTIEL] %.

Ainsi, en multipliant le chiffre d’affaires retenu (JCONFIDENTIEL] d’euros) par le
pourcentage retent (JCONFIDENTIEL] %), P'IBPT est parvenu a4 un montant de base
s*élevant 3 448.000 euros.

Dans un second temps, 'IBPT a examiné si le montant de base retenu devait éire ajusté a fa
hausse ou a la baisse en fonction de circonstances aggravantes ou atténoantes, afin de tenir
compte du comportement concret de Belgacom.

L’IBPT n’a retenu aucune circonstance aggravante a 'encontre de Belgacom, mais a en
revanche refenu deux circonstances atténuantes™ , 4 savoir le fait que, d’une part, Belgacom a
entrepris de nombreuses démarches actives afin de remédier aux problémes auxquels
I’OLO X a été confronté et, d’autre part, que Belgacom avait de son propre chef proposé des
adaptations a son Offre de référence sans que I'IBPT ne doive [a mettre en demeure de le
faire.

L’IBPT a dés lors estimé, sur 1a base de ces circonstances atténuantes, que le montant de base
refenu pouvait &tre diminué de 10 %.
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Deécision entreprise, section 11 « Montant de 'amende », points 231 4 258,
Dxécision entreprise, points 233 4 245,
Décision entreprise, points 246 4 248,

Diécision enfreprise, points 250 4 254,
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Le montant de I’amende finatement imposée par PIBPT correspond ainsi au montant de base
(448.000 euros) diminué de 10 %, ¢’est-d-dire 403.008 euros.

126. Position de Belgacom. Aprés un bref rappel des principes qui suscitent déja sur certains

points des interrogations quant & Ia 1égalité du régime de sanction prévu par fa loi IBPT-statut
(section 1), Belgacom démonirera dans la présente section que "amende administrative
imposée par UIBPT est contraire aux principes juridiques applicables en la matiére en ce
qu’une amende ne pouvait étre imposée en ’espéce en raison de I'absence de toute faute dans
le chef de Belgacom (section 2) et que le montant de Pamende imposée est disproportionné
(sectior 3) et discriminatoire (section 4).

1. Rappel des principes

127. IEntreduction. Les sanctions financiéres pouvani étre imposdes par 'IBPT sont régies

non seulement par les principes du cadre régiementaire sectoriel des communications
électroniques, mais également par les principes généraux du droit pénal en ce qu’elles
constituent des sanctions pénales au sens autonome de la Convention EDH ou qu’elles s’y
apparentent a tout le moins*™.

128. Le caractére approprié, justifié et proportionné de ’amende. Ay niveau européen, les

directives qui composent le cadre réglementaire sectoriel des communications électroniques
prévoient que les sanctions administratives qui peuvent &tre imposées 4 une entreprise en
raison d'une violation des dispositions du cadre réglementaire doiveni &re notamment
appropriées, justifiées et proportionnées.

. . , . . 49 . .
Ainsi, larticle 21bis de la directive « cadre »**' stipule notamment que les sanctions pouvant
étre imposées par Pautorité réglementaire nationate « doivens étre appropriées, effectives,
proportionnées et dissuasives ».

Au niveau national, la loi IBPT-statut ne reprend pas en tant que tels les principes définis au
niveau européen. La loi IBPT-statut ne préveit en réalité aucun critére pour déterminer le
montant de 'amende, hormis le montant maximal de celle-ci*”. Belgacom estime que cela
souléve la question de principe de la légalité de ce régime puisque, en "absence de toute
précision quant aux critérgs d’évaluation du montant de I'amende dans Ia loi nationale et
quant aux circonstances dans lesquelles 1"imposition d’une telle amende se justifie, la marge
d’appréciation dont jouit 'IBPT n’est pas suffisamment circonscrite eu égard au principe de
la légalité des délits et des peines. Belgacom y reviendra plus loin dans la présente requéte.
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Le caractére pénal des sanctions administratives pouvant &tre imposées par I'IBPT sur la base de
Particle 21 de fa loi IBPT-statut est confirmé par la jurisprudence de ia Cour d’appel de Bruxelles
(Bruxelles (18" ch.), 12 juin 2013, R.G. 2011/AR/2481, point 52). Ce faisant, conformément aux
enseignements de la Cour constitutionnelle, les sanctions imposées par IIBPT doivent offiir a
I’entreprise incriminée les garanties découlant des principes généraux du droit pénal (Cour
constitutionnelle, 6 novembre 2002, n® 157/2002 ; Cour constifutionnelle, 7 juin 2001, n® 77/2001).

Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative 4 un cadre
réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électroniques (L O.UE,
24 avril 2002, L 108, p. 33}, telle que modifiée par la directive 2009/140/CE du Pariement européen et
du Conseil du 25 novembre 2009,

L article 21, § 5, 2°, de 1a loi IBPT-statut prévoit en effet que te plafond de "amende que VIBPT peut
imposer est de « 5 % au maximum du chiffre d affaires du comrevenant réalisé aw cours de exercice
complet le plus vécent dans le secteur des communications électronigues ».

its
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12%.  L’imposition d’une amende ne constitue pas une cobligation mais une faculté laissée

4 Pappréciation du régulateur. QOuire les principes définis ci-dessus, il ressort des termes de
Iarticle 21 de la loi IBPT-statut (toutes versions confondues) que P'imposition d’une amende
administrative en cas de violation des dispositions du cadre réglementaire sectoriel ne
constitue pas une obligation pour le régulateur mais bien une focuwlfé laissée 3 son
appréciation :

Version 2003 : « 87, au ferme du délai qui lui a été fixé, le contrevenant n'a pas remédié
aux infractions, le Conseil peut, aprées Davoir emfendu, lui infliger wne amende
adminisirative » |

Version 2009 : « Si, au terme du déiai visé au § 17 qui lui a été fixé, le contrevenant n'a
8 q
pas mis fin & Uinfraction, le Congseil peut i infliger [Uamende administrative » ;

Versipn 2012 : « 87 le Conseil conclut a existence d’'une infraction, il ordonne d’y
remédier, soit immédiatement, soil dans le délai raisommable qu'il impartit. L'ovdre d'y
remédier peut étre accompagné de ['une ou de plusieurs des mesures suivamtes (...} le
paiement dans le délai imparti par le Conseil d’une amende administrative » ;

Version 2014 : « Si le Conseil conclut a Uexistence d’une infraction, il peut adopter, en
une ou plusieurs décisions, une ou plusieurs des mesures suivantes : (...) le paiement

e s . . 5 - : 493
dans le délai imparti par le Conseil d une amende administrative » .

En d’autres termes, if n’y a pas d’automatisme entre la constatation d’une infraction au cadre
réglementaire et I’imposition d’une amende.

Ainsi, quand bien méme une infraction au cadre réglementaire serait établie, le régulateur
conserve une certaine marge d’appréciation pour déterminer si ["imposition d’une amende est
appropriée ou non, eu égard aux circonstances propres et spécifiques de I’espéce.

130. E’imposition d’une amende est & tout le moins subordonnée # ta démonstration

d’une faute dans le chef de entreprise incriminée. Au vu de leur caractére pénal et sans
préjudice de ce qui a déja été relevé au paragraphe 128 supra, les sanctions administratives
pouvant étre imposées par 'IBPT sur la base de I'article 21 de la loi IBPT-statut doivent
également respecter les garanties découlant des principes généraux du droit pénal*®,

Parmi ces garanties, figure notamment le principe « Nullum crimen sine culpa», en vertu
duquel il ne saurait y aveir de responsabilité pénale sans faute.

Ce principe est expressément consacré par la jurisprudence de la Cour de cassation, qui

énonce qu’il existe une « régle générale en veriu de laquelle il n’y a pas d'infraction lorsque
. . 495

le prévenu n'a commis aucune faute » .

Comme le précise également la Cour de cassation, « une infraction {...) n’est pas punissable

par le seul fair de sa réalisation matérielle », quand bien méme sa « qualification légale ne
s . . . L o 496

fair Féférence ni & une intention ni & une négligence » .

Autrement dit, il n’existe pas d’infraction purement matérielle, ¢’est-a-dire une infraction qui
serait exclusivement fondée sur la commission du comportement interdit, indépendamment
de tout élément moral.
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Belgacom souligne.

P. GOFFAUY, Dictionnaive élémentaire de droit administraiif, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 255 4 256,
(Casgs., 7 mai 1917, Pas., 1918, 1, p. 15.

Cass., 12 mai 1987, Pas., 1987, 1, p. 1056.
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La notion de faute est donc intimement liée 4 1’élément moral de 1’infraction :

« Attendu que 'existence d'une infraction requiert toujours [’existence d'un élément
matériel et d'un élément moral, méme lorsque ce dernier élément n’est pas expressément
r r 5 ) . 497

énoncé dans [incrimination »

Ce principe est expressément confirmé par la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de P"Homme en matiére de sanctions administratives :

« En ce qui concerne la Convention, ['article 7 ne mentionne pas expressément le lien
moral entre |'élément matériel de ['infraction et la personne qui en est considérée comme
Dauteur. Cependant, la logique de la peine et de la punition ainsi que la notion de
"ouilty” (dans la version anglaise) et la notion correspondante de "personne coupable"
(dans la version francaise) vont dans le sens d 'une interprétation de 'article 7 qui exige,
pour punir, un lien de nature intellectuelle (conscience et volonté) permettant de déceler
un élément de responsabilité dans la conduite de ['auteur matériel de l'infraction. A
défaut, la peine ne serait pas justifiée »E,

La doctrine récente confirme également que toute infraction administrative & caractére pénal,
pour étre punissable, requiert I’existence d’un élément moral :

« L'infraction administrative a caractére pénal comporte par définition —ou

présupposé — un élément moral interdisant foule responsabilité administrative sans
499

Jaute » .

La Cour constitutionnelle abonde dans le méme sens dans la mesure ou elle interdit, dans le
cadre de ’imposition d’amendes administratives, tout mécanisme de responsabilité sans faute
(c’est-a-dire sans prise en considération de 1’élément moral de Iinfraction), tel que

notamment des mécanismes de responsabilité objective ou de responsabilité pour autrui’™.
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Cass., 13 décembre 1994, P.9407.36.N, disponible sur www.juridat.be.
Cour EDH, 20 janvier 2009, Sud Fondi srl et autres c. Italie, requéte n® 75909/01, point 116.

M. NIHOUL, « L’élément moral de I'infraction administrative et le principe non bis in idem », in
L élément moral en droit — Une vision transversale, Anthemis, Limal, 2014, p. 394, n° 22 ; voir
également en ce sens TH. BOMBOIS et D. DEOM, « La définition de la sanction administrative », in La
sanction administrative, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 29, n° 7.

