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BPOST S.A., dont le siége social est établi a 1000 BRUXELLES, Centre Monnaie, inscrite a la Banque
Carrefour des Entreprises sous le numéro 0214.596.464,
partie requérante,

représentée par Maitre DESMEDT Yvan et Maitre K. STAS, avocats a 1000 BRUXELLES, rue de la
Régence 4

contre

L’Institut Belge des Services Postaux et des Télécommunications (« L.B.P.T. »}, dont le siege
social est établi a 1030 BRUXELLES, boulevard du Roi Albert Il 35 Ellipse Building, - BAtiment
C

partie adverse,

représentée par Maitre DEPRE Sebastien, Maitre VERNET Philippe, avocats a 1050
BRUXELLES, Place Eugéne Flagey 7,

Vu les pieces de la procédure, et notamment :

- la requéte introductive d’instance déposée par la s.a. de droit public bpost (ci-aprés
« bpost »), le 26 mai 2017, en annulation de la décision du conseil de I'IBPT du 21
mars 2017 « concernant I'analyse de la proposition tarifaire de bpost pour les tarifs
pleins a I'unité pour 'année 2017 » ;

- les conclusions déposées le 11 ao(t 2017 pour bpost ;

- les conclusions de synthése déposées le 8 septembre 2017 pour I'IBPT ;

- le dossier administratif déposé par I'IBPT et les dossiers déposés par les parties.
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Entendu les conseils de bpost et de FIBPT a I'audience publique du 13 septembre 2017.

l. RECEVABILITE

1.

Le recours de bpost contre la décision du conseil de I'lBPT du 21 mars 2017 « concernant
I'analyse de la proposition tarifaire de bpost pour les tarifs pleins a 'unité pour Vannée
2017 » (ci-aprés la « Décision ») est fondé sur l'article 2 de la loi du 17 janvier 2003
« concernant les recours et le traitement des litiges a 'occasion de la loi du 17 janvier 2003
relative au statut du régulateur des secteurs des postes et télécommunications belges » (ci-
apres « loi IBPT-recours »).

Le recours a été formé par requéte déposée au greffe le 26 mai 2017, endéans le délai légal
de 60 jours a partir de la notification de la Décision qui a été faite a bpost le 29 mars 2017

par courrier électronique et le 31 mars 2017 par courrier recommandé.

Ce recours est recevable, ce qui n’est pas contesté.

. LE CONTEXTE FACTUEL ET LEGAL ET LA DECISION ENTREPRISE

2. )
La Décision concerne I'analyse de la proposition tarifaire de bpost pour les tarifs pleins &
F'unité pour I'année 2017.

3.

Les tarifs pleins a l'unité sont les tarifs sans réduction, qui sont appliqués aux utilisateurs
particuliers et aux utilisateurs professionnels qui ne bénéficient pas de tarifs réduits pour le
dépot de produits en nombre.

Les tarifs concernent des services postaux qui font partie du service postal universel - tel que
défini a I'article 142 de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises
publiques autonomes (ci-apres la loi du 21 mars 1991) - assumé par bpost, en sa qualité de
prestataire désigné du service universel, et méme plus particuliérement du « panier des
petits utilisateurs », tel que défini a I'article 144ter, § 1, 1° de cette loi (cfr ci-aprés).
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4,

Des lors qu'il s’agit de tarifs relatifs a des services faisant partie du service postal universel,
ceux-ci sont soumis a un contréle préalable par I'lBPT, en application de I'article 144ter de la
loi du 21 mars 1991 et des articles 29, 31 et 32 de I'arrété royal du 11 janvier 2006 mettant
en application le titre IV de la loi du 21 mars 1991 (ci-aprés I’ « A.R. du 11 janvier 2006 »).

Ces dispositions se lisent comme suit :

Article 144ter de la loi du 21 mars 1991 %

«§1¢
Les tarifs de chacun des services faisant partie de la prestation du service universel fourni par
le prestataire du service universel sont fixés conformément aux principes suivants:
1°
les prix sont abordables et doivent étre tels que tous les utilisateurs, quel que soit leur lieu
géographique, aient accés aux services.
Un ensemble de services représentatifs pour le particulier et pour le petit utilisateur
professionnel est appelé “panier des petits utilisateurs”. Ce panier qui est soumis aux tarifs
unitaires comprend:
— les envois domestiques prioritaires et non prioritaires dont le poids est inférieur ou
égal a 2 kg;
— le courrier transfrontiére sortant prioritaire et non prioritaire dont le poids est
inférieur ou égal a 2 kg;

! ’article 144ter transpose lui-méme l'article 12 de la Directive 97/67 du Parlement européen et du Conseil du
15 décembre 1997 « concernant des régles communes pour le développement du marché intérieur des
services postaux de la Communauté et amélioration de la qualité du service », telle que modifié par la
Directive 2008/6/CE (ci-aprés, en version consolidée, « Directive postale »), qui se lit comme suit :

« Les Etats membres prennent des mesures pour que les tarifs de chacun des services faisant partie du service
universel soient conformes aux principes suivants:

— les prix sont abordables et doivent étre tels que tous les utilisateurs, quelle que soit le lieu géographique et
compte tenu des conditions nationales spécifiques, aient accés aux services offerts. Les Etats membres peuvent
maintenir ou introduire la prestation de services postaux gratuits destines aux personnes aveugles et
malvoyantes,

— les prix sont orientés sur les colits et fournissent des incitations & une prestation efficace du service
universel. Lorsque des raisons liées a I'intérét public I'imposent, les Etats membres peuvent décider qu’un tarif
uniforme est applique sur I'ensemble de leur territoire national et/ou au courrier transfrontiére pour des
services prestés au tarif unitaire et pour d’autres envois postaux,

— I'application d’un tarif uniforme n’exclut pas le droit pour le ou les prestataires du service

universel de conclure des accords tarifaires individuels avec les utilisateurs,

— les tarifs sont transparents et non discriminatoires,

().
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— les colis postaux domestiques et transfrontiéres sortants jusqu'a 10 kg;
— les envois recommandés et les envois & valeur déclarée domestiques et
transfrontiéres sortants.

Le prestataire du service universel limite ses augmentations tarifaires annuelles pour les
produits appartenant au panier des petits utilisateurs selon un price cap, des procédures et
des modalités d'intervention de I'Institut en sus de celles déja stipulées au § 2, fixées par le
Roi par arrété délibéré en Conseil des Ministres. La réglementation relative au price cap
définie aux articles 29, 31 et 32 de I'arrété royal du 11 janvier 2006 mettant en application le
titre IV (Réforme de la Régie des Postes) de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de
certaines entreprises publiques économiques sera d'application et sera maintenue dans cet
arrété.
Pour les envois de correspondance appartenant au service universel, le prestataire du service
universel doit proposer au moins un tarif public réduit qui dépend de conditions de dépét
minimales. Cette réduction est orientée sur les colits évités par rapport aux services
standards ;
20
les tarifs sont orientés sur les coiits ;
3°
le tarif est identique sur toute I'étendue du territoire du Royaume quels que soient les lieux de
levée et de distribution ;
4°
les tarifs doivent étre transparents et non discriminatoires. Tant les prix que les conditions
sont appliqués sans discrimination ;
5°
lorsqu'il applique des tarifs spéciaux, par exemple pour les services aux entreprises, aux
expéditeurs d'envois en nombre ou aux intermédiaires chargés de grouper les envois de
plusieurs utilisateurs, un prestataire du service universel respecte les principes de
transparence et de non-discrimination tant en ce qui concerne les tarifs proprement dits que
les conditions qui s'y rapportent. Les tarifs s'appliquent, tout comme les conditions y
afférentes, de la méme maniére tant dans les relations entre les tiers que dans les relations
entre les tiers et les prestataires du service universel fournissant des services équivalents.
Tous ces tarifs sont également a la disposition des utilisateurs, notamment les particuliers et
les petites et moyennes entreprises, qui ont recours aux services postaux dans des conditions
similaires.

§2
En cas d'augmentation des tarifs pour les produits appartenant au panier des petits
utilisateurs des services postaux universels mentionnés au § 1%, 1° tous les documents
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relatifs au calcul du prix de revient sont communiqués a l'Institut préalablement & la
modification et au plus tard au 1° septembre de I'année n-1 en vue de I'approbation de
l'augmentation des tarifs. L'Institut examine les principes tarifaires d'orientation sur les
codts, l'uniformité, la non-discrimination, la transparence ainsi que I'abordabilité. L'Institut
évalue I'abordabilité sur la base du respect des principes exposés au § 1¥, 1°. Si I'un de ces
principes n'est pas respecté, I'Institut refusera la hausse tarifaire proposée par le prestataire
désigné du service universel.
L' Institut dispose d'un mois & partir du jour de la réception de la demande des
augmentations tarifaires pour communiquer ses observations. Au cas ol l'Institut est d'avis
que le dossier est incomplet, il doit faire savoir dans les dix jours ouvrables de la réception
quelles informations manquent.
Est considéré comme jour ouvrable chaque jour civil autre qu'un samedi, dimanche ou jour
férié légal.
Le délai d'un mois est suspendu jusqu'au moment de la réception des informations
manquantes dans le dossier.

\

(...). »

Articles 29, 31 et 32 de I'A.R. du 11 janvier 2006 :

Article 29 :

«§ 1€r

Les augmentations tarifaires par rapport aux tarifs pleins pour les services compris dans le
panier des petits utilisateurs mentionnés a I'article 144ter sont effectuées conformément aux
principes définis au présent Titre.

§2

Les modifications tarifaires peuvent étre appliquées & partir du 1° janvier de chaque année.
Elles ne doivent pas étre appliquées en méme temps et peuvent étre étalées au cours de |
l'année.

83

Lorsque au cours d'une année civile, le prestataire du service universel augmente ses prix
dans une mesure moindre que celle autorisée en raison de [I'application des formules
mentionnées ci-dessous, il peut utiliser la marge restante au cours des trois années suivantes.
La méme regle est d'application en cas d'absence de modification tarifaire.

$4
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Les prix obtenus a la suite de I'application de la formule décrite ci-dessous sont arrondis au
cent supérieur ou inférieur d'un euro, méme si de ce fait I'augmentation tarifaire est
supérieure au maximum qui résulte de l'application de cette méme formule.

$5

Il n'est pas tenu compte des baisses de prix lors de I'application de la formule mentionnée &
I'article 31, 1°, du présent arrété.

56

En ce qui concerne le courrier transfrontiére sortant et les colis postaux transfrontiéres
sortants, les augmentations tarifaires résultant directement d'une augmentation des frais
terminaux payés par le prestataire du service universel ne seront pas prises en compte pour
l'application de la formule prévue dans cet article. »

Article 30 :

« Le prestataire du service universel limite ses augmentations tarifaires annuelles qui portent
sur les services faisant partie du panier des petits utilisateurs mentionné a l'article 144ter de
la loi selon les regles de calcul visées a l'article 31. »

Article 317 ;

« Le prestataire du service universel doit se conformer aux régles suivantes pour le calcul des
augmentations tarifaires:

10

L'augmentation tarifaire pondérée définie dans la formule portant sur le “panier des petits
utilisateurs” visé a l'article 30, est inférieure ou égale & !'augmentation de I'indice santé,
entre le mois de juillet de la pénultiéme année et le mois de juillet de 'année n-1 de la mise
en application de I'augmentation tarifaire a laquelle s'ajoute un bonus de qualité qui est
calculé sur base de la qualité évaluée sur la méme période.

Tous les pourcentages (%) doivent étre insérés dans cette formule sous forme de nombres
compris entre 0 et 100.

Mj,n: modification tarifaire du service j au cours de l'‘année n par rapport & I'année
précédente, exprimée en %

Wj,n-2: part du chiffre d'affaires du service j durant I'année n ? 2 divisé par le chiffre
d'affaires total du panier durant cette méme année, exprimée en %

N: nombre de services repris dans le panier

n: année au cours de laquelle I'augmentation tarifaire est appliquée

2 Version telle qu’issue de la modification de la disposition par I'A.R. du 19 avril 2014 (M.B., 27 mai 2014).
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In-1: valeur de I'Indice Santé en juillet de I'année n ? 1 précédant la mise en application de
I'augmentation tarifaire

In-2: valeur de I'Indice Santé en juillet de la pénultiéme année n ? 2

QB: Bonus de qualité calculé sur la base de la Qualité Moyenne Réalisée (QMR) [évaluée sur
une période de 12 mois a compter du ler janvier jusqu'au 31 décembre (inclus) de I'année n-
2]%. Si la QMR est inférieure & 90 %, la valeur du QB est fixée & zéro.

QMR: la Qualité Moyenne Réalisée est un indice correspondant au pourcentage du courrier
qui est distribué dans les temps et dont le calcul s'effectue selon les modalités prévues a
'article 32 du présent arrété sur une période de 12 mois & compter du ler janvier jusqu'au
31 décembre (inclus) de I'année n-2.

2°)

Article 32 :

§ 1er
La qualité moyenne réalisée dont il est question a l'article 31, 1° est mesurée a l'aide d'un
indice basé sur un panier des petits utilisateurs composé comme suit:

— courrier égrené intérieur jusqu'a 2 kg, affranchi au tarif “Prior”;

~ envois recommandés égrenés intérieurs jusqu'a 2 kg;

~ courrier égrené entrant prioritaire jusqu'a 2 kg;

— courrier égrené intérieur jusqu'a 2 kg, affranchi au tarif “Non-prior”, jusqu'a la
suppression de la distinction entre les tarifs “Prior” et “Non Prior” pour le courrier
égrené intérieur affranchi au tarif plein.

~ colis égrenés en service intérieur

§2

Chaque année, il est donné une indication de la part de chaque service postal dans
I'ensemble des services postaux en concertation entre le prestataire du service universel et
l'Institut. L'Institut veillera tout particulierement a ce que cette partie corresponde @ la
réalité.

$3

A moins que des normes de qualité plus sévéres soient convenues par contrat entre le
prestataire désigné du service universel et I'Etat, les délais d'acheminement sont de J+1 pour
les trois premiers services postaux et de J+2 pour les deux derniers services postaux. Pour
chaque service postal du panier des petits utilisateurs, le pourcentage des envois égrené est
mesuré pour lesquels les délais d'envoi respectifs ont été réalisés (en d'autres termes, le
pourcentage d’envois qui sont remis a temps).