Cour constitutionnelle, 16 juillet 2009, n® 119/2009, points B.3.2 & B.6.4, qui énonce qu’un mécanisme
permettant d’imposer une amende administrative sans que « /la preuve de l'existence d’'un élément
moral [ne soit] requise » est contraire aux « principes fondamentaux de la personnalité des peines et de
la présomption d’innocence » ; Cour constitutionnelle, 24 septembre 2003, n® 125/2003, point B.6, qui
censure un mécanisme de responsabilité sans faute pour 1’imposition d’une amende administrative au
motif que « [clela va & ['encontre du principe général selon lequel le juge doit toujours pouvoir
vérifier si une quelcongue culpabilité incombe & quelqu’un, soit vérifier en l'espéce si [la personne
incriminée] a ou non pris les mesures nécessaires pour empécher que [I’élément matériel de
’infraction ne se réalise] » ; Cour constitutionnelle, 30 octobre 2001, n® 132/2001, point B.6.2, qui
énonce qu’un mécanisme de responsabilité sans faute pour I’imposition d'une amende est contraire au
« principe de la personnalité des peines », qui interdit qu’un justiciable « puisse étre puni méme s'il
démontrait qu’il n'a commis aucune faute parce qu'il a pris toutes les mesures qui étaient en son
pouvoir pour empécher que ['élément matériel de Uinfraction se réalise ; (...) les amendes que le
législateur a qualifiées d’administratives présentent avec les sanctions pénales sensu siriclo une
analogie trop étroite pour que les valeurs qui fondent un principe aussi fondamental perdent toute
pertinence en ce qui concerne de telles amendes, lesquelles sanctionnent une infraction ».
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Comme [’enseigne la Cour de cassation, & défaut de précision spécifique dans le texte
d’incrimination, 1I’élément moral de ’infraction est le dol général, c’est-a-dire le fait que le
comportement incriminé ait été commis « sciemment et volontairement » :

« Le terme "sciemment"” exige que ['auteur agisse en comnnaissant tant le caractére
punissable de son comportement que le fail que tous ses éléments matériels sont réalisés,
¢’est-a-dire qu 'une infraction est commise ; (...)

Le terme "volontairement” exige que ['auteur ait ['intention de réaliser I’élément matériel

de [’infraction, ¢ est-a-dire [’acte interdit ou ['abstention interdite

Enfin, lexigence d’un élément moral pour que ['infraction soit punissable implique
également que la personne incriminée peut légitimement se prévaloir de causes de
justification élusives de la faute, telles que notamment ’erreur ou I’ignorance invincible.

Conformément aux enseignements de la Cour de cassation, I’erreur ou ’ignorance, qu’elle
soit de fait ou de droit, est considérée comme invincible si « fouwt homme raisonnable et
prudent aurait pu la commettre en étant placé dans les mémes circonstances que celles ot le
prévenu s’est trouvé PR,

La prise en considération des circonstances atténuantes. Quand bien méme la réunion
de 1’élément matériel et de "élément moral de I’infraction serait démontrée, il incombe au
régulateur de prendre diiment en considération I’ensemble des circonstances atténuantes dont

I’entreprise incriminée peut bénéficier, & défaut de quoi I’amende imposée serait
disproportionnée.

Sous réserve de tous droits et sans aucune reconnaissance préjudiciable, 4 I’instar de ce qui
prévaut en droit pénal et en droit de la concurrence, la liste des circonstances atténuantes a
prendre en considération n’est pas exhaustive, en ce sens que tout élément de fait susceptible
d’atténuer la gravité de P’infraction devrait &tre pris en compte afin de prononcer une peine
inférieure.

Une amende ne peut étre imposée en P'espéce en raison de I’absence de faute dans le

chef de Belgacom

132. Absence de faute dans le chef de Belgacom. Belgacom considére qu’une amende ne

peut pas lui étre imposée en 1’espéce dans la mesure ou elle n’a pas commis de faute (et done
pas d’infraction), ce qui interdit que sa responsabilité puisse d’une quelconque maniére étre
engagée.

11 échet tout d’abord de rappeler, comme démontré plus haut dans la présente requéte, que
I’existence de 1’élément matériel de ’infraction a 1’obligation réglementaire de transparence
n’est en tout état de cause pas établie, en ce que Belgacom n’a pas commis le comportement
incriminé par la loi.

Quand bien méme il serait considéré que Belgacom a matériellement commis le
comportement incriminé par la loi (quod non), I’infraction a ’obligation réglementaire de
transparence justifiant I’imposition d’une amende ne serait de toute maniére pas établie en ce
que ['élément moral de I'infraction (le dol général) fait totalement défaut dans le chef de
Belgacom.
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Cass., 23 novembre 1999, P.9811.85.N, disponible sur www.juridat.be.

Cass., 18 novembre 2013, S.12.0076.F ; Cass., 14 mai 2012, S.11.0127.F ; Cass., 28 mars 2012,
P.11.2083.F, disponibles sur www.juridat.be.
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Dans les paragraphes qui suivent, Belgacom démontrera, & titre principal, que la Déeision
entreprise n’examine méme pas la question de Pexistence de PPélément moral de la prétendue
infraction dans le chef de Belgacom et n’en apporte par conséquent aucunement la
démonstration (section 2.1) ef, a titre subsidiaire, que le manguement allégué n’a pas &té
commis « sciemment et volontairement » par Belgacom (section 2.2) et que la Décision
enfreprise institue en réalité un mécanisme de responsabilité sans faute & ’encontre de
Belgacom (section 3.3).

2.1 Absence totale d’examen de Pexistence de I'élément moral de Pinfraction

133, Absence totale d’examen. A titre principal, il échet de noter que 'IBPT ne consacre pas
fa moindre ligne dans la Décision entreprise 4 [’examen de I’existence de I’élément moral de
Pinfraction aliéguée dans le chef de Belgacom ef, par voie de conséquence, reste totalement
en défaut de démontrer que le manquement allégué aurait ét¢ commis « sciemment et
volontairement ».

Ainsi, application faite par 'IBPT du régime de sanctions prévu par la loi IBPT-statut est
contraire au principe « Nullum crimen sine culpa » et au principe de la personnalité des
peines, tels que consacrés par la jurisprudence précitée de la Cour européenne des droits de
"Homme, de la Cour constitutionnelle et de la Cour de cassation.

Pour ces motifs, la Décision entreprise doit & tout le moins étre annulée sur les points qui
imposent une amende a Belgacom.

2.2 Le manquement allégué w’a pas &t¢ commis « sciemmen: ef volontairement» par
Beigacom

134,  Introduction. A titre subsidiaire, ensemble des éléments du dossier démontrent que
Belgacom n’a pas commis « sciemment et volontairement » la prétendue infraction qui fui est
reprochée.

A aucun moment, Belgacom n’a en effet eu conscience du fait que son comportement
contrevenait & ’obligation réglementaire de transparence (non sciemment) et a encore moins
eu ’intention d’enfreindre une telie obligation (non volontairement). Que du contraire et plus
particuliérement pour les raisons suivantes qui sont rappelées de maniére non exhaustive,

135. Le marquement allégué n’a pas été commis « sciemment ». Premiérement, Belgacom
& pu légitimement croire tout au long de la période litigieuse que son comportement était
conforme au prescrit du cadre réglementaire sectoriel.

D’aprés les informations dont elfe disposail, Belgacom n’était en effet pas en mesure de
savoir que son Offre de référence aurait pu étre considérée comme contenant des
speécifications techniques errondes en ce qu’elle ne documentait pas certaines limitations
techniques du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN, et ce d’autant plus que ces limitations
ne pouvaient se manifester que dans le cadre d'une utilisation de son produit régulé non
conforme au scope de I'Offre, ¢’est-d-dire un type d’utilisation auquel Belgacom n’était pas
censée raisonnablement s’attendre.

Comme déja démontré, au vu des tests gu’elle avait elle-méme effectués par rapport & la mise
en ceuvre du produit WBA VDSL2 Dedicated VLAN pour ses propres services de détail
(solution Explore), Belgacom n’avait en effet pas identifié¢ les limitations techniques
litigieuses et n’en avait dés lors pas connaissance. Dans le méme sens, la documentation
technigue des fournisseurs d’équipements {([CONFIDENTIEL] et [CONFIDENTIELT]), ne
faisait aucunement mention des limitations techniques litigicuses, voire méme imdiquait
explicitement te contraire en stipulant gue "acheminement des données se faisait de manicre
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transparente. Enfin, faut-il & nouveau rappeler que les limitations techniques litigieuses ne se
sont manifestées qu’en raison d’une utilisation du produit régulé, par I’OLO X, d’une
maniére non conforme au scope de I'Offre de référence et que Belgacom n’a eu véritablement
connaissance d’une telle utilisation inappropriée de son produit qu’a compter du 8 juillet
2013, date a laquelle ’'OLO X lui a communiqué la configuration spécifique de son service
de détail (LL) ?

Ainsi, P'ensemble de ces éléments démontrent que Belgacom n’aurait pas pu avoir
connaissance du fait qu’elle commettait une infraction a I’obligation de transparence, c’est-a-
dire en d’autres termes qu’elle n’a pas méconnu « sciemment » cette obligation. Or, comme
1’énonce clairement la Cour de cassation « la culpabilité du chef d'une infraction requiert la
connaissance de ce qu’elle est commise » .

En outre, il est raisonnablement permis de considérer que Belgacom peut en tout état de cause
justifier d’une erreur ou d*une ignorance invincible, dans la mesure ou tout opérateur de
télécommunications prudent et diligent, placé dans les mémes circonstances que celles dans
lesquelles Belgacom se trouvait au moment des faits litigieux, aurait adopté le méme
comportement. [l s’en déduit qu’aucune faute ne saurait dés lors étre reprochée a Belgacom
en I"espéce.

136. Le manquement allégué n’a pas été commis « velontairement ». Deuxiémement, il ne

saurait pas plus éire question d’une quelconque intention de Belgacom de méconnaitre
I’obligation de transparence qui lui incombait dans la mesure ou, tout au long de la période
incriminée, elle s’est comportée de maniére prudente et diligente, et méme de maniére
proactive, dans le but de se conformer au prescrit du cadre réglementaire sectoriel.

En témoigne, de maniére générale, la bonne foi dont Belgacom a témoigné tout au long de la
période litigieuse, notamment de par sa collaboration active et constructive avec le régulateur
ainsi qu’avec I’ensemble des parties intéressées, dans I’optique de trouver une solution aux
problémes constatés.

L’intention de Belgacom de se conformer au prescrit du cadre réglementaire ressort aussi
indéniablement du fait que lorsqu’elle a eu conscience de ce que certains €léments de son
Offre de référence auraient pu préter a confusion — a savoir, au plus tét a compter du 27 juin
2012, date & laquelle 'OLO X lui a communiqué certaines informations spécifiques
(parcellaires) lui permettant d’effectuer des analyses plus approfondies — elle a soumis,
promptement et de sa propre initiative, une proposition de modification de son Offre
(I’ Addendum du 26 novembre 2012) afin de clarifier ces éléments.