§4

Le respect de ces délais est mesuré comme suit:
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— Le respect des délais d'acheminement du courrier égrené intérieur affranchi au tarif
“Prior” est mesuré selon la norme CEN EN 13850 “Services postaux — Qualité de
service — Mesure du délai d'acheminement des services de bout en bout pour le
courrier prioritaire égrené”. La mesure du respect des délais est effectuée sous le
contréle de l'Institut. Les résultats du contréle des critéres de qualité sont publiés
chaque année sur le site Internet de I'Institut;

— Le respect des délais d'acheminement du courrier égrené intérieur affranchi au tarif
“Non-prior” est mesuré selon la norme CEN EN 14508 “Services postaux — Qualité de
service -Mesure de la qualité de service de bout en bout pour le courrier individuel
non prioritaire”. La mesure du respect des délais est effectuée sous le contréle de
I'Institut. Les résultats du contréle des critéres de qualité sont publiés chaque année
sur le site Internet de I'Institut;

- Le respect des délais d'acheminement du courrier égrené entrant est mesuré selon la
norme reconnue internationalement CEN EN 13850 (UNEX). Les résultats du contréle
des critéres de qualité sont publiés chaque année sur le site Internet de I'Institut;

— Le respect des délais d'acheminement des autres services postaux qui composent
lI'ensemble des services postaux destinés au petit utilisateur, visé a l'article 32, § 1 est
mesuré selon une méthodologie établie conjointement par I'Institut et le prestataire
du service universel. Les résultats du contréle des critéres de qualité sont publiés
chaque année sur le site Internet de I'Institut;

5.

Le 29 ao(t 2016, en application de la réglementation rappelée ci-avant, bpost transmet a
FIBPT une demande d’augmentation des tarifs pour les produits appartenant au panier des
petits utilisateurs, a partir du 1% janvier 2017.

6.
Courant septembre®, I'IBPT demande & bpost la communication de document et/ou
renseignements complémentaires, ce que celle-ci fait les 14, 20 et 26 septembre 2016.

7.
Le 7 octobre 2016, I'lBPT communique a bpost un premier projet de décision, en vue de
recueillir ses observations sur ce projet pour le 21 octobre.

Ce projet contient un changement par rapport aux décisions annuelles antérieures en ce qui
concerne le respect du principe d’orientation sur les co(ts. L'IBPT y indigue en effet avoir fait

*Les 6, 16 et 23 septembre 2016.
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le choix d’une (nouvelle) méthodologie a suivre pour la vérification de ce principe,
méthodologie décrite de maniére détaillée dans une « Note méthodologique pour la
vérification du principe d’orientation sur les co(ts des tarifs fournis par le prestataire du
service universel postal » rédigée pour son compte par le consultant allemand WIK Gmbh.

Selon cette méthodologie, la vérification est effectuée pour six groupes de produits (- lettres
nationales ; - lettes nationales services supplémentaires; - paquets nationaux; - lettres
internationales; - lettres internationales services supplémentaires; - paquets
internationaux). Les codts prix en considération sont les colits de bpost pour 2015, et les
revenus estimés sont basés sur les revenus 2015 mais en tenant compte des prévisions
d’évolution de volumes de bpost.

Pour V'appréciation du caractére orienté sur les colts des tarifs, la méthodologie tient
compte d’une marge raisonnable a laquelle bpost doit pouvoir prétendre. La marge est
calculée sur base du colt réel du capital de bpost.

Appliquant cette méthodologie, I'IBPT conclut que la proposition tarifaire de bpost ne
permettrait pas de rencontrer I'obligation d’orientation sur les colts et, pour cette raison,
refuse 'augmentation sollicitée.

8.

Le 12 octobre 2016, bpost sollicite une extension du délai pour communiquer ses
observations, extension que VIBPT lui accorde le 17 octobre 2016, jusqu’au 7 novembre
2016.

Le 7 novembre, bpost communique a I'IBPT ses observations écrites, ainsi qu’une opinion de
I'expert Damier Geradin et un rapport de Frontier Economics concernant la méthodologie
proposée par I'IBPT et son consultant (WIK).

9.
Le 14 novembre, une réunion technique se tient a I'lBPT avec bpost.

Le 18 novembre, bpost adresse a I'lBPT des observations écrites complémentaire et invite a
cette occasion I'Institut a approuver sa proposition tarifaire pour 2017, le cas échéant avec
une réserve en ce qui concerne I'orientation sur les co(ts.

Bpost réitére cette invitation par lettre du 25 novembre.

10.
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Le 2 décembre 2016, I'IBPT consulte la Commission européenne concernant Vinterprétation
du principe d’orientation sur les colts tel que défini dans la Directive postale. La
Commission répond le 16 décembre que, sur la base des informations disponibles, elle
n"apercoit pas en quoi le projet de décision de I'lBPT pourrait violer I'article 12, premier ou
deuxieme tiret de la Directive postale.

11.

Le 22 décembre, I'iBPT communique a bpost pour observation un deuxiéme projet de
decision, adapté par rapport au premier mais maintenant le refus de I'augmentation tarifaire
sollicitée au motif d’un défaut d’orientation sur les colts. La méthodologie appliquée pour
apprécier le principe d’orientation sur les colts a évolué par rapport au premier projet,
notamment en ce que la marge jugée acceptable n’est plus calculée sur la base du coit réel
du capital pour bpost, mais sur la base des bénéfices sur les ventes (ou « return on sales » /
« RoS »). Le bénéfice raisonnable est fixé & maximum 15 % de return on sales.

12.

Le 23 décembre, bpost sollicite 'accés a de nouvelles piéces du dossier administratif et un
délai jusqu’au 15 février pour communiquer & I'IBPT ses observations.

L’IPBT accéde a ces demandes et, le 15 février 2017, bpost communique ses observations.

13.

Le 21 mars 2017, FIBPT adopte la Décision contestée. il la communique 3 bpost par courrier
électronique le 29 mars et par courrier recommandé le 31 mars 2017. La Décision est en
substance identique au second projet de décision.

L'IBPT y considere que F'obligation au principe d’orientation sur les colts constitue, tant a
I'article 12 de la Directive qu’a V'article 144ter de la loi du 21 mars 1991, une obligation
supplémentaire et distincte de I’obligation d’abordabilité.

La Décision indique aussi :

« 84. A cet égard, I'IBPT considére qu’outre les termes clairs de 'article 12 de la directive, en
ce qu’il distingue les deux principes d’abordabilité et d’orientation sur les codts, il résulte des
travaux préparatoires de la directive 97/67 et de son contexte réglementaire ainsi que de
l'interprétation de ce principe donné ultérieurement par la Commission européenne que le

principe d’orientation sur les colts dont la conformité est vérifiée dans la présente décision
vise cinq objectifs :
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- premier objectif : 'absence de prix prédateurs (interdiction des tarifs en-dessous des
codits) ;

- deuxieme objectif : I'absence de subsides croisés ;

- troisiéme objectif : I'absence de tarifs excessifs (interdiction des tarifs largement au-
dessus des codits) ;

- quatriéme objectif : assurer que les utilisateurs finals bénéficient des gains d’efficacité

- cinquiéme objectif : garantir la stabilité financiére du service universel.

(..)

100. En réalité, les deux mécanismes sont différents et leur application respective est
susceptible d’évoluer différemment. Le price cap visé par I'article 144 ter,§1er,1° de la loi
belge du 21 mars 1991 n’a jamais été fixé ni calculé en lien avec tous les coits de bpost
relatifs aux services concernés mais seulement avec I'un d’entre eux, représentant une faible
proportion du codt total : linflation pour P'année considérée. La loi et la réglementation
prévoient aussi le relévement de ce price cap par des boni de qualité en termes de délais
d’acheminement, lesquels sont étrangers aux colts du prestataire du service universel36. Le
price cap concerne uniquement les augmentations tarifaires et non la vérification, a
l'occasion d’une augmentation tarifaire, de la conformité du tarif dans sa totalité au principe
d’orientation sur les colits et notamment & I'appréciation de la marge réalisée par le
prestataire du service universel37. Le niveau actuel du price cap est élevé (notamment gréce
aux boni de qualité dont bpost a bénéficié dans le passé) et a permis & bpost de faire
d’importants bénéfices. Etant en réalité étranger aux colits de bpost, hormis l'inflation de
I'année considérée, le price cap visé & I'article 144 ter §1,1° n’est pas non plus appelé & varier
en raison d’une variation des codts de bpost.

(..)

133. Tout comme le prévoyait la méthodologie proposée initialement, la vérification de
I'orientation sur les colits est effectuée non pas pour chaque ligne de produit ou chaque prix
retenus individuellement, mais pour six groupes de produits, & savoir :

- Les lettres nationales

- Les lettres nationales : services supplémentaires

- Les paquets nationaux

- Les lettres internationales

- Les lettres internationales : services supplémentaires
- Les paquets internationaux




. €
Cour des marchés, cour d’appel de Bruxelles, 19°"° chambre — 2017/AR/ 873 —p. 13 3(,((

134. De la méme fagon, le choix de la méthode Fully Allocated Costs (FAC) est maintenu car
I'IBPT reste convaincu qu’il s’agit de la méthode permettant la meilleure approximation du
colit économique sur base de données comptables auditées. En effet, le codt total d’un
service n’est pas toujours facile a identifier dans le cas d’une entreprise multi-produits et qui
plus est dans le cas d’une entreprise postale ol la proportion de colts communs est
importante, ce qui pourrait étre source d’erreurs.

135. Ces codts entierement répartis sont basés sur les colits réels de bpost et ne doivent pas
étre corrigés pour une éventuelle inefficience.

136. Pour effectuer sa vérification, I'IBPT se base sur la totalité des colits et des revenus issus
de la comptabilité analytique de bpost et devant étre audités par le Collége des
Commissaires. Les données disponibles les plus récentes en termes de colts et de revenus
étant celles de 2015, une estimation des revenus pour I'année 2017 est effectuée sur base
des prévisions d’évolution des volumes communiquées par bpost pour chacun des six groupes
de produits. Pour ce qui concerne les colts, I'IBPT part du principe que ceux-ci seraient
identiques sur la période 2015-2017 indépendamment des baisses de volumes prévues sur la
période et ce, afin d’éviter au maximum toute sous-estimation.

137. Pour ce qui concerne le bénéfice raisonnable, celui-ci est fixé & maximum 15% de return
on sales (RoS). L’IBPT entend ainsi tenir compte des critiques de bpost a I'égard de
P'utilisation du WACC et du return on assets initialement prévus pour définir le taux de
bénéfice raisonnable.

138. En effet, I'IBPT congoit que, bien que cette mesure soit en théorie économique la plus
appropriée et en régle générale la plus utilisée car elle permet de rémunérer l'intérét du
capital mobilisé pour assurer la prestation d’un service, la définition du taux de rendement
raisonnable sur base du capital utilisé n’est probablement pas la plus appropriée au cas du
secteur postal dans lo mesure ol les activités postales sont caractérisées par une forte
utilisation de main d’oeuvre et une faible intensité capitalistique. En outre, le WACC peut
s’avérer étre une mesure trés volatile et I’évaluation des actifs ainsi que leur répartition entre
les différents services appartenant au service universel s’avérent étre des tdches complexes.

139. Dans ce contexte, I'IBPT estime que I'utilisation du RoS est appropriée, les bénéfices sur
les ventes étant identifiables et mesurables de maniére fiable sur base des données
comptables. En outre, la Commission européenne a fait usage de la marge d’exploitation de
bpost pour estimer le bénéfice raisonnable de cette entreprise notamment dans le cadre de
sa décision aides d’Etat SA.14588 du 25 janvier 2012.

140. Fixer le bénéfice raisonnable & maximum 15% pour chacun des six groupes de produits
défini ci-avant, doit permettre de préserver la capacité & investir et innover de bpost, tout en
tenant compte des intéréts des utilisateurs finals.
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141. Apres vérification, au regard des informations communiquées par bpost, et des
modifications effectuées au niveau de la méthodologie, I'IBPT fait les constats suivants :

- Les tarifs proposés pour I'année 2017 permettraient a bpost de dégager une marge
de [CONFIDENTIEL]% pour le groupe de produits « lettres nationales » ;

- les tarifs proposés pour I'année 2017 permettraient a bpost de réaliser une marge de
[CONFIDENTIEL]% sur le groupe de produits « lettres nationales: services
supplémentaires» ;

- la marge réalisée en 2017 sur le groupe de produits « paguets nationaux » serait de
[CONFIDENTIEL] % ;

- les tarifs proposés pour I'année 2017 devraient permettre G bpost de générer une
marge [CONFIDENTIEL] % sur le groupe de produits « lettres internationales » ;

- la marge réalisée en 2017 sur le groupe de produits « lettres internationales : services
supplémentaires » s’éléeverait G [CONFIDENTIEL] % ;

- les tarifs proposés pour I'année 2017 pour les produits du groupe « paquet
internationaux » permettraient a bpost de dégager une marge de [CONFIDENTIEL] % ;

- la marge qui serait réalisée par bpost en 2017 sur I'ensemble du panier des petits
utilisateurs s’éleverait a [CONFIDENTIEL] %.

142. Au vu des résultats exposés ci-avant, I'IBPT constate que la proposition tarifaire de
bpost pour I'année 2017 ne permettrait pas de rencontrer I'obligation d’orientation sur les
colits prévue a larticle 144ter, §1, 2° de la loi du 21 mars 1991. En effet, avec des marges
excédant les 15% [CONFIDENTIEL], I'IBPT ne saurait considérer que les tarifs proposés par
bpost pour I'année 2017 sont globalement orientés sur les colits. »

L’IBPT conclut la Décision comme suit :

« 173. Au vu de ce qui précede, s’il apparait que les hausses des tarifs pleins proposées par
bpost pour I'année 2017 respectent I'article 144ter, §ler, 1°, 3° et 4° de la loi du 21 mars
1991, le principe d’orientation sur les codts énoncé au point 2° de ce méme article 144ter,
§ler n’est en revanche pas respecté.

174. Par conséquent, I'IBPT se voit dans I'obligation de refuser la demande d’augmentation
tarifaire introduite par bpost en date du 29 aoiit 2016 et ce, conformément a I'article 144ter,
§2, 2éme alinéa qui stipule que « si I'un de ces principes64 n’est pas respecté, I'Institut
refusera la hausse tarifaire proposée [...] ».

175. La présente décision concerne le contréle tarifaire en cas d’augmentation des tarifs du
panier des petits utilisateurs en application de I'article 144ter de la loi du 21 mars 1991 et
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notamment la maniére dont I'orientation sur les colts est vérifiée dans ce contexte. Elle est
sans préjudice d’adaptations possibles tenant compte de I’évolution du régime Iégislatif. »

IV. LOBIJET DU RECOURS DE BPOST

14,
Bpost demande a la cour :
- d’annuler la Décision dans son intégralité ;
- en ordre subsidiaire, d'annuler la Décision « dans la mesure ol [la cour] déclare fondés
les moyens individuels invoqués » ;
- de condamner l'IBPT aux entiers dépens de la procédure, en ce compris I'indemnité de
procédure.