Sur ce point, ’affirmation de 'IBPT selon laquelle Belgacom n’aurait pas soumis « dans les
meilleurs délais »™ sa proposition de modification de 1’Offre de référence ne peut
véritablement pas étre prise au sérieuse, surtout lorsque I’on sait que plus d’un an et demi
aprés, I'IBPT n’a toujours pas approuvé cette proposition (qui, selon I'IBPT, aurait un
caractére « essentiel » mais dont on constate que I'IBPT prend plus de temps pour
’approuver que Belgacom n’en a pris pour la proposer).

Ainsi, 4 la lumiere de 1’ensemble de ces éléments, ’on voit difficilement comment une
»

quelconque faute pourrait étre reprochée & Belgacom puisqu’elle s’est toujours efforcée de
prendre, en temps opportun, « toutes les mesures qui étaient en son pouvoir pour empécher
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Cass., 4 octobre 2006, P.06.0545 F, disponible sur www.juridat.be.

Décision entreprise, point 253.1.
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que ['élément matériel de |'infraction se réalise »0 Ceei témoigne incontestablement du fait
que Belgacom n’a pas commis « volomiairement» la prétendue infraction qui hu est
reprochée.

Au surplus, Belgacom constate que I'IBPT reconnait explicitement dans la Décision
entreprise la bonne foi dont Belgacom a témoigné tout au long de la période litigieuse de par
les « différentes démarches actives » qu’elle a entreprises afin de trouver une solution aux
problémes auxquels POLO X avait été confronté™™, d’une part, et le fait que Belgacom a
proposé de sa propre initiative, sans action formelle de U'IBPT, de clarifier ies éléments de
son Offre de référence qui pouvaient préter & confusion™’, d’autre part, L’IBPT ’en tire
cependant pas les conclusions appropriées puisqu’il se borne & retenir ces éléments en tant
gue circonstances atténuantes alors que ceux-ci auraient dii le conduire & consiater que
1'élément moral de Pinfraction fait défaut en I"espéce en ce que Pinfraction alléguée n’a pas
été commise « volontaivement » par Belgacom, avec pour conséquence qu’une amende ne
pouvait des lors pas étre imposde.

2.3 La Décision entreprise institue un mécanisme de responsabilité sans faute 2
Pencontre de Belgacom

137. Imtroduction. L’interprétation rigoriste de P’obligation réglementaire de transparence que
fait — & tort— I'IBPT dans la Décision entreprise revient en réalité 4 mettre en place un
mécanisme de responsabilité sans faute (responsabilité objective), faisant totalement i de la
nécessité de démontrer Pexistence d’un élément moral dans le chef de Belgacom, I'IBPT
tenant Belgacom pour responsabie d’éléments se situant en dehors de son domaine de
responsabilité et qui échappent 4 son contrdle.

138. TResponsabilité sans faute de Belgacom en raison des différentes configurations
technigues mises en ceuvre par les opérateurs alternatifs. Premiérement, selon la position
retenue par IBPT dans la Décision entreprise, le respect par Belgacom de son obligation
réglementaire de transparence est rendu tributaire des différentes configurations techniques
qui peuvent étre mises en ceuvre par les opérateurs alfernatifs.

Or, si Belgacom peut en principe garantir les utilisations de son produit de gros qui sont
conformes au scope de Offre de référence (¢’est-d-dire afin de proposer des offres de détail
équivalenies 4 celles que Belgacom a elle-mé&me développées sur Ia base de son preduit de
gros), elle ne saurait en revanche garantir les utilisations faites par les opérateurs alternatifs,
comme I"OLO X en 'espéce, qui sont non conformes & ce scope dans la mesure ol elle n’a
pas pu tester de telles utilisations sur la base de ses propres offres de détail.

11 suit de ce qui précéde que Belgacom pourrait donc &tre tenue responsable d’une violation
de 1’obligation réglementaire de transparence, sans avoir commis la moindre faute, en raison
d’éléments se situant en dehors de son domaine de responsabilité et qui échappent 4 son
contrdle. La position retenue par 'IBPT dans la Décision entreprise institue donc, en d’autres
termes, un mécanisme de responsabilité objective & I’encontre de Belgacom.

3% Cour constitutionnelle, 30 octobre 2001, n® 132/2001, point B.6.2.

6 Décision entreprise, point 252.1.
7 Décision entreprise, point 252.2.
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Or, conformément aux enseignements précités de ta Cour constitutionnelle™, les principes
fondamentaux du droit répressif, tels que le principe de la personnalité des peines, interdisent
4 une autorité administrative d’imposer des sanctions administratives sur fa base d’un
mécanisme de responsabilité objective, faisant fotalement abstraction de la nécessité de
démontrer une faute dans le chef de la personne incriminée. La Décision entreprise est par
conséquent entachée d’illégalité sur ce point.

Belgacom note au surplus qu’il est surprenant que PIBPT ait retenu dans ia Décision
entreprise un tel mécanisme de responsabilité objective 4 encontre de Belgacom alors que,
dans le cadre de ia Décision « Lignes loudes » du 8 aolit 2013, I'IBPT avait précisément
soutenu une position diamétralement opposée en soulignant, spécifiquement en ce qui
concerne le produit WBA (accés au débit binaire), que « Belgacom ne pourrait garantir wne
fransparence totale, ¢’est-d-dire hovs des fonctions qu’elle a déja testées elle-méme [et qui
correspondent A ses offres de détail] »*®. Sur ce point, la Décision entreprise procéde donc
également d’une violation du principe de cohérence réglementaire, tel que consacré a article
8, 5°, a, de la directive « cadre ».

139, Responsabilité sans faute de Belgacom en raison des spéeifications technigues des

équipements de ses fournisseurs. Deuxiémement, selon fa position retenue par IBPT dans
la Décision entreprise, le respect par Beigacom de son obligation réglementaire de
fransparence est également rendu fributaire des spécifications techniques des équipements de
ses fournisseurs. Il en va précisément de la sorte notamment en ce qui conceme les
équipements CPE (Customer Premises Equipment ou modem).

En effet, dans la Décision entreprise, P'IBPT rend Belgacom, par exemple, responsable du fait
que la documentation technique des fournisseurs d’équipements CPE ne mentionne pas
certaines limitations techniques.

Or, les équipements CPE ne relévent manifestement pas du domaine de responsabilité de
Belgacom. D une part, sur le plan technique, le domaine de responsabilité de Belgacom
s’artéte au NTP (Network Termination Point ou point de terminaison du réseau). D’autre part,
il ressort clairement des termes de I'Offre de référence que la relation avec les fournisseurs
d’équipements CPE reléve du choix et de la gestion propre de chaque opérateur alternatif, et
non de la responsabilité Belgacom.

Ce faisant, la Décision entreprise institue a4 nouveau sur ce point, ainsi que sur d’autres points
simnilaires, un mécanisme de responsabilité sans faute (responsabilité objective), en ce sens
que Belgacom pourrait &tre tenue responsable d’éléments se situant en dehors de son domaine
de responsabilité et qui échappent & son contréle, ce qui — par identité de motifs 4 ce quia
déja été relevé ci-dessus — contrevient aux principes généraux du droit pénal qui sont
d’application aux sanctions administratives, tels que le principe de Ja personnalité des peines.
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Cour constitutionnelle, 16 juillet 2009, n° 119/2009, points B.3.2 & B.6.4 ; Cour constitutionnelle,
24 septembre 2003, n° 125/2003, point B.6 ; Cour constitutionnelle, 3¢ octobre 2001, n® 132/2001,
point B.6.2.

Décision du Conseil de PIBPT du 8§ aotit 2013 relative & I"analyse du marché 7 (recommandation 2003)
et du marché 6 (recommandation 2007): ensemble minimal de lignes louées (marché 7(03)) et
Sfourniture en gros de segments terminawx de lignes lowdes (marché 6(07)), point 4.78 ; voir également
la version coordonnée de la Décision du Conseil de 'TBPT du 17 janvier 2007 relative a la définition
des marchés, P'analyse des conditions de concurrence, Iidentification des opérateurs puissants et la
détermination des obligations appropriées pour les marchés du groupe « lignes louées », pp. 43 & 47,
qui montre que PIBPT était déja bien conscient & cette époque du fait que Belgacom ne peut garantir
une transparence totale pour les services de type VPN (tels que fournis & travers le produit WBA
VDSL2 Dedicated VLAN).
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11 s’ensuit gue la position défendue par 'IBPT sur ce point dans la Décision entreprise est
également iilégale.

140. Corclusion. II résulte de I"ensemble des considérations développées dans la présente
section qu’aucune amende n’aurait pu étre imposée en 'espéce 4 Belgacom en raison de
I’absence de faute dans son chef.

D’une part, 'ensemble des éléments du dossier démontrent clairement que Belgacom n’a pas
comumis I’infraction alléguée « sciemment et volontairement ».

D’auire part, I'approche retenue dans la Décision entreprise est illégale pour contrariété au
principe de la personnalité des peines, en ce qu’elle institue un mécanisme de responsabilité
sans faute a4 'encontre de Belgacom, en faisant dépendre le respect de son obligation
réglementaire de transparence des différentes configurations techniques pouvant étre mises en
ceuvre par fes opérateurs alternatifs ainsi que des spécifications techniques des équipements
de ses fournisseurs, éléments qui échappent tous deux au domaine de responsabilité et au
conirdle de Belgacom.

Par conséquent, la Décision entreprise doit &tre annulée en ce qu’elle impose une amende
administrative 4 Belgacom.

3. Le montant de 'amende imposée par PIBPT est disproportionné

141. Remarque préliminaire sur ke pouvoir d’appréciation démesuré dont jouit PIBPT
pour Pimposition d’amendes. Belgacom démontrera dans la présente section que le montant
de ’'amende qui lui a &¢ imposée dans la Décision entreprise est disproportionné, en raison
de multiples erreurs manifestes d’appréciation commises par 'IBPT dans le cadre de la
méthodologie appliquée pour déterminer le montant de I"amende.

Ces erreurs manifestes d’appréciation, qui seront examinées de maniére détaillée dans les
paragraphes qui suivent, peuvent en réalité &re considérées comme les symptomes d’une
cause sous-jacente plus profonde, a savoir le pouvoir d’appréciation manifestement démesuré
dont jouit 'TBPT dans le cadre de I'imposition des amendes, en raison de P’absence de
critéres suffisamment clairs et précis définis dans la loi IBPT-statut pour circonscrire un tel
pouvoir.