Elle invoque et développe sept moyens d’annulation, qu’elle résume comme suit :

« Premier moyen : En ce que I'IBPT, en décidant lui-méme quel contenu il convient de donner
a la notion d’« orientation sur les colts » en l'absence de toute définition ou orientation dans
les textes législatifs, exerce un pouvoir discrétionnaire extrémement large équivalent & un
pouvoir de réglementation générale, voire a un pouvoir législatif, alors que I'IBPT est une
autorité administrative indépendante politiquement non responsable qui, de surcroit, agit en
F'occurrence sans habilitation Iégislative, I'IBPT outrepasse les limites de ses compétences et
viole les articles 33, 37, 101, 106 et 108 de la Constitution ainsi que le principe général de la
séparation des pouvoirs ;

Deuxiéme moyen : En adoptant la décision contestée concernant la proposition tarifaire de
bpost pour I'année 2017 seulement le 21 mars 2017, alors que bpost a introduit un dossier
complet dés le 29 aolt 2016 et que l'article 144ter, §2, 2e alinéa de la Loi de 1991 dispose
que I'IBPT doit prendre une décision endéans un délai d’un mois & partir du jour de la
réception de-la demande, I'IBPT a pris la décision en dehors du délai fixé par la loi, a tout le
moins, en dehors du délai raisonnable ;

Troisiéme moyen : En élaborant une interprétation du principe de l'orientation sur les colits
ainsi qu’une méthodologie pour I'application de ce principe aux propositions tarifaires
annuelles de bpost de maniére hdtive et non transparente, sans consultation des parties
concernées et sans analyse d’impact, I'lBPT a manqué & son devoir de préparer la décision
contestée avec diligence et minutie, prenant en compte tous les faits pertinents et soupesant
avec soin les intéréts concernés (premiére branche du moyen) ; En outre, en appliquant cette
interprétation et cette nouvelle méthodologie déja & la proposition tarifaire de bpost pour
2017, au lieu de procéder en deux temps (élaborant et adoptant d’abord la méthodologie,
pour 'appliquer ensuite a la proposition tarifaire suivante), tout en sachant que l'approbation
des propositions tarifaires de bpost est soumis & un échéancier trés strict (délai de réponse
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d’un mois, application des nouveaux tarifs dés le ler janvier de I'année suivante), I'IBPT a
imposé un calendrier impossible et n‘a pas respecté le droit de bpost & une procédure
équitable (deuxiéme branche du moyen) ;

Quatriéme moyen : En interprétant le principe d’orientation sur les colts comme plafonnant
la marge sur les produits appartenant au panier des petits utilisateurs & un maximum absolu
de 15 % de rendement sur les ventes, alors que cette interprétation ne trouve aucun soutien
dans les textes législatifs ou les travaux préparatoires, est incohérente avec le contexte de la
disposition qui prévoit ce principe ainsi qu’avec plusieurs objectifs importants du cadre
réglementaire du secteur postal (prestation efficace du service universel, équilibre financier
du service universel, promotion de la concurrence), I'IBPT donne une interprétation
manifestement erronée & ce principe et viole dés lors I'article 12 de la Directive Postale et/ou
l'article 144ter de la Loi de 1991. En ordre subsidiaire, si Votre Cour devait accepter que le
principe d’orientation sur les colts impose un plafonnement de la marge pour éviter des prix
excessifs, la notion de « prix excessif » ne peut en loccurrence de toute facon pas étre
interprétée autrement qu’en droit de la concurrence ;

Cinquiéme moyen : En adoptant une interprétation du principe de 'orientation sur les coiits
tout a fait inédite, que sa pratique décisionnelle antérieure ne laissait pas prévoir, alors que
les dispositions légales pertinentes n‘ont nullement changé, I'IBPT o radicalement changé les
regles du jeu pour la politique tarifaire de bpost de maniére non prévisible, violant qinsi le
principe de sécurité juridique ;

Sixiéme moyen : La décision contestée étant toute entiére fondée sur la prémisse erronée, et
en tout cas non démontrée, que bpost est en mesure de se comporter indépendamment de
ses clients et de ses concurrents et que ses tarifs ne sont soumis & aucune pression
concurrentielle, elle ne repose pas sur des motifs de fait exacts et de nature ¢ justifier la
décision, de sorte que celle-ci est viciée par un dsfaut de motivation matérielle (premiére
branche du moyen) ; A tout le moins, la motivation formelle de la décision est inadéquate et
lacunaire en ce que I'IBPT déduit directement de I'existence de parts de marché ou de marges
prétendument élevées que bpost n'est soumise & aucune pression concurrentielle et est en
mesure d'appliquer, voire applique effectivement, des prix « excessifs », alors que le simple
fait qu’une entreprise a des parts de marché ou des marges élevées ne démontre en soi pas
que cette entreprise abuse, ou est susceptible d'abuser, de sa position de marché (deuxiéme
branche du moyen) ;

Septiéme moyen : £n ce que la décision contestée n‘apporte qu’un avantage négligeable aux
consommateurs d court terme, mais aura un impact trés négatif non seulement sur bpost,
mais aussi sur ses actionnaires, son personnel, ses concurrents et, finalement, les utilisateurs
du service universel, la décision est non seulement sans rapport raisonnable avec ses objectifs
allégués, mais ne respecte pas non plus un juste equilibre entre ces objectifs et les autres
intéréts en cause, de sorte qu'elle viole manifestement le principe de proportionnalité et du
raisonnable. »
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15.
L'IBPT conclut a titre principal au non-fondement de I'action.

A titre subsidiaire, il demande avant dire droit a la cour de poser une question préjudicielle a
la Cour de justice de I"'Union européenne, concernant I'interprétation et la portée de l'article
12 de la directive postale 97/67.

Il formule dix-huits moyens en défense, qui seront examinés en méme temps que les moyens
de bpost ; méme si ces moyens suivent un autre ordre que celui adopté par bpost, 'IBPT en
fournit une table de concordance (cfr p. 9 de ses conclusions).

Ces moyens sont les suivants :

Moyen 1 : I'IBPT est chargé d’appliquer la loi et, le cas échéant, de linterpréter en premier
lieu, de sorte qu’en précisant dans les circonstances de l'espéce la portée de l'obligation
d’orientation sur les codts édictée a l'article 144ter, § 1er, 2°, de la loi de 1991, I'IBPT est resté
dans le cadre des missions que le législateur lui a confides. [réponse au 1% et 4°™ moyen
bpost] ;

Moyen 2 : I'abordabilité des tarifs et l'orientation sur les colits, visées a l'article 144ter de la
loi de 1991, sont des principes distincts et autonomes s’imposant au prestataire du service
universel de sorte que I'IBPT n’a commis aucune erreur de droit en vérifiant simultanément si
la hausse sollicitée était abordable et résultait en un tarif orienté sur les coiits [réponse au 1%
et 4°™ moyen bpost] ;

Moven 3 : le respect du price cap, visé & larticle 144ter, § 1%, 1°, 3°™ alinéa, en ce qui
concerne l'augmentation du prix d’un service donné ne signifie pas que le prix plein dudit
service est nécessairement inférieur au niveau tarifaire qu’impose le respect du principe
d’orientation des tarifs en fonction des codts visé & l'article 144ter, § 1%, 2° [réponse au 1% et
4°™ movyen bpost] ;

Movyen 4 : le principe d’orientation sur les codts mis en ceuvre par I'IBPT est conforme d la
jurisprudence de la Cour de justice et de la Cour d’appel de Bruxelles, de sorte que I'approche
suivie en l'espéce apparait justifiée en droit [réponse au 1% et 4°™ moyen bpost] ;

Movyen 5 : I'approche suivie dans la Décision contestée est conforme & la position de la
Commission européenne sur la portée des principes tarifaires édictés & larticle 12 de la
directive 97/67, telle que modifiée, de sorte qu’une erreur de droit n‘apparait pas
vraisemblable en 'espéce [réponse au 1°" et 4°™ moyen bpost] ;

Moven 6 : a titre complémentaire : les arguments invoqués par bpost ne sont pas de nature &
démontrer Iillégalité de I'approche suivie par V'IBPT [réponse au 1" et 4°™ moyen bpost] ;
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Moyen 7: a titre subsidiaire : si la Cour devait s’interroger sur I'articulation des principes
visés aux 1% et 2°™ tirets de Iarticle 12 de la directive 97/67, telle que modifiée, il serait
nécessaire de poser une question préjudicielle a la Cour de justice sur la portée du principe
d’orientation sur les codts dans le secteur postal, dés lors qu’il s’agit d’une notion autonome
de droit européen ¢ interpréter de fagon uniforme [réponse au 1% et 4°™ moyen bpost] ;

Moyen 8 : aucune erreur manifeste d’appréciation ne peut étre reprochée a I'IBPT en ce qui
concerne les modalités de mise en ceuvre de l'orientation sur les colits [réponse au 6"
moyen de bpost] ;

Moyen 9 : aucun défaut de motivation formelle ne peut étre reproché a I'lBPT en l'espéce
[réponse au 6°™° moyen de bpost] ;

Moyen 10 : des lors que le moyen tiré de la violation des articles 33, 37, 101, 106 et 108 de la
Constitution vise en réalité la loi de 1991, ce moyen est irrecevable [réponse au 1° moyen de
bpost] ;

Moyen 11 : a titre subsidiaire, la Décision contestée ne viole pas les articles 33, 37, 101, 106
et 108 de la Constitution, ou le principe de la séparation des pouvoirs [réponse au 1 moyen
de bpost] ;

Moyen 12 : I'article 144ter, § 2, de la loi de 1991 prévoit un délai pour que I'IBPT communique
ses observations ; ce délai a été respecté en l'espéce (le moyen d’annulation de bpost repose
sur une interprétation erronée de la loi et manque en droit) [réponse au 2°™ moyen de
bpost] ;

Moyen 13 : a titre subsidiaire : si le délai d’un mois prévu par la loi de 1991 est dépassé, cela
ne fait pas perdre a I'IBPT sa compétence (le moyen d’annulation de bpost repose sur une
interprétation erronée de la loi et manque en droit) [réponse au 2°™ moyen de bpost] ;

Moyen 14 : le moyen de bpost, tiré d’une violation du devoir de prudence et de minutie et du
principe de fair-play, est irrecevable [réponse au 3°™¢ moyen de bpost] ;

Moyen 15 : a titre subsidiaire : le contrble approfondi de l'orientation sur les coits a été
annoncé a bpost dés le 17 novembre 2015, de sorte qu’il ne peut étre fait reproche a I'IBPT de
S'étre précipité ou d’avoir pris bpost par surprise [réponse au 3°™ moyen de bpost] ;

Moyen 16: a titre complémentaire : I'IBPT n’était pas légalement tenu d’organiser une
consultation publique sur le projet de méthodologie ; quand bien méme l'edit-il été (quod
non), bpost a été consultée de sorte que ni larticle 19 de la loi organique de I'IBPT ni le
principe audi alteram partem nont été méconnus en l'espéce [réponse au 3™ moyen de
bpost] ;
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Movyen 17 : la légitirne confiance de bpost n’a pas été trompée en l'espéce ; de toute maniere,
le principe de mutabilité permettait a I'lBPT de changer sa position ou du moins de l'affiner
ou de l'approfondir [réponse au 5°™° moyen de bpost] ;

Moyen 18 : le moyen pris par bpost d’une violation du principe de proportionnalité et du

raisonnable en raison des conséquences néfastes de la Décision contestée n’est pas fondé
[réponse au 7°™° moyen de bpost].

V. DISCUSSION

Examen du premier moyen : violation des articles 33, 37, 101, 106 et 108 de la Constitution
et du principe général de la séparation des pouvoirs

1°- Position des parties”

- Position de bpost

16.

Bpost considere que V'IBPT est une autorité administrative indépendante dotée de la
personnalité juridique, non soumise a un contréle hiérarchique ou une tutelle administrative.
Elle ne peut dés lors assumer des taches de réglementation générale.

Selon la jurisprudence de la section de législation du Conseil d’Etat, 'exercice d’un pouvoir
réglementaire par une autorité administrative indépendante telle que I'IBPT n’est admissible
que sous deux conditions :

— Premiérement, la responsabilité politique liée a Vadoption du réglement doit étre
assumée par le gouvernement ou par un de ses membres via un mécanisme de
tutelle spécifique, par exemple en conditionnant la force obligatoire du réglement a
Vapprobation de celui-ci par le gouvernement ou le ministre compétent. Cette
exigence d’approbation du réglement pris par une autorité administrative
indépendante n’est toutefois satisfaisante que si I'autorité qui donne approbation
dispose d’un droit d’amendement et conserve un droit d’initiative en cas de carence
de l'autorité sous tutelle.

Les développements repris dans chacune des sections de I'arrét qui porte ce titre reprennent la position des parties et non celle de la
cour (en ce camaris les notes de bas de page).
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— Deuxiemement, le réglement dont le pouvoir d’adoption est ainsi confié a une
autorité administrative indépendante doit se borner a des matiéres techniques.
Lhabilitation législative attribuant ce pouvoir doit étre compléte, précise et limitée.

17.

En l'espece, lorsque I'IBPT, adopte, dans la Décision, une définition au concept non
autrement défini par le {égislateur d’orientation sur les colts, ainsi qu’une méthodologie
pour son application aux demandes d’augmentations tarifaires de bpost, il exerce un pouvoir
réglementaire, ou a tout le moins un pouvoir discrétionnaire extrémement large.

Ceci est contraire aux principes constitutionnels précités, dés lors que I'IBPT prend cette
position en dehors de tout contrble par une autorité politique responsable été de surcroit
sans habilitation légisiative spécifique.

En effet, la notion d’orientation sur les colts n’est définie, ni par la loi du 21 mars 1991, ni
par la Directive Postale. L’article 144ter contient seulement une délégation de pouvoir au Roi
pour définir un « price cap » pour la vérification du caractére abordable des tarifs. Méme 3
considérer que le Roi aurait pu, en vertu de sa compétence générale pour adopter les
reglements et arrétés nécessaires pour I'exécution des lois (art. 108 de la Constitution),
spécifier le contenu de la notion d’orientation sur les colts et définir les critéres et modalités
pour son application, tel n'est assurément pas le cas pour 'IBPT en sa qualité d’autorité
administrative autonome politiguement non responsable.

La Décision procéde des lors d’un excés de pouvoir par I'IBPT.

18.

Il serait inexact de considérer que I'IBPT se serait bornée a appliquer la norme (le principe
d’orientation sur les co(ts) a un cas concret. Dés lors que la norme n’était pas claire, I'lBPT
devait déférer la question au législateur.

L'IBPT ne dispose pas du pouvoir d’'imposer des obligations supplémentaires non prévues
par la loi. Or, la loi ne prévoit évidemment pas un plafonnement de la marge de bpost, et
encore moins un plafonnement a 15 % de rendement sur les ventes.

19.

L'IBPT ne peut pas non plus prendre prétexte du fait que la décision contestée est une
décision individuelle pour nier le caractére réglementaire de son intervention. Le probléme
dans le présent cas est précisément que I'IBPT, dans le contexte d’une décision individuelle,
qui devait normalement se limiter a appliquer des normes préétablies a un cas concret, a fait
office de législation ou de réglementation en doanant un contenu spécifique a la notion
d’orientation sur les colts non définie par la loi. Ce faisant, I'!lBPT a pris une mesure de
portée générale, dépassant le cadre de la décision individuelle relative 3 la demande
d’augmentation tarifaire de bpost pour 'année 2017.
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20.

On ne saurait d’autre part admettre que le contrdle trés général et « léger » des activités de
PIBPT prévu par les articles 34 et 35 de la loi loi du 17 janvier 2003 relatif au statut du
régulateur des secteurs des postes et des télécommunications belges (ci-aprés « loi IBPT-
statut »), serait suffisant pour considérer que I'IBPT est soumis & un contrdle parlementaire
au sens propre du terme, surtout en ce qui concerne spécifiquement la décision contestée. i
n‘est pas contesté que, lorsque I''BPT adopte des décisions concernant les propositions
tarifaires du prestataire du service universel, son action n’est soumise a aucun controle
hiérarchique ou tutelle administrative. Si dans ce contexte I'IBPT exerce donc un pouvoir
législatif ou de réglementation générale, le ministre compétent ou le Gouvernement ne
disposent donc d’aucun pouvoir d'intervention. La possibilité réservée au ministre qui a le
secteur postal dans ses attributions d’introduire un recours contre les décisions de I'Institut
releve plutét du contréle juridictionnel et ne signifie en tout cas pas que I'Institut serait,
directement ou indirectement, politiquement responsable devant le Parlement. Au mieux, le
ministre pourrait avoir a se justifier devant le Parlement de sa décision d’introduire un tel
recours ou non.

21.

Enfin, on ne peut soutenir que I'IBPT n’avait d’autre choix que de donner un contenu 3 la
norme, afin d'assurer l'effet utile du droit européen. LUIPBT , chargée depuis 2011 du
contrdle préalable des tarifs de bpost relevant du service universel, a en effet attendu
plusieurs années avant d’adopter sa position critiquée dans la Décision.

- Position de I'IBPT

22.
L'IBPT estime que la critique formulée par bpost vise en réalité la loi du 21 mars 1991 elle-
méme, en telle sorte qu’elle est irrecevable (10°™ moyen de 'IBPT).

23.

A titre subsidiaire, la Décision ne viole ni le principe de la séparation des pouvoirs, ni les
dispositions constitutionnelles invoquées (11°™ moyen de I'IBPT).

La Cour constitutionnelle juge conforme a la Constitution le régime d’indépendance des
autorités de régulation, comme elle I'a fait concernant la CREG dans son arrét n° 130/2010
du 18 novembre 2010.

Cette jurisprudence est entierement transposable 3 'espéce.
VIBPT intervient dans des matiéres que le législateur a souhaité soustraire au Gouvernement

et confier a une autorité publique indépendante. larticle 144ter de la loi de 1991 impose au
prestataire du service universel une obligation d’orientation sur les colts sans en définir le
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contenu ni les modalités de mise en ceuvre (§ 1%') et charge I'IBPT d’examiner la conformité &
cette obligation de toute proposition d’augmentation tarifaire qui lui serait communiquée et,
le cas échéant, de la refuser (§ 2). Uarticle 14 de la loi IBPT-statut confie a celui-ci la mission
de contrbler le respect du Titre IV de la loi de 1991, en ce compris les principes tarifaires
édictés a l'article 144ter. Il existe donc une habilitation Iégislative.

Par ailleurs, ces matiéres sont spécifiques, limitées et précises. Il s'agit d’un contrdle de colts
et de revenus induits par un volume d’activités déterminées sur une année donnée. Ce
contrdle repose sur des données réelles, des projections et des estimations. Ces matiéres se
caractérisent donc également par un haut degré de technicité.

Les décisions de I'IBPT en ces matiéres peuvent faire 'objet d’un contréle juridictionnel
exercé par la cour d’appel de Bruxelles (Cour des marchés) et I'lBPT exerce ses compétences
sous le contrdle du Parlement.

Cela ne signifie pas que I'IBPT exercerait un pouvoir réglementaire. Ses décisions, dont la
Décision contestée, ont une portée individuelle, tout comme les décisions de la CREG.

24,
LIBPT est bien soumis a un contrdle parlementaire.

Larticle 34 de la loi IBPT-statut prévoit que le Conseil de I'|BPT établit un plan stratégique
triennal présenté par le Conseil a la Chambre des représentants. Par ailleurs, chaque année,
le Conseil de I'(BPT rédige un rapport annuel d’activités et dans le mois suivant la publication
de ce rapport, les membres du Conseil sont entendus par la Chambre des représentants.

Larticle 35 de la loi IBPT-statut concernant e budget de I'IBPT, prévoit que celui-ci doit étre
transmis pour approbation aux ministres du Budget et des Finances et ensuite communiqué
a la Chambre des représentants. En outre, les comptes de I'IBPT sont approuvés par les
ministres du Budget et des Finances. Les comptes annuels accompagnés du rapport
d’activités sont également communiqués a la Cour des comptes, pour vérification.

L'article 36 de la loi IBPT-statut dispose encore que le ministre du Budget exerce « un pouvoir
de contréle sur les décisions de I'IBPT qui ont une incidence financiere et budgétaire ».

25.

Par ailleurs, en vertu de l'article 2, § 1%, al. 3, de Ia loi du 17 janvier 2003 (loi IBPT-recours), le
ministre qui a le secteur postal dans ses attributions peut lui-méme introduire un recours
devant la Cour d’appel de Bruxelles, contre toute décision de I'IBPT prise en matiére postale.

Le ministre qui a le secteur postal dans ses attributions est lui-méme soumis au contrdle
politique de la Chambre des représentants. Celle-ci peut l'interpeller ou lui poser des
questions sur le fonctionnement de I'IBPT ou les décisions gu’il prend. U'IBPT produit a son



Cour des marchés, cour d’appel de Bruxelles, 19°™ chambre — 2017/AR/ 873 —p. 23 376

dossier plusieurs exemples de questions parlementaires au ministre portant sur des actions,
des initiatives, des prises de position, des décisions, de I'IBPT. Une de ces questions concerne
précisément le présent dossier. Le parlementaire interpelle ainsi le ministre pour lui
demander « si I'Institut belge des services postaux et des télécommunications (IBPT) va (...)
prendre position et dans quel sens ». Ce a quoi le Ministre répond en rappelant que « I'IlBPT
est un régulateur indépendant qui doit rendre compte de ses activités au parlement ». Les

autres questions produites montrent que les parlementaires n’hésitent pas a mettre en
cause ou a critiquer I'attitude de I'Institut.

26.

Il découle de ce qui précede que I'IBPT est directement soumis au contrdéle du Parlement. II
est également soumis au contréle du Gouvernement, par l'intermédiaire des ministres des
Finances et du Budget, ainsi que du ministre ayant le secteur postal dans ses attributions. Ces
ministres sont eux-mé&mes soumis au contrdle parlementaire. Il est donc erroné pour bpost
de soutenir que les décisions de I'IBPT en matiere postale ne seraient soumises a aucun
contréle par un organe politiquement responsable devant les assemblées Iégislatives.

Ce contréle est effectif et précis. Pour rappel, le controle parlementaire exercé sur la CREG
est similaire a celui exercé sur 'IBPT et la Cour constitutionnelle a jugé « qu’il existe bien un
contréle parlementaire » sur la CREG.

27.

Il est vrai que les décisions de I'IBPT en matiére postale, dont la Décision contestée, ne sont
pas soumises a un mécanisme de « tutelle spécifique » ou a une « approbation » par
I'exécutif. Mais ce type de contréle exercé par le pouvoir exécutif n‘est nullement exigé pour
satisfaire aux articles 33, 37 et 108 de la Constitution. Cela ressort expressément de la
jurisprudence précitée de la Cour constitutionnelle, selon lequel la large autonomie dont
dispose la CREG « n’est pas compatible avec la soumission de cette autorité a un contréle
hiérarchique ou & une tutelle administrative ». La Cour a jugé en ce sens alors méme l'article
20, § 3, de la directive 96/92, auquel se référe la Cour constitutionnelle, prévoit seulement le
principe de I'indépendance du régulateur a I'égard des parties en litige. En I'espece, article
22 de la directive postale 97/67, telle que modifiée, va plus loin en termes d’indépendance
du régulateur, en exigeant que ce dernier soit juridiquement distinct et fonctionnellement
indépendant des opérateurs postaux, et donc de leurs actionnaires, le cas échéant, publics
(en Fespéce, 'Etat belge). Bpost ne peut donc étre suivie quand elle soutient que cet arrét de
la Cour constitutionnelle serait spécifique a la CREG.

Labsence de mécanisme de tutelle gouvernementale sur les décisions de I'lBPT n’est pas un
élément déterminant pour constater une violation des dispositions constitutionnelles visées
au moyen.

28.
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L'orientation sur les colits n'a été définie ni par les directives 97/67 ou 2008/6, ni par la loi de
1991, l'arrété royal du 9 juin 1999 ou la loi du 13 décembre 2010. Par contre, aussi bien la
directive 97/67, telle que modifiée, que la loi de 1991 lue en combinaison de la loi IBPT-
statut confient a Vautorité nationale de régulation (in casu, I'IBPT) la mission d’assurer la
conformité a cette obligation, en prenant toute mesure appropriée a cette fin. Le considérant
47 de la directive 2008/6 qualifie dailleurs de « fondamental » le rble des autorités
réglementaires nationales en cette matiére. UAvocat général Mengozzi a également insisté
sur ce point dans la récente affaire DHL Express Austric’.

29.

L'IBPT a exercé cette compétence, en tenant ddment compte de la jurisprudence de la Cour
de justice et de fa Cour d’appel en la matiére et en ayant égard aux prises de positions de la
Commission européenne a ce sujet. Ce faisant, il n'a pas fait ceuvre législative ou
réglementaire. U'iBPT n’a pas de pouvoir réglementaire. |l a adopté une décision individuelle
a Végard de bpost, en confrontant un concept prévu par la loi, orientation en fonction des
co(ts, a une situation déterminée, la hausse sollicitée par bpost, dans le cadre et dans les
limites des compétences que la loi lui a confiées.

30.

Suivre la thése de bpost reviendrait a admettre que le contréle du respect par cette derniére
de son obligation d’orientation sur les colts est, en réalité, impossible. L'IBPT ne pourrait pas
intervenir en la matiére. Ceci est évidemment inconcevable, puisque, précisément, et le droit
européen et le droit belge confient au régulateur la mission de contrdler le respect des
obligations imposées au prestataire du service universel. I!IBPT n’a pas le choix. Il doit
intervenir, notamment pour assurer l'effet utile du droit européen.

Bpost ne peut pas non plus reprocher a I'IBPT d’avoir tardé a intervenir pour exercer son
contréle ex ante, en en déduisant que cela serait le signe qu’il n’était pas légalement obligé
de le faire. En effet, ce n'est que depuis 2011 que I'IBPT est chargé de contrdler ex ante le
respect de l'obligation d’orientation sur les co(ts et, déja dans sa décision du 8 octobre 2014,
I'IBPT a indiqué qu’il allait procéder a un contrdle approfondi du respect de cette obligation.
Il ne peut &tre reproché au régulateur de prendre le temps nécessaire pour préparer son
intervention, de maniére a agir en parfaite connaissance de cause.

Par ailleurs, a supposer méme que I'IBPT ait fait preuve de négligence (quod non), cela ne
signifierait pas encore que la mission qui lui est confiée par le législateur ne serait pas
obligatoire ou que son intervention serait illégale.

31.
En réponse au 4™ moyen de bpost (cfr infra) et dans son 1% movyen, IBPT fait aussi valoir
que le principe d’orientation sur les colts vise, d’une part, a éviter que lentreprise

Conclusions de I'Avocat général Mengozzi dans I'affaire DHL Express (Austria) GmbH c. Post-Control-
Kommission, 16 mars 2016, C-2/15, § 40.
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concernée fixe un prix qui ne lui permette pas de couvrir ses colits ou qui ne lui laisse qu’une
marge insuffisante pour assurer une concurrence équitable (limite basse), et, d’autre part, a
éviter que I'entreprise concernée récupére sur le prix d’'un service donné (i) des coflits
étrangers a la fourniture dudit service, (ii) des co(ts induits par cette fourniture mais
inefficaces et/ou (iii) un rendement fixé au-dela du niveau raisonnable (limite haute).

Le rble des autorités réglementaires nationales — en I'espece I'IBPT — est fondamental en vue
d’assurer le respect des obligations découlant de la directive postale, en 'espéce transposée
dans la loi du 21 mars 1991.

L'IBPT, qui s’est vue confié cette mission par le législateur belge, dispose d’'un pouvoir
discrétionnaire étendu pour appliquer la loi et, le cas échéant, I'interpréter.

Comme la cour d’appel I'a jugé, « il doit étre admis qu’en vertu de l'article 14 de la loi du 17
Jjanvier 2003 sur le statut de I'IBPT (...) qui stipule que cette autorité a en particulier pour
tdche d'assurer le respect des obligations découlant de la directive, I'IBPT est habilité a
indiquer la portée concréte d'une obligation dans un cas concret »°, ce qui est le cas en
I'espéce de la portée de I'obligation d’orientation sur les coiits en matiére postale.

L'obligation de transparence prescrite par Varticle 144bis, & 1%, de la loi de 1991 et qui est au
cceur de l'affaire jugée par la cour d’appel dans ledit arrét, n’est pas décrite plus précisément
dans la loi que l'obligation d’orientation sur les codts.

La problématique est la méme et cette question a déja été tranchée par la cour d’appel. Le
législateur prévoit des obligations, énoncées de maniére générale. Le régulateur
indépendant, exergant son pouvoir d’appréciation discrétionnaire, contrdle le respect de
cette obligation, en 'appliouant a des situations concrétes. Le cas échéant, le juge sanctionne
une erreur manifeste d’appréciation.

Certes, le pouvoir discrétionnaire d’une autorité de régulation indépendante est limité : cette
limite, c’'est Ferreur manifeste d’appréciation. En appliquant une obligation légale a un cas
d’espéce, le régulateur ne fait donc pas ceuvre législative ou réglementaire. Il exerce
simplement la mission que le législateur lui a confiée et adopte une décision a portée
individuelle. S'il ne l'avait pas fait, il aurait violé la loi.

C'est ensuite au juge qu'il appartient de vérifier si, a cette occasion, le régulateur n’a pas fait
une application manifestement erronée de cette obligation ou, en d’autres termes, s'il n’a
pas commis une erreur manifeste d’appréciation.

Il s’ensuit qu’en précisant la portée concréte de I'obligation d’orientation sur les codits dans
les circonstances de I'espéce, I'IBPT est resté dans le cadre des missions que le législateur
européen a confiées aux autorités de régulation. Contrairement a ce que soutient bpost,

Bruxelles (18° ch.), 12 juin 2013, 2011/AR/2481, point 86.
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)

I'IBPT n’a pas « comblé une lacune dans la loi en définissant lui-méme la notion d’orientation
sur les codts ». Il a appliqué cette obligation a une situation concréte, en exercant son
pouvoir d’appréciation discrétionnaire.

2°- Décision

32.

Contrairement a ce que bpost présuppose dans son premier moyen, I'IBPT n’a pas assumé un
pouvoir réglementaire en prenant la Décision. Celle-ci revét une portée individuelle et non
réglementaire.