Comme déja indigué plus haut, la loi IBPT-statut ne prévoit en effet pas le moindre critére
pout déterminer le montant de 1’amende, hormis le montant maximal de celle-ci (& savoir, que
I’amende ne peut dépasser 5 % du chiffre d’affaires du contrevenant réalisé au cours de
I’exercice complet le plus récent dans le secteur des communications €électroniques). L’ [BPT

N .. P - 510
le reconnait explicitement dans ia Déeision entreprise™ .

Ainsi, en raison de cette absence de critéres d’évaluation du montant de ’amende dans la loi
IBPT-statut, la marge d’appréciation dont jouit 'IBPT n’est pas suffisamment circonscrite eu
égard au prescrit du principe de la 1galité des délits et des peines, avec pour conséquence gue
le pouvoir discrétionnaire d’appréciation de I'IBPFT s'apparente plutdt & un pouvoir arbitraire.

Un exemple concret suffit pour en attester. Compte tenu du seul critere prévu par la loi IBPT-
statut pour déterminer le montant de Pamende, I"IBPT pouvait (d’un point de vue purement

S0 Décision entreprise, point 231 « L article 21 de la loi-statul ne décrit pas la méthodologie que I'IBPT

doit suivee pour calculer e montant des amendes adminisiratives gu'il impose et se limiie a fixer les
principes permeitont de calculer le montant maximum de [amende ».
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théorique} imposer en 'espéce & Belgacom un montant oscillant entre § et 323 millions
d’euros ... Ces chiffres parlent d’eux-mémes.

Pour ces raisons, Belgacom estime que se pose la question de la conformité du régime de
sanction prévu par la loi IBPT-statut au principe de la [égalité des délits et des peines dans la
mesure o, si certes ce principe ne s’oppose pas 4 ce qu'une marge d’appréciation soit
accordée i autoritd pour la détermination du montant de "amende, c’est toutefois 4 la

condition que cetie marge d’appréciation soit suffisamment circonscrite :

« Le principe de légalité des peines est un covollaive du principe de sécurité juridique,
lequel (...) exige, notamment, que toute réglementation (...), en particulier lorsqu elle
impose ou permet dimposer des sanctions, soit claire et précise, afin que les personnes
concernées puissent connaitre sans ambiguité les droits et obligations qui en découlent et
puissent prendre leurs dispositions en conséguence (...).

Ce principe (...) s'applique non seulement aux normes gqui élablissent les éléments
constitutifs d une infraction, mais également a celles qui définissent les conséguences qui
découlent d’une infraction aux premiéres. (...)

Le fait qu’une loi confére un pouvoir d appréciation ne se heurte pas en soi a ['exigence
de prévisibilité, & condition que [ 'dtendue et les modalités d exercice d'um tel pouvoir se
frouvent définies avec une netteté suffisante, eu égard au but légitime en jeu, pour fournir
a Uindividu une protection adéquate contre larbitraire »” "',

Or, 4 la différence du régime de sanction prévu en droit européen de la concurrence ot e
pouvoir d’appréciation de la Commmission est limité par des critéres 16gaux’"? ainsi que par les
lignes directrices de la Commission’”, le pouvoir d’appréciation de 'TBPT n’est circonscrit
ni par des critéres 1égaux ni par des lignes directrices de I'IBPT,

Tout au plus existe-t-il une certaine pratique décisionnelle de 'IBPT en mati¢re d’amende
mais, comme il sera observé ci-aprés, celle-ci ne suffit pas a définir avec une netteté
suffisante les modalités d’exercice du pouvoir d'appréciation de 'IBPT, afin de satisfaire aux
exigences posées par le principe de la 1égalité des délits et des peines.

La meilleure preuve en est que méme dans le cadre d’une méme procédure de sanction, en
étant saisi des mémes faits et en appliquant les mémes principes pour évaluer [e montant de
Pamende, les montants déterminés par I’IBPT différent significativement. Ainsi, en ’espéce
par exemple, le projet de décision prévoyait une amende de 1, 74 millions d’euros alors que la
Décision finale impose un montant de 403,000 euros. L’amende est donc passée du quadruple
au simple. On le rappelle, en édlant saisi des mémes faits et en appliquant la méme
méthodologie de caleul ...

Si certes, Belgacom ne peut que s’en réjouir, il n’en demeure pas moins que le montant de
I’amende imposée dans la Décision finale demeure disproportionné, et ce en raison du chiftre
d’affaires inapproprié pris en considération pour calculer le montant de base (section 3.1), de
la qualification erronée de Pinfraction comme « grave » (section 3.2), et de absence de prise

sl
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Voir notamment TUE, 5 avril 2006, Degussa c. Commission, aff. T-279/02, points 66, 67 et 72.

Voir notamment Réglement (CE) n® 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif 4 ta mise en ceuvre
des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du Traité (L O.UE, 4 janvier 2003, L 1, p. 1},
agticle 23, 3° 1 « Powr déterminer le mowtant de 'amende, il y a lieu de prendre en considération, outre
la gravité de Uinfraction, la durée de celle-ci».

Lignes directrices de la Commission européenne pour Ie calcul des amendes infligées en application de
Varticle 23, paragraphe 2, sous a), du Réglement (CE) n® 1/2003 (L O.LLE., 1¥ septembre 2006, C 210,
p. 2%
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en considération d’une série de circonstances atténuantes qui auraient dfi profiter & Belgacom
(section 3.3).

Le chiffre d’affaires pris en considération pour calculer le montant de base est
inapproprié

142. Introduction. Afin de calculer le montant de base de 1’amende’™, PIBPT a déeidé de se

fonder sur le chiffre d’affaires réalisé en 2012 par la division retail de Belgacom pour les
services data offerts aux entreprises, et plus particuli¢rement :

- les solutions TP-VPN (couche 3), toutes technologies d’acces confondues’™ :
[CONFIDENTIEL] d’euros ;

- les solutions Ethernet-VPN (couche 2), toutes technologies d’accés confondues™ :
[CONFIDENTIEL] d’eurcs.

Ainsi, sur cette base, 'IBPT a retenu un chiffre d’affaires de [CONFIDENTIEL] d’euros.

143. La maniére contestable selon laquelle PEBPT a procédé pour déterminer le chiffre

d’affaires. A titre Himinaire, Belgacom tient tout d’abord & souligner que ta mani¢re dont
PIBPT a procédé pour déterminer le chiftre d"affaires retenu est contestable.

En effet, pour déterminer ce chiffre d’affaires, VIBPT a d’abord demandé a Belgacom de lui
fournir une ventilation du chiffre d’affaires de 2012 de la composante data de sa division
retail, pour ensuite faire son choix sur la base de cette ventilation, au lien de déterminer au
préalable un critére objectif pour le choix du chiffre d’affaires a retenir et de demander
ensuite P’information correspondante 2 Belgacom. Ainsi, en d’autres termes, il semble que ce
soit plus les montants des chiffres d’affaires transmis par Belgacom qui ont guidé le choix de
PIBPT plutét qu’un critére objectif et préalablement défini.

Indépendamment de ce premier constat, Belgacom considére que le chiffre d’affaires retenu
dans la Décision entreprise est inapproprié dans la mesure ol il ne refléte pas le chiffre
d’affaires Hé 4 Dinfraction alléguée (qui est largement inférieur), de sorte que le montant de
base de I’amende a été surévalué et, par voie de conséquence, le montant de Pamende
finalement imposée 4 Belgacom est disproportionné.

144, La prise en considération & tort des technologies autres que le VDSL2. Belgacom

considére que le chiffre d’affaires retenu dans la Décision entreprise est disproportionné dans
la mesure ol il intégre « foutes les technologies d’accés » des solutions [P-VPN et Ethernet-
VPN (fibre, EFM, VDSL2 et autres technologies).

Or, cu égard & I’objectif visé par I’option Dedicated VLAN du produit de gros WBA VDSL2
de Belgacom qui est, comme déja indiqué, de permetire aux opérateurs alternatifs de
répliquer ’offre de détail que Belgacom a développée via ce produit de gros, a savoir Poffre
de détail Explore VPN VDSL2Z, seul le chiffre d’affaires li¢ 4 cette offre de détail aurait dQ
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Pour rappel, selon les indications contenues dans la Décision entreprise, le montant de base de I’amende
correspond au montant obtenu en multipant le chiffre d’afthires que UIBPT estime lié 4 Pinfraction
par un pourcentage qui est censé représenter la gravité de I"infraction.

C’est-a-dire les technologies d’aceés suivantes : fibre, EFM, VDSL2 et autres technologies.

Cest-g-dire les technologies d’acceés suivantes : fibre, EFM, VDS1.2 et auires technologies.
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étre pris en considération (c¢’est-d-dire uniquement les solutions [P-VPN et Ethernet-VPN
basées sur la technologie VDSL2)’Y,

Alinsi, la part du chiffre d’affaires réalisé par Belgacom pour les solutions [P-VPN et
Ethernet-VPN sur la base des technologies d’accés autres que le VDSL2 (a savoir, la fibre,
EFM et autres technologies) n’aurait pas di &tre prise en considération par 'iBPT*",

Selon la ventilation de son chiffre d’affaires qu’elle a transmise 4 'IBPT le 14 mars 2014 3 la
suite de la demande de compléments d’informations qui lui fut adressée, Belgacom constate
qu’'en faisant abstraction des technologies d’accés autres que le VDSL2, le chiffre d’affaires
retenu passe de [CONFIDENTIEL] d’eures & [CONFIDENTIEL] d’euros’”. Pour plus de
détails & ce sujet, Belgacom se permet de renvoyer i ’Annexe confidenticlle jointe 3 sa
réponse du 14 mars 2014 a la demande de compléments d’informations, qui devrait faire
partie du dossier administratif.

Il résulte de ce qui précéde que le chiffre d’affaires retenu dans la Décision entreprise est
manifestement disproportionné en ce qu’il est plus de dix fois plus élevé que le chiffre
d’affaires qui aurait dit étre retenu si FIBPT avait diiment tenu compte de 1’ objectif visé par
I’option Dedicated VLAN du produit WBA VDSL2 Belgacom, & savoir la réplicabilité de
Poffre de détail Explore VPN VDSL?2 de Belgacom.

45, La prise en considéraiion 3 tort du chiffre d’affaires de Belgacom tous segments

confondus alors que 'impact de Pinfraction alléguée s’est limité au segment des PME.
Méme en faisant abstraction des technologies d’accés autres que le VDSL2, le chiffre
d’affaires retenu dans la Décision enfreprise demeurerait disproportionné dans la mesure ou il
prend en considération le chiffre d affaires de Belgacom tous segments confondus, alors que
la Décision entreprise indique que Iimpact (limité) de infraction alléguée s’est concentre

sur le segment des petites et moyennes entreprises (PMEY™.