UIBPT a, conformément a sa mission Iégale, examiné la proposition de hausse tarifaire
soumise par bpost conformément a larticle 144ter de la loi du 21 mars 1991 et contrdlé
celle-ci au regard des principes visés dans la disposition légale, en ce compris le principe en
vertu duquel les tarifs sont orientés sur les co(ts.

Ce faisant, I'Institut n'a nullement violé les dispositions constitutionnelles ou principes visés
au moyen et en particulier n’a pas excédé ses pouvoirs.

Examen du second movyen : violation de Varticle 144ter, § 2, 2°™ alinéa de la loi du 21 mars
1991, défaut de compétence pour adopter la décision et/ou dépassement du délai
raisonnahle

1°- Position des parties

- Position de bpost

33.

Bpost considére nu’en adoptant la Décision seulement le 21 mars 2017, alors que bpost a
introduit un dossier complet dés le 29 aoilt 2016 et que Varticle 144ter, §2, 2e alinéa de la loi
du 21 mars 1991 dispose que VIBPT doit prendre une décision endéans un délai d’un mois a
partir du jour de la réception de la demande, I'IBPT a pris la décision en dehors du délai fixé
par la loi, a tout le moins, en dehors du délai raisonnable.

34.

Le dossier transmis par bpost le 29 aoGt 2016 était complet ; sa composition était en effet
identique aux dossiers sur la base desquels I'IBPT avait approuvé les précédentes demandes
d’augmentations tarifaires de bpost.
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En tout état de cause, méme si I'on tient compte des demandes complémentaires de I'IBPT
en septembre, le dossier était en tout cas complet le 28 septembre 2016, ce que I'IBPT a
confirmé.

35.
En application de l'article 144ter, § 2, alinéa 2 de la loi du 21 mars 1991, VIBPT avait
I'obligation de communiquer sa décision dans le mois de la réception du dossier.

Ce délai n’est pas respecté lorsque I'Institut ne communique pas sa décision mais un projet
de celle-ci, a savoir le premier projet communiqué le 7 octobre 2016 et le second projet
communiqué le 22 décembre 2016. La décision n‘a été communiquée a bpost que le 29 mars
2017, plusieurs mois aprés que le dossier ait été soumis a "I1BPT.

36.

Certes, I'exposé des motifs de 13 loi du 3 février 2014 précise que « conformément & l'avis du
Conseil d’Etat, aucun effet juridique n‘est conféré au silence de I'lBPT »’. Cela veut dire que si
I'IPBT ne prend pas de décision dans le délai d’'un mois, on ne peut en tirer comme
conséquence ni une approbation des nouveaux tarifs, ni un refus.

Cela n'empéche pas moins que, passé le délai d’'un mois prévu par la loi, 'IBPT n’est plus
compétent pour se prononcer.

37.

A tout le moins, en I'espece, I'IBPT a dépassé le délai raisonnable pour décider, puisqu’il n’a
pris sa décision que fin mars 2017, soit six mois aprés lintroduction d’'une demande
complete et trois mois aprés la date a laguelle Yaugmentation tarifaire proposée aurait di
entrer en vigueur.

- Position de I'IlBPT

38.
L'IBPT soutient qu’il a respecté le délai prévu a l'article 144ter, § 2 de la loi du 21 mars 1191
(12°™ movyen de I'IBPT).

La disposition légale fixe en effet un délai d’'un mois dans lequel il doit rendre ses
« observations », et non rendre sa décision. Llnstitut a transmis ses observations (sous la
forme de son premier projet de décision) le 7 octobre 2016, endéans ce délai, qui avait été
suspendu entre le & et le 20 septembre 2013 suite a ses demandes de renseignements
complémentaires.

30.

Doc. parl. (Chambre) 2013-2014, n°® 53-3134/001, p. 7.
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Dans son 13°™ moyen, I'IBPT énonce qu’en tout état de cause, méme a considérer que le
délai d’'un mois viserait la décision elle-méme, aucune sanction n’est prévue par la loi en cas
de dépassement du délai, avec pour conségquence qu’a 'expiration du délai, 'lBPT reste
compétent. Une autorité publique ne perd en effet pas sa compétence lorsqu’un délai

d’ordre n’est pas respecté.

40.

Concernant |'obligation de statuer dans un délai raisonnable, celle-ci n’est pertinente que
lorsqu’aucun délai n'est prévu par la loi et bpost ne peut dés lors en méme temps soutenir
qu’un délai etait prévu et gue l'obligation de statuer dans un délai raisonnable n’a pas été
respectée.

Quoi qu'’il en soit, bpost ne démontre pas gue la Décision n’aurait pas été adoptée dans un
délai raisonnable, tenant compte des circonstances concrétes de I'espéce.

Le comportement de bpost, fut-il habituel (bpost soutient que le dossier soumis fin ao(t
était composé des mémes éléments que Fannée précédente), ne pouvait contraindre I'IBPT
« & décider dans un délai spécifique, le cas échéant identique & celui des années précédentes.
De plus {...) 'IBPT avait décidé de procéder o une analyse plus approfondie que les années
précédentes, et bpost le savait » (conclusions, n° 160).

Si bpost voulait avoir I'assurence que la Décision soit prise en temps utile pour I'entrée en
vigueur de ses nouveaux tarifs au 1* janvier 2017, elle n’avait qu’a introduire son dossier plus
tot.

Enfin, bpost est imprécise sur les conséquences juridigues de son raisonnement lié au
dépassement du délai raisonnable. Il est inexact qu’en pareil cas VIBPT perdrait sa
compétence, avec pour conséquence due les augmentations tarifaires seraient
automatiquement approuvées.

2°- Décision

41.

L'article 144ter, § 2 de la loi du 21 mars 1991 dispose que :

«(...)

L' Institut dispose d'un mois & partir du jour de la réception de la demande des
augmentations tarifaires pour communiquer ses observations. Au cas ot !'Institut est d'avis
que le dossier est incomplet, il doit faire savoir dans les dix jours ouvrables de la réception
quelles informations manquent.

Est considéré comme jour ouvrable chaque jour civil autre qu'un samedi, dimanche ou jour
férié légal.
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Le délai d'un mois est suspendu jusqu'au moment de la réception des informations
manquantes dans le dossier. »

42,

Bpost transmet a I'IBPT le 29 ao(t 2016 son dossier de demande d’augmentation des tarifs
pour les produits appartenant au panier des petits utilisateurs, destiné a entrer en vigueur 3
partir du 1% janvier 2017.

Courant septembre®, 'IBPT demande 3 bpost la communication de document et/ou
renseignements complémentaires, ce que celle-ci fait les 14, 20 et 26 septembre 2016.

Le 7 octobre 2016, I'IBPT communique a bpost un premier projet de décision.

43,

Il découle de cette chronologie que FIBPT a bien communiqué sa position sur cette demande
— par son premier projet de décision — dans le mois de celle-ci, tenant compte des périodes
de suspension.

Bpost ne peut étre suivie lorsqu’elle soutient que I'IBPT aurait d{, endéans le délai d’un
mois, communiquer sa décision définitive. Cette interprétation est incompatible avec la
maniere de procéder de 'Institut, qui communigue son projet de décision pour recueillir les
observations du prestataire du service universel ; or, cette maniére de procéder n’est pas en
elle-méme critiquée par bpost qui, au contraire, reproche a I'IPBT, en dépit de la possibilité
qui lui a été donné de faire valoir ses observations, une violation de son droit 3 une
procédure équitable (cfr son troisitme moyen).

En tout état de cause, s’agissant d’un délai d’ordre, I'IBPT n’est pas été dessaisi de sa
compétence a son expiration.

Le délai endéans lequel Vlinstitut a pris sa décision définitive n’est pas non plus
déraisonnable, tenani compte de la chronologie et des délais accordés & bpost pour faire
valoir ses observations sur le premier, puis sur le secornd projet de décision. LIBPT ne
démontre pas en particulier ni méme n’allégue qu'il y aurai eu des (longues) périodes
d’inaction de I'IBPT. Iy a eu plutdt un dialogue entre les parties, depuis septembre 2016
jusque mars 2017.

® Les 6, 16 et 23 septembre 2016.
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Le moyen n’est dés lors pas fondé.

Examen du quatriéme movyen : violation de Particle 12 de la directive postale et/ou de
Particle 144 ter de Ia loi du 21 mars 1991 en ce que la Décision est basée sur une
interprétation erronée du principe de I’orientation sur les coiits

1°- Position des parties

- Position de bpost

44,

Bpost considére qu’en interprétant le principe d’orientation sur les colits comme plafonnant
la marge sur les produits appartenant au panier des petits utilisateurs a un maximum absolu
de 15 % de rendement sur les ventes, alors que cette interprétation ne trouve aucun soutien
dans les textes législatifs ou les travaux préparatoires, est incohérente avec le contexte de la
disposition qui prévoit ce principe ainsi qu’avec plusieurs objectifs importants du cadre
réglementaire du secteur postal (prestation efficace du service universel, équilibre financier
du service universel, promotion de la concurrence), I'lBPT donne une interprétation
manifestement erronée a ce principe et viole des lors I'article 12 de la directive postale
et/ou Varticle 144ter de la loi du 21 mars 1991. En ordre subsidiaire, si la cour devait
accepter que le principe d’orientation sur les colts impose un plafonnement de la marge
pour éviter des prix excessifs, la notion de « prix excessif » ne peut en 'occurrence de toute
fagon pas étre interprétée autrement qu’en droit de la concurrence.

45.

Ni la directive postale nila loi du 21 mars 1991 ne définissent la notion d’orientation sur les
colts. Dans ces circonstances, il convient d'interpréter cette notion a la lumiére de son
contexte et des objectifs poursuivis par la réglernentation dont elle fait partie, en premier
lieu la législation européenne qui est a sa source.

46.
Or, linterprétation du principe d’orientation sur les colts adoptée par I'IBPT ne trouve
aucun soutien dans les travaux préparatoires de la directive postale.

Le principe d'orientation sur les coOts doit denc plutét étre interprété comme un plancher
qu’un plafond : il s'agissait d’éviter que les tarifs soient trop bas (inférieurs aux co(ts). Les
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arréts de la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) Deutsche Post — Vedat Deniz et
bpost, confirment aussi qu’il faut avant tout comprendre la notion d’orientation sur les codts
comme une exigence que les prix couvrent au moins les co(its sous-jacents des services
concernés

47,

L'IBPT croit trouver un soutien & son argumentation dans un document de travail de la
Commission de 2015 mais ce document, rédigé plus de sept ans aprés I'adoption de la
derniére révision de la directive postale, ne fait pas partia de ses travaux préparatoires. De
surcroit, on s’apergoit que la Commission ne fait que paraphraser les conclusions d’une
étude de WIK pour la Commission.

L'IBPT ne peut pas non plus invoquer des arréts de la CIUE rendus dans le secteur des
communications électroniques, car ce secteur differe du secteur postal sur des points
essentiels, et il est important d’interpréter la notion litigieuse 2 la lumiére de son contexte et
des objectifs poursuivis par la réglementation.

48,

Une comparaison avec la maniére dont le principe d’orientation sur les coits est appliquée
dans les autres Etats membres ne permet pas non plus de valider I'approche de I'IPBT.
L'IBPT se trouve dans une position isolée en Europe, et ce alors que I'IBPT souligne fui-méme
que 'orientation sur les co(ts est une notion autonome de droit européen a interpréter de
facon uniforme.

49,

Linterprétation de VIBP est incohérence avec le contexte et les objectifs de la législation
postale.

L'article 144ter, § 1 de la loi du 21 mars 1991 énumére différents principes a observer, parmi
lesquels celui de I'abordabilité -- qui fait objet a Varticle 31 de FA.R. du 11 janvier 2006 d’'un
plafond calculé selon une formule appelée « price cap », applicable aux produits
appartenant au panier des petits utilisateurs - et celui de 'orientation sur les colits. Ces
principes sont d’application cumulative.

Vinterprétation du principe d’orientation sur les codts comme constitutif d’un second
plafond, défendue par I'lBPT, a pour conséquence de mettre les deux principes en conflit et
de rendre en tout état de cause un des deux plafonds redondant (en effet, par la force des
choses, un plafond se situe toujours plus bas que l'autre).
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Actuellement, le « margin cap » de 15 % RoS se situe plus bas que le « price cap » qui résulte
de la formule de I'article 31 de I'AR du 11 janvier 2006. Toutefois, si les colits de bpost
devaient connaitre une augmentation importante, par exemple en raison de la diminution
des volumes de courrier, la situation pourrait aussi étre inversée.

Cette interprétation ne s’accorde pas avec son contexte dans la mesure ou elle introduit,
sans habilitation législative, un deuxiéme plafond tarifaire qui restreint trés
considérablement la portée du mécanisme du « price cap » voulu par le législateur.

On ne peut accepter que I'IBPT, sous prétexte d’« interpréter » une notion non définie par la
loi, invente un tout nouveau mécanisme de controle des prix qui se substitue a celui voulu
par le législateur et le rend inopérant. On lit d’ailleurs dans la Décision que I'IBPT déplore le
niveau élevé du « price cap » ; ainsi, le véritable motif de son intervention réside dans sa
frustration par rapport a un « price cap » qu’il considére — a tort — comme trop avantageux
pour bpost. Cr, si la législation ne plait pas a I'IBPT, il peut essayer de la faire changer, mais
ne peut pas la créer elle-méme.

50.

En réalité, le principe de Vorientation sur les colts doit s'interpréter comme I'exigence que
les tarifs couvrent les colts sous-jacents, et donc comme un plancher tarifaire. Cette
interprétation permet de concilier le principe d’orientation sur les colts avec le principe
d’abordabilité. Les deux principes scnt complémentaires : le premier protége la concurrence
et assurer la viabilité du service universel et le second protége les consommateurs contre les
tarifs excessifs, assurant I'accessibilité du service universel. Les deux principes définissent
ainsi les limites supérieures et inférieures entre lesquelles le PSU peut librement fixer ses
prix.

51.

L'interprétation du pgrincipe de Vorientation sur las colts préconisée dans la Décision
contestée va également a l'encontre das principaux objectifs du cadre réglementaire du
secteur postal (cfrs les développements de bpost, § 134 et s. de ses conclusions.

52.
Uinterprétation de I'(BPT est par ailleurs incompatible avec Vobjectif de libéralisation et de
promotion de la concurrence.

Depuis les annéec 'S0, le secteur postal a été libéralisé en plusieurs étapes, et le marché a
été entiérement ouvert a la concurrence en 2011 dans fa plupart des Etats membres, vy
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compris la Belgique. Depuis lors, la concurrence a pu se développer partout en Europe. En
Belgique, bpost fait depuis 2013 face a la concurrence d’un nouve! opérateur postal, TBC-
Post.

Le plafond de profitabilité imposé a bpost aboutir de facto a imposer un plafond de
profitabilité de I'ensemble du secteur, puisque les concurrents de bpost ne peuvent
évidemment pas attirer des clients en appliquant des prix plus élevés que |'opérateur
historique. Ainsi, la Décision réduit trés considérablement la marge dont les nouveaux
entrants disposent pour rentabiliser leurs opérations et investir dans le développement de
leurs activités. Elle risque donc d’augmenter trés considérablement les barriéres a I'entrée
au marché et a 'expansion dans le marché.

En imposant un strict plafond de rarge, VIBPT adopte une approche qui a jusqu’ici été
essentiellernent réservée a des monopoles légaux ou a des « bottlenecks » monopolistiques.
Cette approche révele que I'IBPT ne croit pas au développement de la concurrence dans le
segment des petits utilisateurs.

En somme, I'IBPT semble vouloir revenir en arriére et réguler bpost comrne un monopole
légal, créant ainsi des barrieres quasi-insurmontables au développement de la concurrence

L'IBPT considere d’abord qu’une intervention au niveau des tarifs est nécessaire parce que la
concurrence ne s’est pas développée et bpost dispose encore de parts de marché élevées six
ans apres la libéralisation du secteur; ensuite, I'IBPT considére qu’il peut imposer un
plafonnement de la raarge qui réduit I'espace économique disponible pour la concurrence
naissante et crée ainsi une nouvelle barriere a I'entrée parce qu’il n’y a selon lui pas
d’indications que la concurrence pourra se développer dans le segment concerné. La
logique suivie est circulaire.

53.

En conclusion, Vinterprétation du principe de !'orientation sur les co(its préconisée par la
Décision n’est pas conforme aux textes, vu qu’elle est n’est pas cohérence avec les
intentions du législateur belge, créant un conflit avec le principe que les tarifs doivent étre
abordables (tel que concrétisé dans la législation belge par le « price cap ») et vu qu’elle va &
I'encontre de plusieurs objectifs centraux du cadre réglementaire.

54.
A titre subsidiaire, méme <'il fallait admettre que FIBPT aurait raison de considérer que le
principe d’orientation des farifs sur les colis signifie que les tarifs ne peuvent étre
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« excessifs » par rapport aux colits, encore faudrait-il que le critére utilisé pour décider si un
prix est « excessif » soit objectif et prévisible. L’interprétation donnée a ce qui est
« excessif » ne peut étre décidée de maniére arbitraire par le régulateur, sous peine de
violer le principe de la sécurité juridigue.

L'IBPT n’a nullement identifié dans la Décision un cadre de référence objectif, adéquat et
approprié.

Dans la décision contesiée, I'IBPT a déterminé la « marge raisonnable » maximale autorisée
sur la base d'un benchmark des RoS des principaux prestataires de service universel
européens réalisés sur les trois derniéres années. Cette méthodologie s’inspire de la
méthodologie utilisée par la Commission européenne dans sa décision SA.14588 (C20/2009)
du 25 janvier 2012 relative au financement public de certains services d’intérét général
prestés par bpost.” Il s'agit donc d’une décision ot la Commission a appliqué les régles en
matiére d’aides d’Etat visant a éviter la surcompensation lorsque I’autorité publique confie
des missions d’'intérét général a des entreprises. Or, ceci ne constitue absolument pas un
cadre de référence aoproprié ou adéquat pour une mesure visant a réguler des tarifs de
détail, d’autant plus que les services concerrnés ne bénéficient jusqu’ici d’aucun financement
public et qu’en outre, il existe un autre corps de régles qui a spécifiguement pour but
d’éviter la surcormpensation du service universel dans le cas ol celui-ci bénéficierait d’un
financement public (2 savoir les régles concernant le calcul du colt net du service universel).

Si le cadre réglementaire du secteur postal lui-méme ne fournit pas de critéres pour décider
ce qui constitue un prix « excessif », et que les régles en matiére d’aides d’Etat dont I'tBPT
s’est ostensiblernent inspiré ne fournissent pas non plus dz critéres pertinents, le seul cadre
de référence zjpproprié qui soit disponible est celui du droit de 1a concurrence.

La jurisprudence en matiére du droit de la concurrence a développé un test pour déterminer
si un prix peut étre considéré comme « excessif ». Selen ce test, pour qu’un prix puisse étre
considéré comme « excessif », il ne suffit pas de démontrer que le différentiel avec les co(its
sous-jacents est important, mais encore faut-il démontrer que le prix est exorbitant par
rapport a la « valeur économique » du service (qui dépend aussi de facteurs du cété de la
demande).

En pratique, le caractére excessif ou non d’un prix est généralement apprécié sur la base
d’une comparaison avec un marché de produits voisin (concurrentiel) ou d’autres marchés

Voir décision contestée, Annexe 5, pp. 82-84 et piéce 61 du dossier administratif.
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géographiques. Or, en 'occurrence, le « benchmark » repris dans la décision démontre que
les prix de bpost ne sont pas excessifs, puisque les tarifs de bpost se trouvent en-dessous de
la moyenne européenne et se classent méme parmi les moins chers de I'Union européenne
si on tient compte de la parité de pouvoir d’achat (22° sur 31 pays européens, si on tient
compte du prix du timbre a la piéce).

La pratique de la Commission européenne et des autorités de la concurrence nationales
confirment également que seul un écart trés important entre le prix de référence et les prix
appliqués par P'entreprise dominante peut justifier la conclusion que les prix pratiqués par
une entreprise dominante sont excessifs.

Or, en 'occurrence, la décision contestée confirme elle-méme trés clairement que les tarifs
de bpost ne se situerit point « de raniere significative et persistante » aqu-dessus d’un prix
de référence calculé sur la base d’'un « benchmark » avec les autres Etats membres de
I'Union européenne, ajusté pour tenir compte des différences de pouvoir d’achat, mais bien
au contraire au-dessous de celui-ci. En outre, un écart important entre le prix et les co(ts
sous-jacents ne suffit pas en soi pour démontrer 'existence d’un prix « excessif » en droit de
la concurrence.

Dans les (rares) cas ou les autorités de la concurrence ont retenu un grief de prix excessifs, la
marge et/ou 'augmentation de prix étaient d’ailleurs beaucoup plus élevées que dans le cas
présent. {l n'y a donc pas la moindre indication de ce que les tarifs de bpost seraient
« excessifs » dans le sens ol I'entend le droit de la concurrence.

Enfin, le régulateur ne peut en principe imposer un plafond tarifaire que lorsqu’il a constaté
qu’il est probable gue I'entreprise concernée serait autrement amenée a pratiquer des prix
excessifs. L'existence d’au moins un risque de prix excessifs constitue donc une « condition
au pouvoir d’intervention », sans lequel le régulateur ne peut et ne doit pas intervenir. Or,
comme démontré ci-dessus, les prix de bpost sont en réalité soumis a une forte pression
concurrentielle émanant notamment des moyens de communication électronique (« e-
substituticon »).

55.

Par rapport a la question préjudicielle que FIPBT demande a la cour, a titre subsidiaire, de
poser a la CIUE, bpost considére quz cette question se serait éventuellement utile que pour
I'analyse du quatriéme moyen, et ne serait donc pas nécessaire si la cour devait accueillir un-
des trois premiars moyzns.

Bpost propose une rédaction alternative de la question {cfr § 182 de ses conclusions).
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- Position de I'|BPT

56.

L'IBPT soutient qu’il est chargé d’appliquer la loi et, le cas échéant, de linterpréter en
premier lieu, de sorte qu’en précisant dans les circonstances de l'espéce la portée de
I'obligation d’orientation sur les codts édictée a Varticle 144ter, § 1%, 2°, de Ia loi de 1991, il
est resté dans le cadre des missions que le législateur lui a confiées (1* moyen de I'IBPT —
voir résumé ci-avant sous examen du 1°" moyen de I'IBPT, in fine).

57.

L’abordabilité des tarifs et V'orientation sur les co(ts, visées a I'article 144ter de la loi de
1991, sont des principes distincts et autonomes s'imposant au prestataire du service
universel de sorte que I'IBPT n’a commis aucune erreur de droit en vérifiant simultanément
si la hausse sollicitée était abordable et résultait en un tarif orienté sur les co(ts (2éme moyen
de I'IBPT).

Ni le Iégislateur européen, ni le législateur belge n’ont établi de hiérarchie entre ces normes
de sorte que le prestataire du service universel est tenu au respect simultané de chacune
d’entre elles dans lintérét des utilisateurs. L'article 144ter, § 2, in fine, dispose ainsi
expressément que si I'une de ces norimes n’est pas respectée & I'égard d’un service relevant
du service universel, I'IBPT doit refuser au prestataire du service universel d’appliquer un tel
tarif vis-a-vis des utilisateurs du service concerné.

Il doit par conséquent étre conclu que I'abordabilité des tarifs et 'orientation sur les cofits,
visées a larticle 144ter de la loi de 1991 sont des principes distincts et autonomes
s'imposant simultanément au prestataire désigné du service universel, sous le contrdle de
I'IBPT.

Il s’ensuit que I'IBPT n'a commis aucune erreur ce droit en vérifiant simultanément si la
hausse sollicitée était zbordable et résultait en un tarif orienté sur les co(ts.

58.

Le respect du price cap, visé a I'article 144ter, § 1%, 1°, 3°™ alinéa, en ce qui concerne
I'augmentatio~ du prix d’un service donné ne signifie pas que le prix plein dudit service est
nécessairement inférieur au niveau tarifaire qu’impose le respect du principe d’orientation
des tarifs en fonction des colits visé a I'article 144ter, § 1%, 2° (3*™ moyen de 'IBPT).
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59.

Les articles 9 et 144ter, § 4, de la loi de 1991 stipulent que bpost détermine librement les
tarifs et les structures tarifaires pour les presiations qu’elle fournit. Le législateur a
néanmoins limité cette liberté tarifaire en ce qui concerne les services relevant du service
universel, en fixant trois limites supérieures :

o [larticle 144ter, § 1*, 1°, 1% alinéa, de la loi de 1991 impose a bpost de limiter
le prix plein de chacun des services relevant du service universel a un niveau
abordable pour les utilisateurs de ces services. Le législateur vise le prix total,
en ce compris les augmentations périodiques. Ce prix plein ne peut pas étre
fixé a un niveau trop éleveé qui dissuaderait les utilisateurs & en faire usage ;

o [larticle 144ter, § 1%, 1°, 3°™ alinéa, de la loi de 1991 impose a bpost une
deuxieme limite pour les tarifs des services relevant spécifiquement du panier
des petits utilisateurs. bpost est ainsi tenue de limiter les augmentations
annuelles qu’elle souhaite appliquer sur le prix des services relevant de ce
panier a un price cap défini a 'article 31 de Varrété royal du 11 janvier 2006,
« c.-G-d. une formule qui plafonne les hausses de prix »'° ;

o larticle 144ter, § 1%, 2°, interdit & bpost de fixer le prix plein, en ce compris
tes hausses successives, de chacun des services relevant du service universel 3
Jn niveau supérieur a ce qui est nécessaire pour couvrir les colts efficaces de
fourniture dudit service, y compris une marge raisonnable.

60.

Le price cap =st défini a I'article 31 de larrété royal du 11 janvier 2006 et lie les
augmentations tarifaires du panier des petits utilisateurs a la variation annuelle de I'Indice
Santé, majoré d’un bonus de qualité.

Il s’ensuit que, s’agissant du panier des petits utilisateurs, une hausse tarifaire inférieure ou
égale au price cap doit &tre considérée comme abordable conformément a larticle 144ter,
§ 1%, 1°, 3°™ alinéa, de la loi de 1991. C'est ce que I'IBPT a constaté dans le cadre de la
Décision. Par contre, I'IBPT n’a pas analysé I'abordabilité du tarif plein qui aurait résulté de
I'augmentation sollicitée par bpost pour 'année 2017, mais I'a acceptée®”.

10 Projet de loi modifiant la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques,

la loi du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et des télécommunications
belges et modifiant ls loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridigue pour les signatures
électroniques et les services de certification, Doc., Ch., 2010-2011, 202/1, p 19-20.

Décision contestée, § 123 : « L’IBPT ne conteste pas le caractére abordable des prix dans le cadre de la présente
décision ».

11
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Le price cap défini par Varrété royal du 11 janvier 2006 n’a pas non plus été congu par le
législateur pour mesurer orientation de la hausse tarifaire d’un service donné sur
I’évolution des colts de fourniture dudit service au cours de I'année considérée.

Le législateur belge a fait le choix de définir un price cap sur la base de I'évolution des prix a
la consommation et d’un bonus qualité. Les évolutions de colts supportés par bpost au
cours de I'année considérée ne sont pas du tout prises en compte dans la formule du price
cap. Si certes lindice Santé, duquel est dérivé le price cap, donne une indication de
évolution du co(t da la vie pour les ménages, il ne donne pas d’information précise ou
directement exploitable sur I'évolution des colits réels supportés par les entreprises pour la
production ou la fourniture des biens et services repris dans le panier de l'indice Santé. Il
s’ensuit que la fluctuation de I'indice Santé, et par conséquent du price cap, pour une année
donnée n’est pas de nature a établir que les colts réels supportés par bpost pour fournir le
panier des petits utilisateurs fluctueraient dans les mémes proportions pour l'année

considérée.

61.

En I'espece, |a hausse maximale autorisée par le price cap définie par V'arrété royal du 11
janvier 2006 séléve & 7,59% pour Pannée 2017 (pour un indice Santé de 2,53%)™. Rien dans
la formule du price cap ne permet de déduire que les colts réels que bpost supporte pour
fournir le panier des petits utilisateurs augmenterzient d’autant en 2017.

L’évolution du price cap depuis 2011 est trois fois supérieure a Vinflation au cours de la
méme période. Vu ces écarts, il est permis de douter de I'efficacité du price cap a mesurer la
capacité financiere des petits utilisateurs a absorber la hausse tarifaire, étant & ce point
déconnecté de I'évolution du codt de la vie pour les ménages.

Il est d’autre part exclu que le price cap puisse servir a vérifier que cette hausse n’est pas
supérieure a ce gu’impose l'orientation sur les colts. Cette vérification doit étre effectuée
par le régulateur sur la base d’une analyse de co(ts objective et étayée.

62.

Le fait que la moyenne pondérée des hausses sollicitées par bpost en 2017 se situe entre
I'indice Santé et |2 price cap démantre déja en soi qu’aucune corrélation n’existe entre la
fluctuation du price cap et I'évolution des collts réels sous-jacents a la fourniture du panier.
bpost confirme que le price cap ne tient pas compte des gains d’efficience et donc des

2 Décision contestée, § 166.
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économies de colts que bposi projette de réaliser au cours de 'année considérée.
Indépendamment du price cap, il convient donc de vérifier que, conformément au principe
d’orientation sur les codts, la hausse applicable pour une année donnée ne repose pas sur
des colts étrangers a la fourniture du panier, des cofits liés a la fourniture mais inefficaces
et/ou une marge déraisonnable.

63.