LOLO X confirme également explicitement, dans plusieurs documents repris dans le dossier
que IBPT a communiqué via son courrier du 2 juillet 2013 & Belgacom, que I'impact de
I’infraction alléguée s’ est limité au segment des PME™",
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Comme cela ressort des développements qui précédent, il y a Heu de réitérer ici que [es prétendues
limitations techniques n’ont pas d’impact sur ces solutions. En outre, contrairement 4 ce que prétend
PIBPT au point 237.2 de la Décision entreprise, le prétendu probléme de transparence de {"offre WBA
VDSL2 pe saurait avoir une incidence sur le contrat global d’un opérateur alternatif pour tous les
produits data qu’il fournit & un client final : dans ’exemple donné par PIBPT (un site VDSL ef deux
sites fibre), Ie site VDSL n’impactera évidemment pas la transparence entre les deux sites fibre.

Tl ressort d’ailleurs de la Décision « Lignes loudes » du 8 aolt 2013 (voir notamment le point 4:137.1)
que les lignes NGLL (« Next Generation Leased Lines») sont censées permettre aux opérateurs
alternatifs de répliquer I’offre de détail Explore VPN EFM et Fibre de Belgacom. Les accés EFM et
fibre au réseau MPLS de Belgacom font donc clairement partie du marché Lignes Louées selon cette
Décision.

Ce montant correspond a la somme du chiffre d’affaires pour les solutions IP-VPN VDSL2
([CONFIDENTIEL] d’euros) et du chiffre d’affaires pour les solutions Ethernet-VPN VDSL2
([CONFIDENTIEL] euros).

Décision entreprise, notanyment points 181 et 209,

Pigce 27 du dossier communiqué par VIBPT (pi¢ce jointe), p. 5 : « Ceci compromet la continuité des
contrars pour les clients PME existants du produit [LL]de {'JOLO X] » (traduction libre de: « This
jecpardizes the continuity of contracts for existing [OLO X] [LL product] SME customers »} ; Pigce 39
du dossier commurnigué par VIBPT, pp. 16 et 21 1 « Les contrats powr de tels produits [LL] 2Mbit/s sont
principalement vendus & nos clienls PME. {..y {OLO X] est certain gue le pire scénario guanl au Joit
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Ainsi, selon la ventilation de son chiffre d’affaires qu'elle a transmise a 'IBPT le 14 mars
2014 a la suite de la demande de compléments d’informations qui lut fut adressée, Belgacom
constate qu’en ne retenant que la part de son chiffre d’aftaires Explore VPN VESL2 réalisé
sur le segment des PME, le chiffre d’affaires & prendre en considération s’ éléve uniquement a
[CONFIDENTIEL] d’euros®™, ce qui correspond & un chiffre d’affaires 4 peu prés soixante
fois moins élevé que celui retenu dans fa Décision entreprise.

Ceci témoigne incontestablement du caractére disproportionné du chiffre d’affaires retenu
dans la Décision entreprise. Ce chiffre d’affaires ne correspond d’ailleurs pas au critére de
pertinence retenu par UIBPT et confirme ainsi ’existence d’une motivation contradictoire
dans fe chef de PIBPT.

146.  Conclusion. H découle de ce qui précede que le chiffre d’affaires retenu dans la Décision
entreprise est inapproprié¢ en ce qu’il excéde largement le chiffre d’affaires 1ié & I'infraction
alléguée.

Le chiffre d’affaires qui aurait di étre pris en considération par 'IBPT est — tout au plus — le
chiffre d’affaires de P’offie de détail Explore VPN VDSLZ2 de Belgacom (c’est-a-dire
uniquement les solutions TP-VPN et Ethernet-VPN basées sur la technologie VIISL2) réalisé
sur le segment des PME, ce qui aboutit 4 un montant environ soixante fois moins élevé que
celui retenu dans la Décision entreprise.

3.2 La gualification erronée de Vinfraction comme « grave »

147,  Entroduction. Aprés avoir déterminé le chiffre d’affaires 1ié & infraction, PIBPT s’est
employé & déterminer un pourcentage censé représenter le degré de gravité de I'infraction,
afin de multiplier ces deux nombres pour obtenir le montant de base de I"amende™.

L’IBPT a retenu un pourcentage de [CONFIDENTIEL] % aprés avoir relevé que
« linfraction est in abstracto de nature grave, dés lors qu’elle était de nature a affecter le
développement de lo concurrence sur le marché, mais elle a eu dans les fuits un impact
limité »*.

St Belgacom souscrit intégralement 4 fa constatation de 'IBPT selon laquelle Pinfraction
alléguée n’a eu qu’un impact limité in concreto, elle ne peut en revanche que s’inscrire en
faux contre la qualification de Pinfraction comme étant grave in abstracto et le pourcentage
arbitraire que 'IBPT applique pour prétendument refléter une telle gravité.

148. Le pourcentage arbitraire appliqué par PIBPT. Le pourcentage arbitraire appliqué par
I'IBPT dans [a Décision entreprise constitue un exemple concret de la critique générale
formulée plus hauwt par Belgacom, selon laquelle les modalités d’exercice du pouvoir
d’appréciation de T'IBPT en matiére d’imposition d’amende ne sont pas définies et

de cesser toutes les activités existantes aura wn impact swr sa réputation el ses relations clients sur le
marché Télécom des PME » {« Contracts of such 2Mbps [LL] are mostly sold to our SME customers.
{...) [OLO X] is certain that the worst case scenario of ceasing all existing services will have an impact
to it’s reputation and customer relations on the SME Telecom market »).

Ce montant correspond 4 la somme du chiffte d’affaires pour les solutions IP-VPN VDSL2 sur le
segment PME (JCONFIDENTIEL] d’euros) et du chiffre d’affaires pour les soiutions Ethernet-VPN
VDSL2 sur le segment PME ([CONFIDENTIEL] euros).

2 Décision entreprise, point 249.

32 Décision entreprise, point 248,
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circonscrites avec une netteté suffisante, afin de satisfaire aux exigences du principe de la
1égalité des délits et des peines.

En effet, Belgacom constate que la toute grande majorité des décisions de I'IBPT qui
imposent une amende n’appliquent pas cefte technique du pourcentage. Ce faisant, il est
impossible pour Belgacom — ainsi que pour la juridiction de recours — d’apprécier le caractére
adéquat ou non de ce pourcentage, et ce d’autant plus que les rares décisions de 'IBPT qui
ont appliqué la technique du pourcentage ne permettent pas de déterminer une échelle de
valeurs de référence.

Belgacom invite par conséquent 'IBPT & s’en expliquer dans ses conclusions 4 venir et ne
peut, dans I’intervalle, que réserver tous ses droits & ce propos.

La thése de I’infraction grave « par essence » est erronée. Dans la Décision entreprise,
la position retenue par I'IBPT consiste en fait a affirmer que [’infraction reprochée a
Belgacom serait grave « par essence » en ce qu’elle aurait été de nature & affecter ['un des
objectifs du cadre réglementaire, 4 savoir le développement de la concurrence.

Ainsi, 4 suivre la thése essentialiste de ’'IBPT, toute infraction qui porterait atteinte & ’un des
objectifs du cadre réglementaire’” devrait étre considérée comme grave par essence ou
in abstracto.

Or, une telle thése (particuliérement circulaire) est manifestement contredite par la pratique
décisionnelle de I’IBPT puisque de nombreuses décisions de 1’Institut imposant une amende
ont considéré que des infractions qui portaient directement atteinte aux « intéréts des
utilisateurs finals »°° ou 4 la « la promotion de la concurrence »2 (soit deux des objectifs
principaux de la réglementation sectorielle) ne constituaient pas des infractions de nature
grave.

Ainsi, la thése essentialiste soutenue en I’espéce par ’'IBPT ne trouve méme pas appui dans
sa propre pratique décisionnelle.

525
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La thése soutenue par IBPT doit étre en effet implicitement transposée & tous les objectifs du cadre
réglementaire sectoriel dans la mesure ol celui-ci ne prévoit pas de hiérarchie entre les objectifs qu’il
préconise.

Voir notamment Décision du Conseil de 'IBPT du 29 novembre 2011 visant I’imposition d'une
amende administrative 2 Telenet (disponible sur www.ibpt.be), pp. 29 et 32, dans laquelle I'IBPT, aprés
avoir constaté que « les intéréts des utilisateurs ont (...) été lésés par Telenet », a toutefois considéré
que I’infraction constatée était « de gravité moyenne ».

Voir notamment Décision du Conseil de I'ITBPT du 28 juin 2011 visant & imposer une amende
administrative & I’ ASBL pour la Portabilité des numéros en Belgique (disponible sur www.ibpt.be),
p. 20, dans laquelle I'IBPT, aprés avoir souligné que Pinfraction constatée allait « a [ ‘encontre d'un des
objectifs principaux du cadre réglementaire, a savoir la promotion de la concurrence », a toutefois
considéré que ladite infraction pouvait « étre classée de moyenne a faible » au niveau de sa gravité.
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En réalité, la pratique décisionnelle constante de I'IBPT contredit méme frontalement la thése
essentialiste adoptée dans le cadre de la Décision entreprise, en soulignant que la gravité
d’une infraction doit s’apprécier en fonction de la nature du manquement et de son impact sur
le marché, ce qui suppose nécessairement une analyse in concreto :

« La gravité de l'infraction est jugée compte tenu de sa nature et de son impact sur la
réalisation des objectifs principaux visés par le cadre réglementaire : la promotion de la
: 5 g 528

concurrence et la protection des intéréts des consommateurs » .

Il ressort d’ailleurs de la pratique décisionnelle constante de I'IBPT que le critére de la
« nature de ['infraction » vise les conditions dans lesquelles le manquement a été commis, ce
qui commande indéniablement une analyse concréte. Belgacom reviendra sur I’application de
ce critére plus loin dans la présente requéte.

Enfin, la meilleure preuve du fait que la gravité d’une infraction doive toujours étre apprécice
en fonction des circonstances propres et concrétes de [’espéce — et non in abstracio — est que,
pour une infraction 4 la méme disposition légale (et donc au méme objectif réglementaire),
I'IBPT a considéré dans une décision relative & opérateur A que DUinfraction était
« grave »'% alors que dans une décision relative a Iopérateur B, il a considéré que
I"infraction était « de gravité moyenne »°".

A la lumiére de I’ensemble de ces considérations, Belgacom considére que la Décision
entreprise est entachée d’illégalité en ce qu’elle affirme de maniére purement théorique que
« Dinfraction est in abstracto de mature grave », alors que la gravité de ’infraction doit
s’apprécier in concreto en fonction des circonstances propres et spécifiques de I’espéce, telles
que la nature du manquement et I’impact concret de celui-ci sur le marché. La motivation de
la Décision est en outre hautement contradictoire sur ce point en ce que I'IBPT reconnait
explicitement dans la méme phrase que "infraction « a eu dans les faits un impact limité ».

150. L’infraction alléguée ne saurait en tout état de cause étre qualifiée de grave eu égard

aux circonstances concrétes de ’espéce. L’infraction alléguée ne saurait de toute maniére
étre qualifiée de grave in specie, dans la mesure ol les circonstances propres et spécifiques de
I’espéce démontrent que la nature du manquement allégué n’est pas grave, d’une part, et que
ledit manquement a eu un impact trés limité en pratique, d’autre part.

Avant de le démontrer spécifiquement, Belgacom tient tout d’abord a faire remarquer que si
I’infraction était aussi grave que 'IBPT le prétend dans la Deécision entreprise, pourquoi
I’IBPT n’a-t-il alors toujours pas approuvé, aprés ’écoulement de plus d’une année et demie,
I’ Addendum soumis par Belgacom le 26 novembre 2012 qui vise & clarifier les points de
I’Offre de référence qui auraient pu préter & confusion pour les opérateurs alternatifs 7 Poser
la question c’est déja y répondre : une telle constatation démontre clairement que *infraction
alléguée ne saurait étre qualifiée de grave.

529
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Voir notamment Décision du Conseil de I'IBPT du 31 janvier 2013 concernant I'imposition d’une
amende administrative a Telenet, point 100 ; Décision du Conseil de 'IBPT du 31 janvier 2013
concernant I'imposition d’une amende administrative & Mobistar, point 74 ; Décision du Conseil de
PPIBPT du 28 juin 2010 visant I’imposition d’une amende administrative & Belgacom, p. 31, disponibles

sur www.ibpt.be.

Décision du Conseil de I'IBPT du 28 juin 2010 visant I'imposition d’une amende administrative a
Belgacom pour non-respect de I’article 108, § 2, de Ia loi du 13 juin 2005 relative aux communications
électroniques (disponible sur www.ibpt.be), p. 32.

Décision du Conseil de PIBPT du 29 novembre 2011 visant I’imposition d’une amende administrative a
Telenet pour non-respect de I'article 108, § 2 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications
électroniques (disponible sur www.ibpt.be), point 119.
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Si dans la Décision entreprise, I'IBPT semble viser par ce critére l'importance des objectifs
poursuivis par P’obligation réglementaire prétendument méconnue, il donne toutefois un autre
gens a ce critére dans sa pratique décisionneile constante.

En effet, dans ses précédentes décisions imposant une amende, 'IBPT semble viser par ce
critére les conditions dans lesquelles le manquement a été commis. Ainsi, lors de Pexamen de
fa nature de Pinfraction, PIBPT vise & déterminer si le prescrit de "obligation légale
méconnue était suffisamment clair et précis™ de sorte qu’il « ne laiss[ait] planer aucun doute
sur [obligation » imposée 4 "entreprise incriminée™ et que le manquement commis par
cette derniére peut &tre dés lors considéré comme « inexcusable » 3,

Que P’on examine la nature de Pinfraction selon le sens que PIBPT donne & ce critére dans la
Diécision entreprise ou selon celui qui résulte de sa pratique décisionnelle constante, dans 1’un
et Pautre cas le prétendu manguement reproché & Belgacom ne saurait &tre qualifié de grave,

Premiérement, au regard des objectifs poursuivis par Pobligation de publier une offre de
référence — qui sont de promouvoir le développement de la concurrence et d’assurer le respect
de I’obligation de non-discrimination en permettant aux opérateurs aiternatifs d’avoir une
lisibilité sur I’architecture technique du produit régulé de ’opérateur PSM en vue de pouvoir
répliquer les offres de détail de ce dernier —, Finfraction alléguée ne saurait &tre qualifide de
grave.

En effet, "IBPT reproche en substance & Belgacom de ne pas avoir publié ou clarifié dans son
Offre de référence certaines spécifications techniques trés spécifiques, dont elle n’avait oune
pouvait raisonnablement pas avoir connaissance, et qui n'avaient de sens que dans le cadre
d’une utilisation du produit régulé non conforme au scope de I'Offre de référence.

Or, comme déja démontré plus haut, les objectifs de ’obligation de publier une offre de
référence ne sauraient &re étendus jusqu’a imposer & "opérateur PSM une obligation de
publier tout type d’information 1ié & tout type d’utilisation possible et imaginable de son
produit régulé (et surtout si cette utilisation s”écarte manifestement du scope de cette offre).
Une telle interprétation excéde manifestement le prescrit de ’obligation de publier une offre
de référence qui, comme le souligne la Position commune du BEREC du § décembre 2012
sur les bonnes pratiques en matiére d’obligations sur le marché de Ja large bande™, impose
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Voir notamment Décision du Conseil de PIBPT du 28 janvier 2014 relative 4 imposition d’une
amende administrative & Schedom Dommel, point 72 ; Décision du Conseil de PIBPT du 29 novembre
2011 visant ’'imposition d’une amende administrative & Telenet, point 108 ; Décision du Conseil de
PIBPT du 28 juin 2010 visant I'imposition d’une amende administrative & Belgacom, p. 31.

Voir notamment Décision du Conseil de I'IBPT du 31 janvier 2013 concernant I'imposition d'une
amende administrative 4 Mobistar, point 75 ; Décision du Conseil de PIBPT du 31 janvier 2013
concernant 1'imposition d’une amende administrative 4 Telenet, point 101 ; Décision du Conseil de
PIBPT du 31 janvier 2013 concernant ['imposition d’une amende administrative & Scarlet, point 67.

Voir notamment Décision du Conseil de PIBPT du 29 novembre 2011 visant |"imposition d’une
amende administrative & Telenet, point 108 ; Décision du Conseil de 'IBPT du 28 juin 2010 visant
Pimposition d’une amende administrative 4 Belgacom, p, 31.

BEREC, & décembre 2012, Common position on best practice in remedies on the market for wholesale
broadband access (including bitstream access) imposed as a conseguence of a position of significamt
market power in the relevant market, BoR {12) 128, p. 10,
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uniguement aux opérateurs PSM de publier les éléments techniques clés du produit régule
que ceux-ci connaissent ou doivent raisonnablement connaitre’ .

Qui plus est, dés lors que 'obligation de publier une offre de référence est accesscire a
I’obligation de non-discrimination, i) saurait d’autant moins &tre soutenu que Belgacom avait
I’obligation de publier dans son Offre de référence des spécifications techniques qui n’avaient
de sens que dans le cadre d’une utilisation de son produit de gros non conforme au scope de
cette Offre, ¢’est-a-dire ne visant pas & répliquer les offres de détail qu’elle a elle-méme
développées sur la base de ce produit.

Dans de telles circonstances, la prétendue infraction reprochée a Belgacom ne saurait éire
qualifiée de grave eu égard aux objectifs poursuivis par I’cbligation de publier une offre de
référence.

Deuxiémement, au regard des conditions dans lesqueltles le manquement allégué a été
commis, Pinfraction ne saurait davantage étre qualifiée de grave.

11 ne saurait en effet &tre prétendu sérieusement que Belgacom aurait méconnu de maniére
« inexcusable » une obligation claire et précise ne laissant « planer aucun doute » quant 4 son
contenu et 4 sa portée.

D’une part, affirmer le contraire reviendrait a nier le caractére hautement technique et
complexe de la publication et de la mise & jour d’une Offre de référence, ce qui serait en tout
éiat de cause manifestement déconnecté de la réalité du terrain.

Drautre part, Belgacom se permet de renvoyer & cet égard a la section de la présente requéte
dans laquelle elle démontre que le manquement qui lui est reproché n’a pas été commis
« sciemment et volontairement » > mais qu’au contraire, premidrement, elle n’était pas en
mesure de savoir que son Offre de référence aurait pu étre considérée comme contenant des
spécifications techniques erronées d’aprés les informations dont elle disposait et,
deuxiémement, il n’a jamals été de son intention de méconnaitre [’obligation de transparence
lui incombant, ce dont atteste le comportement prudent et diligent (et m&me proactif) qu’elle
a adopté tout au long de la période litigieuse (et dont 'existence est —4& tout le moins
partiellement — reconnue par 'IBPT).

152. S’agissant de ’impact de infraction, Belgacom se limitera & rappeler ici que IBPT

reconnait explicitement dans la Décision enireprise gque Iinfraction alléguée « a eu dans les
Jaits un impact limité »,

Plus concrétement, le seul opérateur alternatif & avoir subi un impact (trés limité et d’ailleurs
toujours trés peu clairement identifié) de Pinfraction alléguée est POLO X, et ce
exclusivement en raison du fait qu’il a fait une utilisation du produit WBA VDSL2 Dedicated
VLAN de Belgacom non conforme au scope de 1’Offre de référence et sans en informer au
préalable Belgacom.
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Crest-a-dire uniquement (i) les informations dont I’opérateur PSM a pu avoir connaissance sur fa base
des tests qu’il a effectués en vue de développer ses propres offres de détail sur la base du produit régulé
et qui se situent dans le scope de I"offre de référence et (ii} les informations que opérateur PSM a €t
amené & connaftre de maniére effective sur la base de la documentation technique de ses fournisseurs
d’équipement.

Voir paragraphes 134 a 136 supra.

Décision entreprise, point 248,
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Aucun autre opérateur alternatif n’a subi un impact en raison de la prétendue infraction
reprochée a Belgacom. L’IBPT le reconnaissait explicitement dans le projet de Déeision
entreprise (dans un passage qui a disparu de la Décision entreprise ...) :

« L'IBPT n’a pas cownaissance que d’autres opératewrs alternatifs que [JOLO X]
auraient subi un dommage réel similaire suite au caractére incorvect de l'offre de
référence WBA VDSL2 »™.

Au surplus, Belgacom note que I'IBPT n’examine a aucun moment dans la Décision
entreprise en quoi le contenu de ’"Offre de référence de Belgacom aurait induit en erreur les
opérateurs alternatifs utilisant son produit de gros régulé de maniére conforme au scope de
POffre, Or, c’est bien une analyse de ce type qui aurait di étre menge pour apprécier 'impact
de Pinfraction alléguée au regard des objectifs poursuivis par I’cbligation de publier une offre
de référence.

Pour ces raisons, le caractére grave de Pinfraction alléguée ne saurait davantage &tre trouve
dans I'impact (trés limité) que celle-ci a e

153. Conclusion. 11 découle de ce qui précéde que, contrairement & ce que prétend I'IBPT
dans la Décision entreprise, I’infraction reprochée & Belgacom ne saurait étre qualifiée de
grave en [’espéce,

D’une part, la thése essentialiste de PIBPT selon laquelle I'infraction alléguée serait grave
in ahstracto ne saurait étre suivie dans la mesure ol la gravité de Uinfraction doit toujours
s’apprécier in concrero en fonction des circonstances propres et spécifiques de 'espéce. Cela
est d’ailleurs confirmé par la pratique décisionnelle constante de P'IBPT en matidre
d’amende.