En outre, des lors que le price cap porte uniguement sur I'augmentation sollicitée par bpost
au cours d’une année donnée, ce mécanisme n’est pas non plus de nature a permettre
d’apprécier l'orientation sur les colts du tarif plein facturé aux utilisateurs. Or, Iarticle
144ter, § 1%, 2°, itnpose que le prix plein, et pas uniguement la hausse annuelle, soit orienté
sur les colts.

Certains Etats membres ont, a l'inverse, développé un price cap permettant d’apprécier
conjointement I'abordabilité des hausses tarifaires et I'orientation des tarifs sur les codts.
C’est notamment le cas de trois pays voisins, I’Allernagne, les Pays-Bas et la France. Ce n’est
pas la voie qu’a décidé d’emprunter le législateur belge. Le fait que cas Etats membres aient
intégré le contrdle de I'orientation sur les cotits dans un mécanisme de price cap démontre a
nouveau que cette obligation vise bien a empécher Vapplication de prix trop élevés.

64.

Par conséquent, vu {a maniere dont le |égislateur belge a défini le price cap, en le limitant
aux seules augrnentations, en permettant des hausses nettement supérieures a I'évolution
de l'inflation et sans avoir égard pour les colts de fourniture des services concernés ni le
niveau de la marge réalisée, il ne peut pas étre déduit du respect du price cap visé a l'article
144ter, § 1%, 1°, 3%™ alinéa que le prix plein des services relevant du panier des petits
utilisateurs serait nécessairement conforme au principe de I'orientation sur les coQts visé a
I'article 144ter, § 1%, 2°. La nature du price cap ne permet pas de tirer de telles conclusions.
Il incombe dés lors a I'IBPT d’effectuer cette vérification conformément & I'article 144ter de

la loi de 1991, lu en cornbinaison avec V'article 14 de la loi organique de I'IBPT.

Il s’ensuit que I'IBPT n'a commis aucune erreur de droit en vérifiznt si la hausse sollicitée par
bpost, bien que conforme au price cap, résultait ou rion en un tarif plein orienté sur les
colts.

65.
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Le principe d’orientation sur les colits mis en ceuvre par VIBPT est conforme a la
jurisprudence de la Cour de justice et de la cour d’appel de Bruxelles, de sorte que
I’approche suivie en I'espéce apparait justifiée en droit (4™ moyen de I'IBPT).

Deés lors que ni le législateur européen ni le législateur belge n’ont défini le principe de
I'orientation sur les colts, il convient d’avoir égard a la jurisprudence de ces juridictions.

66.

Dans I'affaire Arcor, la Cour de justice a constaté que « le droit comrunautaire prévoit, dans
divers domaines (...}, le principe d’orientation des torifs, ou des prix, en fonction des colits,
sans en préciser (...), son contentu. Dans ces conditions, pour définir le principe d’orientation
des tarifs {...) en fonction des colts, il convient de tenir compte non seulement des termes de
celui-ci, mais également de son contexte et des objectifs poursuivis par la réglementation qui
le prévoit »**. La Cour d’appel a posé le méme constat et tiré les mémes enseignements™.

S'agissant des termes du principe d’orientation sur les codts, la Cour de justice a, dans
I'affaire Arcor, considéré que ce principe devait se lire comme « I'obligation imposée aux
opérateurs notifiés, dans le cadre de 'ouverture graduelle du marché (...) a la concurrence,
d’orienter ses tarifs en fonction des colits supportés pour la mise en place [du service visé],
tout en tirant de la fixation desdits tarifs une rémunération raisonnable afin de permettre le
développement & loiig terme et la modernisation des infrastructures »*. En substance, le prix
doit étre fixé 2 un niveau tel que Ventreprise concernée puisse couvrir les colts afférents a la
fourniture du service régulé, tout en retirant une rémunération raisonnable du capital investi
pour assurer ceite fourniture.

S’agissant des colts supporiés par I'entreprise régulée, 'a Cour de justice a indiqué dans
V'affaire France c. Commission que « seuls peuvent étre pris en compte dans ce calcul les
colits qui sont la suiie directe ce lo fourniture de ce service », excluant de la sorte de fixer les
codts pris en comptie «de manicre forfaitaire ou imprécise, sans effectuer un calcul
spécifique »'°.

B CJ.U.E,, 24 avril 2008, Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, points 56-57, I'IBPT souligne ; voir, dans le méme sens en

matiére postale, C.J.U.E, 1& novembre 2016, DHL Express Austria, C-2/15, EU:C:2016:880, point 19; voir
également, requéte de bpost, § 77.

Bruxelles, 16 mai 2012, 2010/AR/2003, point 74.
C.J.U.E., 24 avril 2008, Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, point 69.
C.J.U.E,, 6 décembre 2011, France c. Commission, C-146/00, EU:C:2001:668, point 60.
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La Cour a confirmé dans I'affaire KPN Telecom que si une obligation d’orientation sur les
colts est imposée au prestataire du service universel, « seuls les colits relatifs & la mise ¢
disposition effective des tiers [du service visé] peuvent étre facturés par le prestataire du
service universel »*’. En d’autres termes, I'entreprise régulée ne peut pas refléter dans un
tarif orienté sur les colts des colts qui sont étrangers a la prestation fournie. Une telle
pratique conduirait, en effet, a facturer un prix trop élevé aux utilisateurs du service
concerné.

Dans I'affaire bpost, calle-ci a admis devant la Cour de justice que toute économie de colt
réalisée par le prestataire du secvice universel par rapport aux co(its induits par la fourniture
d’un service complet devait, conformément au principe d’orientation sur les codts, é&tre
intégralement répercutée au profit des utilisateurs™. Cette répercussion intégrale doit
méme étre « mécanicue » selon I'’Avocat général®®. Un tarif qui, dans ces circonstances, ne
répercuterait qu’une partie des coGts évités serait en effet trop élevé par rapport aux colts
réellement supportés par le prestataire du service universel pour fournir ledit service. Une
telle pratique tarifaire conduirait, selon bpost, a défavoriser la position commerciale des
intermédiaires vis-a-vis du prestataire du service universe!l, ce qui serait contraire aux
objectifs poursuivis par la législation postale®.

S'agissant de la rémunération raisonnable, la Cour de justice a, dans Iaffaire Arcor, rappelé

que l'opérateur soumis a ure obligation d’orientation sur les colits devait pouvoir tirer de la
fixation de ses tarifs « une rémunération raisonnable ofin d’assurer le développement & long
terme et la modernisation de I'infrastructure »*.

S'agissant du prix orieaté sur les colts résultant de la méthode de calcu! choisie, la Cour de
justice a indiqué dans I'affaire Mobistur que devait éire assurée « la possibilité effective de
contester I'application des prix maximaux (...) en démontrunt que ces prix sont trop élevés

par rapport & la structure des cofits »*%. Il est en effet nécessaire de garantir que « les tarifs
sont fixés en foriction des ccills de telle muniére que les consommateurs ne soient pas
dissuadés de faire usage [du service visé) »*, Cette position de la Cour ce justice a été

Y C.LU.E., 25 novembre 2004, KPN Telecom, C-109/03, EU:C:2004:749, point 42,

Voir, observations de bpost du 8 octobre 2013 dans I'affaire C-340/13, notamment, §§ 46 et 58.
CJ.U.E., 24 avrii 2008, Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, points 57 et suivants.
Voir, observations de bpost du 8 octobre 2013 dans V'affaire C-340/13, notarnment, § 160.

CJ.U.E, 24 avril 2008, Arcor, C-55/06, £U:C:2008:244, point 67. \oir, en ce sens, sur la notion analogue de
« rémunération équitable », C.J.U.E., 6 février 2003, SENA, C-245/00, EU:C:2003:68, points 23-24,

C.J.U.E., 13 juillet 2006, Mobistar, C-438/04, EU:C:2006:463, point 35,
C.L.U.E., 13 juillet 2006, Mobistar, C-438/04, EU:C:2006:463, point 37.
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confirmée par la suite”. Notamment dans la récente affaire KPN, la Cour de justice a rappelé
qu’une obligation d’orientation sur les co(its pouvait s’avérer nécessaire lorsqu’il ressort des
circonstances de marché que « l'opérateur concerné peut, en l'absence de concurrence
efficace, maintenir des prix a un niveau excessivement élevé, ou comprimer les prix, au
détriment des utilisateurs finals »*>.

S’agissant du contexte et des objectifs dans lequel s’inscrit I’obligation d’orientation sur les
codts, il convient d’avoir égard au statut et a la position particuliere de I'entreprise a qui
cette obligation est imposée et des objectifs poursuivis par le législateur eurcpéen dans le
cadre de 'ouverture du marché a la concurrence®.

A cela s’ajoute que, selcn la Cour de justice, Fautorité de régulation dispose d’un pouvoir
étendu pour intervenir sur les différents aspects d’un tarif orienté sur les co(its. Mais c’est
également a I'entreprise régulée qu’il incombe de démontrer que les tarifs sont déterminés
en fonction des colits, y compris un rendement raisonnable.

67.
La jurisprudence de la Cour d'appe! de Bruxelles, abondante en cette matiére, est établie
dans le méme sens.

La Cour releve ainsi que «lg notion d’orientation sur les colits, introduite par le droit
communautaire dans le cadre de la libéralisation de secteurs économiques, revét un
caractere méthodolegique. Flle vise & assurer gue lorsque les colits doivent étre pris en
compte, il ne peut s’agir que des colts d’une prestation efficace, y compris un retour sur
investissernent raisonnable »*’. Est contraire a ce « principe directeur », « I'application de
prix trop élevés pai rapport ¢ la structure de codts d’un opérateur » ou d’un prix obligeant
I'entreprise régulée a « vendre a perte »°8,

S’agissant de la lutte contre des prix élevés, la cour a précisé en se référant a I'affaire Arcor
que le niveau des tarifs orientés sur les colts ne doit pas nicessairement &tre aligné « sur le
seuil au-deld duquel ils deviendraient excessifs »*°.

 Voir, notamment, C.J.U.E., 1% juillet 2010, Polska Telefonia Cyfrowa, C-99/09, EU:C:2010:395, point 18.

CJ.U.E,, 15 septembre 2016, KPN, C-28/15, EU:C:2016:692, point 30,
CJ.U.E,, 24 avril 2008, Arcor, C-55/06, EU:C:2008:244, po 57 et suivants.

Bruxelles (18°™ ch.), 15 février 2011, 2010/AR/2003, point 53. Voir également, Bruxelles (18°™ ch.), 30 juin
2009, 2006/AR/2332, point 75 ; Bruxelles (18éme ch.), 9 mai 2008, 2005/AR/1028, points 34-35.

Bruxelles (18°™ ch.), 15 février 2011, 2010/AR/2003, point 53,
Bruxelies (18°™ ch.), 16 mai 2012, 2010/AR/2003, point 64.
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La lutte contre des prix élevés justifie, selon la cour, que V'IBPT « élimine les codits liés aux
inefficacités »*° de Ventreprise régulée, de sorte que V'entreprise régulée ne puisse pas
« appliquer des tarifs supérieurs a ses colits propres d’une prestation efficace, tels qu’évalués
par IBPT »*'. Cette position de la Cour peut étre utilement comparée 2 I'exigence insérée 3
I'article 12 par la directive 2008/6 selon laquelle I'orientation sur les colts doit étre mise en
ceuvre en incitant a une prestation efficace du service universel.

En outre, juge la Cour, « le régulateur dispose d’une large marge d’appréciation pour choisir
et appliquer, au moment de I'examen des tarifs, la méthode de calcul des colits (...) qu’il
considére la plus appropride »**, des lors « le cadre réglementaire et la loi (...) ne définissent
pas la notion d’orientaticn des prix en fonction des cots (...} et laissent donc aux ARN le soin
de les préciser au cas par cas dans les décisions gu’elles adoptent »*>.

68.

Il ressort donc de la jurisprudence, tant européennz gue belge, que I'obligation d’orientation
sur les colts impose a I'entreprise régulée, sous le contréle de l'autorité de régulation, de
fixer un prix qui ne soit ni inférieur ni supérieur a ce qui est nécessaire pour couvrir les colts
induits par la fourniture efficace du service donné et lui octroyer un rendement raisonnable.

Si certes, cetie jurisprudence s’est en partie développée dans le secteur des communications
électroniques, il convient de tenir compte du fait que les directives pertinentes en la matiére
reposent sur les mérnes concepts que ceux applicables an matiére postale. Les services
relevant du servica universel en ratiére de communications électroniques doivent ainsi étre
abordables et peuvent faire l'objet d’une obligation d’orientation sur les co(ts.

69.
Bpost conteste avec vigueur que cette jurisprudence « télécoms » soit utilisable en I'espéce.

En méme temps, elle suggére d’utiliser I'arrét Arcor, une affaire « télécoms », comme grille
d’interprétaticn dans la présente affaire, et ce a juste tiire.

Contrairement & ce que soutient bpost, le concept d’orientation sur les colits se retrouve,
dans des termes identiques, dans le cadre réglementaire applicable au secteur des
communications électroniques. Le contenu et la portée de ce concept n’est défini par

0 Bruxelles (18 ch.), 29 juin 2011, 2010/AR/2695, point 15.

Bruxelles (18°™ ch.), 4 avril 2008, 2007/AR/3394, point 20.
Bruxelles (18°™ ch.), 4 avril 2008, 2007/AR/3394, point 20.
Bruxelles (18°™ ch.), 30 juin 2009, 2006/AR/2332, point 75.
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aucune directive, aucun réglement, aucune norme de droit européen, et les travaux
préparatoires de ces textes ne sont pas plus diserts sur le sujet. C'est essentiellement par le
biais de la jurisprudence que ce concept s'est fagconné en « télécoms ».

En matiere postale, le point de départ est identique, au niveau des termes utilisés comme de
I’'absence de définition ou de précision dans les textes applicables. Par contre, a l'inverse des
« télécoms », les juridictions européennes ou belges ne se sont pas encore prononcées sur la
portée de ce principe dans le secteur postal.

En théorie, V'IBPT aurait pu développer une interprétation totalement inédite, sans aucun
égard pour la jurisprudence « télécoms ». L'IBPT & choisi, dans le silence du législateur postal
et en I'absence de jurisprudence en matiére postale, vu les similitudes que présente la
régulation de ces deux secteurs et fort du soutien que 'e Commission a exprimé dans son
courrier du 16 décembhre 2016, d’applicuer fe principe d’orientation sur les colts
conformément a la seule jurisprudence existante en la matiére. L'IBPT n’apercoit dés lors pas
comment cette approche pourrait étre considérée, sur le plan de la méthodologie juridigue,
comme plus critiquable que I'approche inédite proposée par bpost.

70.

S’agissant des termes de I'obligation, I'tBPT a vei'lé a ce que bpost ne tire pas du panier en
2017 une rnarge allant au-dela du niveau raisonnable. C'est sur ce point précis que la
proposition tarifaire de kpost & posé guestion. La marge moyenne que bpost aurait tirée du
panier en 2017 en appliquant la hausse sollicitée se serait élevée a un minimum de
[CONFIDENTIEL]** en moyenneas, ce qui est supérieur aux rendements considérés comme
raisonnables dans divers dossiers postaux (fourchette de 7,5 & 15%).