D’autre part, les circonstances propres et spéeifiques de [espece démontrent en tout état de
cause qu’il n’est nullement question d’un quelconque manquement grave de Belgacom a son
obligation de transparence et que I'impact dudit manquement est de toute maniére trés limité
en pratique.

3.3 I’absence de prise en considération d’une série de circonstances atténuantes

154. Intreduction. Dans la Décision entreprise, & Pexception de deux circonstances
atténuantes, 'TBPT rejette ensemble des circonstances atténuantes qui avaient été invoquées
par Belgacom dans les observations écrites qu’elle avait formulées au sujet du projet de

ot - . 3
Décision entreprise” .

L’IBPT retient comme seules circonstances atténuantes au bénéfice de Belgacom, d’une part,
le fait que Belgacom ait entrepris de nombreuses démarches actives afin de remédier aux
problémes auxquels 'OLO X avait été confronté et, d’autre part, le fait que Belgacom avait
proposé de sa propre initiative des adaptations & son Offre de référence sans que PIBPT ne
doive prendre une action formelle & cette fin.

L’IBPT a dés lors estimé, sur la base de ces circonstances atténuantes, que le montant de base
retenu pouvait &tre diminué de 10 %.

Au vu des circonstances trés spéeifiques de la présente espéce, Belgacom considére que
I'IBPT n’a pas suffisamment tenu compte de 1’ensemble des €léments de fait qui atténuent la

> Projet de décision, point 189.3,

39 Préeision entreprise, points 250 a 254,
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gravité de linfraction alléguée ou, & tout le moins, la responsabilité et le rdie de Belgacom
dans cette infraction, et qui auraient di conduire & une réduction plus importante du montant
de I’amende imposée.

A la lumiére de ces éléments qui seront examings ci-aprés de maniére non exhaustive™,
Belgacom estime que I'IBPT aurait méme di goit s’abstenir de lui imposer une amende
puisque, comme indiqué plus haut, ’imposition d’une amende ne constitue pas une obligation
pour le réguiateur mais une faculté laissée a son appréciation, soit prononcer tout au plus une
amende Hmitée a titre purement symbolique.

Das lors, dans I’hypothése oU la Décision entreprise ne serait pas annulée par la Cour sur les
points visés par Belgacom, Belgacom invite respectueusement la Cour a réduire, sur la base
de son pouvoir de pleine juridiction, le montant de I'amende imposée & Belgacom en prenant
notamment en considération les circonstances atténuantes suivantes.

Responsabilité de Belgacom en raison d’élémenis qui échappent 4 son contrdle. A
supposer qu’il soit considéré que le mécanisme de responsabilité sans faute institué par la
Décision entreprise soit conforme au principe Nullum crimen sine culpa et au principe de la
personnalité des peines (guod certe non}, en ce sens que Belgacom pourrait se voir imposer
une amende en raison d’une utilisation inappropriée de son produit de gros par un opérateur
alternatif ou des spécifications techniques incompletes des équipements de ses fournisseurs,
Belgacom considére qu’il y aurait & tout le moins lieu de tenir compte de cet ¢lément en tant
que circonstance atténuante & son bénéfice.

Dés lors que Belgacom n’a littéralement aucun contrdle sur de tels ¢léments, if serait en effet
manifestement disproportionné de ne pas réduire en conséquence le montant de 'amende
imposée.

L’effet dissuasif de 'amende, ¢’est-a-dire le fait « d’inciter [’entreprise incriminée] 4 e pas
récidiver et & ce que d'autres opérateurs puissants soient dissuadés & commeitre la méme
mfraction » " ne se justifie d’ailleurs pas dans un tel cas de figure, dans la mesure ol méme
en ayani adopté un comportement irréprochable, ’entreprise incriminée se voit sanctionner
pour des manquements ou erreurs émanant de tiers.

Un tel élément doit indéniablement &tre pris en considération aux fins de réduire le montant
de I’amende imposée.

Absence d’impaect de Pinfraction. Belgacom considére gu’en raison de l'impact trés
limité que ’infraction alléguée a eu sur le marché, voire méme de I’absence d’impact forsque
Te produit de gros de Belgacom était utilisé conformément au scope de 1'Offre de référence,
PIBPT aurait a tout le moins dii tenir compte de cet élément en tant que circonstance
atténuante (importante) afin de réduire le montant de ’amende imposée.

157. Belgacom a tout mis en ceuvre pour gque les limitations techniques seient, dans la

mesure du possible, levées lors de la révision ultérieure des CPEs et des ISAMs,
Belgacom peine & comprendre pourquoei cette circonstance atiénuante pourtant retenue au
point 196 du projet de Décision entreprise ne 1’est plus dans la Décision entreprise.
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Belgacom se permet de renvoyer pour te surplus aux observations écrites du 3 septembre 2013 qu’clie
a formulées au sujet du projet de Diécision entreprise {pp. 122 a 124), dans la mesure o) ce document
sera repris dans le dossier administratif de "IBPT.

Décision entreprise, point 232.3.
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La justification avancée par I'IBPT au point 253.2 de la Décision entreprise ne peut étre
suivie dés lors que Belgacom n’avait pas besoin d’une plus grande transparence pour
déplayer le vecroring dans son réseau. A titre exemplatif, la Piece 52 jointe aux observations
écrites de Belgacom du 3 septembre 2013 montre que Belgacom a pris en compte les souhaits
de ’OLO X en mati¢re de transparence dans le cadre des discussions avec son fournisseur de
I’équipement ISAM.

158. Absence de précédents de la méme nature dans le chef de Belgacom / Premiére

véritable controverse aprés plus de 15 ans d’offre de référence. Dans sa pratique

décisionnelle en matiére d’amendes, I'IBPT admet comme circonstance atténuante ’absence
.y A " 0 d P ]

de précédents de la méme nature dans le chef de I’entreprise incriminée™”,

Dés lors qu’il s’agit de la premiére fois qu’une amende est imposée a Belgacom pour une
prétendue violation de ["obligation réglementaire de transparence qui lui incombe, Belgacom
considére qu’elle peut [égitimement bénéficier d’une telle circonstance atténuante en ’espece.

Dans le méme ordre d’idées, I'IBPT admet également comime circonstance atténuante dans sa
pratique décisionnelle le fait qu’il s’agisse de la premiére fois qu’il se penche sur la question
ayant mené & |'imposition de !’amende ou qu’il associe une amende & [’infraction
constatée™,

Dés lors que, aprés plus de quinze ans d’offres de référence de toutes sortes, il s’agit
véritablement de la premiére grande controverse qui se pose concernant la rédaction d’une
offre de référence et de toutes les spécifications techniques qu’elle doit comporter, Belgacom
considére qu'un tel élément devrait pouvoir étre raisonnablement retenu en tant que
circonstance atténuante.

Pour le surplus, Belgacom ne peut que déplorer la motivation vague et abstraite invoquée par
I'IBPT —selon laquelle « des difficultés [auraient] déja eu lieu dans le passé concernant la
rédaction des offies de références »** — afin de rejeter une telle circonstance atténuante.

a '3

Belgacom invite par conséquent I'IBPT a préciser la teneur de son propos dans ses
conclusions a venir et ne peut dés lors, & ce stade, que réserver tous ses droits sur ce point.

159. Absence de bénéfice tiré de I’'infraction et inconvénients en résultant. Belgacom

considére que le fait qu’elle n’ait tiré aucun bénéfice de 1’infraction et qu’elle ait méme en
réalité subi plusieurs inconvénients découlant de ladite infraction alléguée —a savoir
notamment par la mobilisation de certaines de ses équipes techniques et de son personnel afin
de suivre de preés la plainte de ’OLO X et de participer aux différentes réunions bilatérales ou
trilatérales qui ont eu lieu dans ce contexte avec I'OLO X et le régulateur —, devrait
également étre retenu comme circonstance atténuante.
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Décision du Conseil de 'IBPT du 28 juin 2011 visant & imposer une amende administrative a I’ASBL
pour la Portabilité des numéros en Belgique, point 85 ; Décision du Conseil de I'IBPT du 28 juin 2010
visant "imposition d’une amende administrative & Belgacom, pp. 32-33, disponibles sur www.ibpt.be.

Décision du Conseil de I'IBPT du 31 janvier 2013 cencernant 'imposition d’une amende
administrative & Telenet, point 112 ; Décision du Conseil de I'IBPT du 31 janvier 2013 concernant
I’imposition d’une amende administrative a2 Mobistar, point 93 ; Décision du Conseil de 'IBPT du
28 juin 2011 visant a imposer une amende administrative & I"’ASBL pour la Portabilité des numéros en
Belgique, point 85, disponibles sur www.ibpt.be.

Décision entreprise, point 253.3.
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160. Belgacom a toujours répondu correctement aux demandes de compléments

161.

4.

d’informations adressées par I'IBPT. Enfin, il résulte de la pratique décisionnelle de
I'IBPT en matiére d’amendes que le fait que "entreprise incriminée ait « fowjours répondu
correctement aux différentes demandes d’information de I'IBPT » constitue une circonstance

atténuante dont il convient de tenir compte®.

Dés lors que I'IBPT reconnait explicitement dans la Décision entreprise que Belgacom a
toujours répondu aux demandes de compléments d’informations qui lui ont été adressées™™, il
convient de tenir compte d’une telle circonstance atténuante au bénéfice de Belgacom.

Conclusion. Il résulte de ce qui précéde qu’il existe un grand nombre de circonstances
atténuantes — admises pour la plupart dans la pratique décisionnelle constante de I'IBPT — qui

justifient que le montant de [’amende imposée a Belgacom soit réduit de maniére
significative.

Belgacom invite dés lors respectueusement la Cour & réduire, sur la base de son pouvoir de
pleine juridiction, le montant de I’amende imposée & Belgacom en prenant en considération

ces différentes circonstances atténuantes.

1’amende imposée par PIBPT est discriminatoire

162. Rappel des principes. Le principe d’égalité et de non-discrimination constitue un

principe général de droit & valeur constitutionnelle qui commande que « des personnes ou des
catégories de personnes qui se trouvent dans la méme situation doivent éire traitée de la
méme maniére el, inversement, que ceux qui Se frouvent dans des situations différentes
peuvent faire | 'objet d'un traitement différencié »*

Dans le secteur des communications é€lectroniques, le principe d’égalité et de non-
discrimination est repris & 1’article 8, § 5, b, de la directive « cadre » qui prévoit que les
autorités réglementaires nationales doivent « veiller ¢ ce que, dans des circonstances
similaives, il n’y qit pas de discrimination dans le traitement des entreprises fournissant des
réseaux el services de communications électroniques ».

163. Traitement discriminatoire. Belgacom considére que I’amende qui lui a été imposée

dans la Décision entreprise pose question au regard du principe d’égalité et de non-
discrimination.

Belgacom constate en effet qu'elle a bénéficié en 1’espéce d’un traitement nettement plus
sévére que celui qui a été réservé dans d’autres décisions d’amendes prononcées par 'IBPT &
des opérateurs se trouvant dans une situation suffisamment comparable a celle de Belgacom.

164. La Décision de I'IBPT du 28 janvier 2014 imposant une amende & Dommel. A titre

exemplatif, une telle différence de traitement discriminatoire peut étre observée lorsque 'on
compare le traifement réservé en I’espeéce & Belgacom a celui dont a bénéficié 1’opérateur
Dommel dans la Décision de 'IBPT du 28 janvier 2014>*,

545

546

547

548

Décision du Conseil de 'IBPT du 28 juin 2011 visant a imposer une amende administrative a 1’ ASBL
pour la Portabilité des numéros en Belgique (disponible sur www.ibpt.be), point 85.

Décision entreprise, notamment point 26.
Voir notamment C.E., 24 novembre 2004, n® 137.586.

Décision du Conseil de 'IBPT du 28 janvier 2014 relative a I’imposition d’une amende administrative
4 Schedom Dommel pour le non-respect des articles 108, § 1, b), 3°™ et 5™ partie, 108, § 1%, 1),
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Alors que linfraction avait également été qualifiée de grave par 'IBPT et que des
circonstances aggravantes étaient retenues, I'IBPT a décidé de réduire le montant de
P’amende imposée & Dommel de 10.000 euros & 5.000 euros, sur la base de circonstances
atténuantes finalement assez faibles®, dont I’une était notamment le fait que Dommel
reconnaissait sa faute.

En d’autres termes, pour une infraction qualifiée de grave dans les deux cas, alors que
Dommel ne pouvait pas faire état de circonstances atténuantes aussi convaincantes que celles
invoquées par Belgacom et que, qui plus est, des circonstances aggravantes étaient retenues a
son encontre (ce qui n’est pas le cas en ’espéce pour Belgacom’), Dommel a bénéficié
d’une réduction de 50 % de amende qui lui a été imposée alors que Belgacom ne se voit
octroyer qu’une réduction de 10 % du montant de son amende.

Si Belgacom peut certes concevoir que I'IBPT prenne au pied de la letire le dicton « une
erreur avouée est & moitié pardonnée », il ne faut cependant pas perdre de vue qu’une telle
différence de traitement apparait tout de méme pour le moins discriminatoire. En outre,
IPIBPT semble également nier par une telle pratique décisionnelle le droit 1égitime de toute
entreprise de faire valoir pleinement ses droits dans le cadre d’une procédure d’imposition
d’amende.

La Décision de 'IBPT du 28 juin 2011 imposant une amende & I’ASBL pour la
Portabilité des numéros en Belgique. Un deuxiéme exemple d’une telle différence de
traitement discriminatoire peut également étre donné en se référant a la Décision de I'IBPT
du 28 juin 2011 imposant une amende & 1’ASBL pour la Portabilité des numéros en

Belgique™'.

Dans cette affaire, alors que I’ASBL en question invoquait des circonstances atténuantes soit
du méme ordre, soit globalement moins convaincantes que celles invoquées en 1’espéce par
Belgacom®”, 'IBPT a toutefois décidé de réduire le montant de I’amende imposée 2 ladite
ASBL de 6.000 euros & 2.000 euros, ce qui correspond 4 une réduction de 67 %, et qui est
manifestement discriminatoire par rapport & la réduction limitée de 10 % que Belgacom s’est
vu octroyer dans des conditions pourtant suffisamment comparables.

166. La Décision de I'IBPT du 29 novembre 2011 imposant une amende 4 Telenet. Un dernier

exemple d’une telle différence de traitement discriminatoire peut également étre donné en se
référant a la Décision de ’IBPT du 29 novembre 2011 imposant une amende administrative a
Telenet™.
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108, §2, 110, § 1% et 111/3, §§1% et 3 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications
électroniques, disponible sur www.ibpt.be.

Décision du Conseil de 'IBPT du 28 janvier 2014 relative a I’imposition d*une amende administrative
4 Schedom Dommel, points 86, 87 et 88.

Décision entreprise, point 251 : « L'IBPT ne retient pas de circonstance aggravante ».

Décision du Conseil de P'TBPT du 28 juin 2011 visant & imposer une amende administrative a I’ASBL
pour la Portabilité des numéros en Belgique pour le non-respect des régles relatives 4 la répartition des
colits applicables & la banque de données de référence centrale, disponible sur www.ibpt.be.

Décision du Conseil de PTBPT du 28 juin 2011 visant 4 imposer une amende administrative a I’ASBL
pour la Portabilité¢ des numéros en Belgique, point 85.

Décision du Conseil de 'IBPT du 29 novembre 2011 visant I’imposition d’une amende administrative
a Telenet pour non-respect de article 108, § 2 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications
électroniques, disponible sur www.ibpt.be.
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Dans cetie espéee, alors que des circonstances aggravantes avaient été retenues & 1’encontre
de Telenet et que cetie dernidre invoquait des circonstances atténuantes soit du méme ordre
soit plus faibles que celles invoguées en [’espéce par Belgacom554, PPIBPT a toutefols décidé
de réduire "amende imposée & Telenet de 3,4 millions d’euros & 250.000 euros, ce qui
correspond & une réduction de 93 %, ef qui est manifestement sans commune mesure par
rapport & la réduction Hmitée de 10 % doni Belgacom a bénéficié dans des circonstances
pourtant suffisamment comparables.

Peut-étre cela s’explique-t-il par le principe d’équité mentionné dans cette Décision™. Si tel

est le cas, Belgacom demande de pouvoir également bénéficier en I’espéce d’un tel principe,
¢t ce particulicrement au regard des différences de traitement observées dans la présente
section,

167.  Conclusion. Il résulte de ce qui précéde que ie traitement qui a été réservé 4 Belgacom
dans 1a Décision entreprise est manifestement discriminatoire par rapport au traitement dont
d’autres opérateurs, placés dans une situation suffisamment comparable, ont bénéficié dans
des décisions précédentes de [’IBPT,

Dans un tel contexte, dans ’hypothése ol la Décision entreprise ne serait pas annulée par la
Cour sur les points visés par Belgacom, Belgacom invite respectueusement fa Cour, dans une
optique d’égalité de traitement ou d’équité, 4 réduvire le montant de I’amende imposée &
Belgacom sur la base de son pouvoir de pleine juridiction.

G. CONCLUSION

[68. Annulation de la Décision entreprise. Il a ¢été démontré ci-avant que la Décision
entreprise est entachée d’illégalité sur les points visés par les moyens d’annulation de
Belgacom.

Ce faisant, Belgacom sollicite respectueusement de la Cour, 4 titre principal, qu’elle constate
Pillégalité de la Décision entreprise sur les points visés par Belgacom et qu’elle prononce par
conséquent Ianrulation de la Décision & tout le moins sur les points visés par les moyens de
Belgacom.

A titre subsidiaire, Belgacom sollicite respectueusement de la Cour qu’elle prononce & tout le
moing I"annulation de la Décision entreprise en ce qu’elle impose une amende administrative
4 Belgacom.

A titre encore plus subsidiaire, Belgacom sollicite que le montant de I’amende soit 2 tout fe
moins réduit pour les raisons développées dans la présente requéte.

3% Déeiston du Conseil de 'IBPT du 29 novembre 2011 visant ['imposition d’une amende administrative
4 Telenet, point 139.

55 Décision du Conseil de PIBPT du 29 novembre 2011 visant I'imposition d’une amende administrative
4 Telenet, points 149 a 152,



VERSION NON CONFIDENTIELLE
A CES CAUSES,

La requérante, Belgacom S.A. de droit public, Vous prie respectueusement, Monsieur le Premier
Président, Mesdames et Messieurs les Présidents et Conseillers,

- de lui donner acte du recours qu’elle forme par la présente requéte, contre la décision
intitulée « Décision du Conseil de I'IBPT du 20 mai 2014 visant | 'imposition d 'une amende
administrative a Belgacom pour non-respect, pour ['offre de référence WBA VDSL2, de
['obligation de transparence » ;

- d’attribuer I’affaire & une Chambre composée de trois conseillers, Belgacom estimant que la
présente requéte peut étre considérée comme relevant des « compétences exclusives »
reprises sous lecode I.1,a ;

3

- de faire notifier la présente requéte a 1'Institut Belge des Services Postaux et des
Télécommunications (IBPT), dont le siége social est établi a 1030 Bruxelles, boulevard du
Roi Albert II 35, Ellipse Building, Batiment C, ainsi qu’au Ministre qui a les
télécommunications dans ses attributions, dont les bureaux sont établis 4 1210 Bruxelles,
avenue des Arts 7 ;

de prendre acte du fait que la requérante notifie également de sa propre initiative, pour autant
que de besoin et a toutes fins utiles, la présente requéle, par lettre recommandée avec accusé
de réception a I’'IBPT, ainsi qu’au Ministre qui a les télécommunications dans ses attributions
méme si cette obligation n’est plus 1également prévue ;

- et, en tenant compte des dispositions de ’article 2 de la loi du 17 janvier 2003 concernant les
recours et le traitement des litiges & 1’occasion de la loi du 17 janvier 2003 relative au statut
du régulateur des secteurs des postes et télécommunications belges, selon lesquelles les
décisions de ’'IBPT peuvent faire 1’objet d'un recours en pleine juridiction devant la Cour
d’appel de Bruxelles statuant comme en référé, faire savoir a la partie précitée qu’elle doit
comparaitre le 10 septembre 2014 & 09h00, devant la 18°™ chambre de la Cour d’appel de
Bruxelles, siégeant au lieu habituel de ses audiences (salle 1.D), Palais de justice, Place
Poelaert 4 1000 Bruxelles ;

- de recevoir le présent recours ;
- de le déclarer fondé ; et en conséquence

- a titre principal, de constater que la Décision entreprise est entachée d’illégalité sur
les points visés par le présent recours, et donc d’annuler la Décision entreprise a tout
le moins sur les points visés par le présent recours ;

- a titre subsidiaire, a tout le moins de réduire le montant de I’amende administrative
imposée & Belgacom par la Décision entreprise ; et

- de condamner I’IBPT aux dépens, en ce compris ['indemnité de procédure.

Bruxelles, le 25 juillet 2014

Pour la requérante, ses conseils,

S P5dua

e o P

O (© Dirk Van Liedekerke Alexis Laes Matthieu van Lierde
Avocat Avocat Avocat
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INVENTAIRE

A ce stade de la procédure, aucune pidce n’est déposée étant donné que les documents auxquels la
présente requéte renvoie se trouvent en principe dans le dossier administratif que IIBPT
transmettra a la Cour d’appel.
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