Groupes de produits Marges Fourchettes
opérationnelles non-confidentielles
tonfidentietles

Lettres nationales [...] 20-30%

Letires naticnales - cervicas | [..] 20-30%

supplémentaires

Paquets nationaux [..] 20-20%
Lettres internationales [...] 15-25%
Lettres internationales -  services | |..] 15-25%

supplémentaires

Donnée confidentielle ; fourchette non confidentielle de 15-30%.

* Décision contestée, § i41.
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Paquets internationaux 25-35%

[.]
Panier des petits utilisateurs [...] 15-30%

L'IBPT a vérifié si le maintien en 2017 des prix appliqués en 2016 permettait a bpost de tirer
des revenus suffisants pour couvrir les cots induits par la fourniture du panier des petits
utilisateurs en 2017. L'IBPT a constaté que, nonobstant la diminution des volumes projetée
par bpost en 2017 et dont I'IBPT a tenu compte dans son analyse, le maintien en 2017 des
prix appligués en 2016 devrait générer des revenus en suffisance pour couvrir les co(its sous-
jacents a la fourniture du panier et lui offrir une rémunération confortable®, soit une marge
entre 15-25 % (fourchette non-confidentielle).

La Décision ne consiste d’autre pait pas a imposer une marge « absolue » soi-disant fixée a
15%, comme 'invogue a tort bpost.

71.

S’agissant du contexte, I'IBPT a tenu compte de la position particuliere qu’occupe bpost.
Celle-ci est le prastataire désigné du service universel et jouit d’une position incontournable
sur le marché postal, singulierement sur le segment du panier des petits utilisateurs. En
2016, les parts de marché de bpost sur ce segment étaient de I'ordre de 99% et aucune
perspective de développement n’était prévisible pour 2017 sur ce segment.

72.

S’agissant des objectifs, I'IBPT a vérifié que la maniére dont 'orientation sur les codts était
mise en ceuvre d2ns le cadre de la Décision contestée ne porte pas atteinte aux objectifs que
la législation pnursuit par l2 biais de cette obligaticn.

L’obligation d’orientation sur les colts a pour objectif, selon le législateur, « d’assurer une
saine gestion du service universel et ¢’éviter des distorsions de concurrence »*'. Comme le
précise la Commission européenne, dans unh environnement ouvert a la concurrence, il
convient a la fois de laisser au prestataire du service universel suffisamment de liberté pour
s'adapter a la concurrence, mais aussi d’assurer une surveillance adéguate de son

38 r
-

comportement 2fin de cauvegarder une consurrence réelle est dans ce cadre que le

36 . . o s . .
Exprimées en RoS (« return on sales »), comme dans la Décision contestée. Cette projection se base sur les

colits supportés par bpost en 2015, ce qui est une hypothése favorable 3 bpost, « les coiits de fourniture du
service universel ont tendance a décroitre malgré les baisses de volumes » (Décision contestée, § 70). Sur la
période 2013-20%5, les co s totaux ont ainsi diminué de 15%, paratl2lament a la contraction des volumes.
Directive 97/67, concidérant 26.

Proposition de directive de la Commission européenne du 18 octobre 2006 modifiant la directive 97/67/CE en
ce qui concerne I'achevement du marché intérieur des services postaux de la Communauté, COM(2006) 594,
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législateur a précisé gu’en ce qui concerne le service universel, 'obligation d’orientation sur
les coQts devait &tre mise en ceuvre d’une maniére a « stimuler les gains d’efficience »>°. La
Commission européenne a précisé que cetie recherche d’efficacité avait pour objectif
d’améliorer F'application de I'obligation sur les colits « dans Vintérét des utilisateurs »*, ce
qui signifie les gains d’efficience doivent bénéficier & ceux-ci dans une mesure appréciable.
En l'espéce, la saine gestion du service universel est préservée. L'IBPT a constaté que,
nonobstant la diminution projetée des volumes, les co(ts de fourniture du panier des petits
utilisateurs seront couverts en 2017, méme en maintenant les prix applicables en 2016.

Le maintien en 2017 des tarifs applicables en 2016 est également & méme de minimiser les
distorsions de concurrence au sein du service universel ou vis-a-vis d’autres produits
postaux. Le prélévemant d’une marge moyenne estimée a [CONFIDENTIEL]** au minimum
sur le panier des petits utilisateurs aurait, au contraire, pu faciliter des pratiques de
subventionnemernt d= la part de bpost vis-a-vis de segments du marché postal exposés a une
pression concurrentielie plus vive et contre-pouvoir d’achat plus élevé de la part des
acheteurs d’envois en nombre (courrier administratif, courrier publicitaire adressé, paquets
et colis B2C). En tout cas, le prélévement d’une marge de minimum [CONFIDENTIEL]*
n’aurait pas pu correspondre aux « conditions et colts normaux du marché » que le prix des
services relevant du service universel doit refléter selon le législateur®.

A cela s’ajoute, enfin, le fait que Iz Décision contestée concerne uniquement la conformité
de la hausse taritaire sollicitde par bpost pour I'année 2017. I/IBPT n’a pris aucune position
sur fa conformi=é d’urne autre proposition tarifaire qui aurait été soumise par bpost. It n’a pas
non plus préjugé de la maniére dont la conformité des propositions tarifaires de bpost sera
appréciée 3 'avenir®. C'est donc au regard de la seule situation prévalant en 2017 que
Peffet de la proposition tarifaire soumise par bpost sur les objectifs poursuivis par
I'orientation sur les colts a été apprécié.

exposé des raotifs, p. 8. Voir, fgalement, conzlusions de I'Avocat g2néral Srarpston du 16 octobre 2014 dans
I'affaire C-340/13, § 78.

Article 12, peme tiret, tel que modifié par la directive 2008/6.

Proposition de directive de fa Commission européenne du 18 octobre 2006 modifiant la directive 97/67/CE en
ce qui concerne achévement du ma ché intérieur des services postaux de la Communauté, COM(2006) 594,
exposé des motifs, p. 5.
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“L Donnée confidentielle ; fourchette non confidentielle de 15-30%. La donnée confidentielle figure au & 71, p. 26

des conclusions de I'IBPT.

“2 Donnée confidentielle ; fourchette non confidentielle de 15-30%. La donnée confidentielle figure au § 71, p. 26

des conclusions de I'|BPT.
Directive 2008/6, considérant 38.

Décision contestée, § 175.
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73.
Ce faisant, V'IBPT est aussi resté dans les limites de sa marge d’appréciation.

74.

Il s’ensuit que le principe d’orientation sur les colts mis en ceuvre par I'IBPT dans le cadre de
la Décision contestée est conforme a la jurisprudence de la Cour de justice et de la Cour
d’appel de Bruxelles, de sorte que, dans le silence du législateur, 'approche suivie en
I'espéce est justifiée en droit.

75.

L'IBPT soutient aussi que I'approche suivie dans la Décision contestée est conforme a la
position de la Commission européenne sur la portée des principes tarifaires édictés a I'article
12 de la directive 97/57, telle que rnodifiée, de sorte qu’une erreur de droit n’apparait pas
vraisemblable en 'espéce (5°™ rnoyen de I'IBPT).

76.

Si, certes, l'interprétation des 1% et 2°™ tirets de Varticle 12 incombe in fine a la Cour de
justice, il n’en demeure pas moins que les positions exprimées avec constance par la
Commission européenre en matiére postale, laquelle est a l'origine de la disposition en
cause, sont de nzture a renforcer le bien-fondé de I'approche suivie par VIBPT, de sorte
qu’une erreur de aroit n‘apparalt pas vraisemblable 2n 'espéce.

77.
L'IBPT soutient a titre complémentaire que les arguments invoqués par bpost ne sont pas de
nature a démontrer l'illégalité de 'approche suivie par FIBPT (6™ moyen de V'IBPT).

L'IBPT avanice que bpost, qui en supporte la charge de la preuve, n’établit pas Villégalité de
I'approche retenue pars I'Institut.

78.

Tout d’abord, ce n’est pas parce que le principe de F'orientation sur les colits impose une
limite basse aux tarifs (plancher), qu’il W'impose pas aussi une limite hausse (plafond). Il n’y
a pas non plus d’incokérance a prévoir un double plafond (price cap et plafond résultant du
principe d’orientation sur las colits).

Rien dans la directive 97/67, iz directive 2008/6, la loi de 1991, les normes modifiant celles-
ci ou les travaux préparatoires de ces textes ne permet d’établir qu’en matiére postale, ce
principe devrait étre nécessairement limité au contréle des prix trop bas et qu’a 'inverse des
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communications électroniques, 'orientation sur les couts serait donc amputée de sa
dimension haute, celle du contrdle des prix trop élevés.

Le considérant 38 de la directive 2008/6 précise que les prix des services relevant du service
universel doivent refléter «les conditions et colits normaux du marché ». Dans un
environnement pleinement concurrentiel, le prix est, en effet, fixé dans une zone
d’équilibre, ni trop basse ni trop élevée. Le considérant 39 de cette méme directive indique
gue le prestataire du service universel ne peut pas, conformément au principe d’orientation
sur les cadts, zppliquer un prix trop élevé par rapport aux colts de la prestation fournie. Ces
éléments rendent invraisemblable la position défendue par bpost.

L'article 144ter de la loi de 1991 dispose que les tarifs doivent étre abordables et orientés
sur les colits. Ces deux principes doivent étre conciliés. L’abordabilité et I'orientation sur les
colits ont des finalités propres, a savoir 'accessibilité financiére pour les utilisateurs d’une
part et le contréle des colts du prastataire d’autre part. Il n’y a ni conflit, ni redondance
entre ces deux principes.

Il N’y a pas davantzge de conflit ou de redondance entre le price cap et le plafond orienté sur
les collts. Le price cop présente das caractéristiques propras qui en limitent objectivement sa
portée. La conformité d’une hausse au price cap ne dit rien de l'orientation du prix sur les
colits, le price cap te! que congu en Belgique étant matériellement incapable d’effectuer
cette vérification-la. I est donc nézessaire de vérifier que i2 prix résultant d'une hausse
tarifaire, jugée akordable, demeure orienté sur les colts.

Certes, I'application simultanée du price cap et d’un plafond orienté sur les colts peut avoir
pour effet d'abaiss=r la hausse maxiimale autorisés en-dessous du price cap. Mais un tel effet
s’inscrit parfaitement dans les objectifs poursuivis par la disposition en cause, a savoir
assurer une saine gestion du service universel et éviter aes distorsions de concurrence.

Dans ces conditions, I'IBPT n'apercait pas, =t bgost ne démontre pas, en quoi l'abaissement
qui pourrait résulter de I"applicaticn d’un double plafond serait illégal.

79.

It est aussi inexact gue le faible niveau de 1a marge autorisée par I'IBPT ne permettrait pas a
bpost de rentaziliser les investissamients qu’elle consacre & 'a rationalisation de ses co(ts, de
sorte que l'approche de I'IBPT irait a Pencontre de I"objectif de recherche d’efficacité.

L'article 12, 2°™ tiret deo la directive postale stipuls gue « les prix sont orientés sur les colits
et fournissent :es incitations & une prestation efficace du service universel ». Cette
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formulation a été introduite par ia directive 2008/5. L'ajout du principe selon lequel les prix
doivent stimuler les gains d’efficience est, selon I'exposé des motifs de la proposition de
directive®, destiné & améliorer 'application de Vorientation sur les colits dans Fintérét des
utilisateurs. L'autorité de régulation doit dés lors écarter de la base de colts pris en compte
pour déterminer le prix orienté sur les colts les colts gu’elle juge inefficaces au regard de la
nécessité « d’assurer une saine gestion du service universel et d’éviter des distorsions de
concurrence »*°. Les colits pris en compte doivent étre ainsi valorisés a un niveau qui incite
le prestataire du service universel « & une prestation efficace du service universel »¥. La
recherche d’une plus grance efficacité des nrestetaires du service universel dans Fintérét
des utilisateurs s'explique par le fait que le service postal public a été ou est encore
« inefficace et déficitaire ». Le prestataire du service universe! ast ainsi incité a absorber une
partie de I'impact de la baisse de volume par une réduction de son outil de production et des
améliorations de productivité®.

La non-approbation de la hausse sollicités par bpost et, par effet, le maintien en 2017 des
tarifs appliqués en 2016 laissent & bpost une marge suffisante pour se rémunérer de fagon
confortable et investiy dans 'améiiorstion de son effizacite. I s'avare ainsi, gu’en dépit de fa
diminution des volumes attendus en 2017, les marges tirées par bpost du panier des petits

1 sur le panier et grimper 3

utilisateurs devraient étre au minimum de [CONFIDENTIEL
[CONFIDENTIEL]®® sur le prix du timbre (lettre nationale égrenée). Ces marges apparaissent,
elles-mémes, élevées au regard du niveau de marge considéré comme raisonnable
notamment par la Commission européenne vis-a-vis de bpost ou par bpost elle-méme

(fourchetiz de 7,5 3 15%). Bpost ne conteste pas 'es chiffres avancés par I'IBPT

Le fait qu’au couis des dernidres annéss, bpost 1'ait pas utilisd tout 'espace offert par le
price cap ne signifie pas que le prix plein résultant de la hausse sollicitée par bpost pour

2017 aurait €té orienté sur des colts nécessairement efficaces. L’écart important gui existe
entre l'évolution de Vinflation et 'augmentation du prix du timbre Villustre & suffisance,

. Proposition de directive de la Commission européenne du 18 octobre 2006 modifiant la directive 97/67/CE en

ce qui concerne I'achévement du marché intérieur des services postaux de la Communauté, COM(2006) 594,
exposé des motifs, p. 5.

Directive 97/67, considérant 26.
Directive 97/67, telle que modifiée, article 12, 2°™ tiret, in fine.

46
47

8 Voir, a ce sujet, Décision contestée, §§ 88-90.

49 . ) . — " . . . . .
Donnée confidentielie ; fourchetie non convidentialle de 15-25%. La dannée confidentielle figure au § 91, p. 34

des conclusions de I'IBPT.

* Donnée confidentielle ; fourchette non confidentielle de 20-30%. La donnée confidentielle figure au § 91, p. 34

des conclusions de I'iBPT.
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étant entendu que les colits totaux de bpost ont diminué en paralléle de la contraction des
volumes (cfr graphique, § 92 des conclusions de I'IBPT).

Il convient, enfin, de tenir compte du fait que la Décision contestée porte uniquement sur la
hausse sollicitée par bpost pour 2017. Comme expressément indiqué dans la Décision, I'IBPT
n'a pas préjugé — et ne pouvait d’ailleurs pas légalement préjuger — de la maniere dont
'orientation sur les co(its et le niveau raisonnable de la marge seront, le cas échéant,
appréciés pour les années a venir. Il ne peut dés lors en étre déduit que la marge indicative
de 15% utilisée comrme référence dans le cadre de la Décision contestée serait
nécessairement figée. Une rnarge supéricure pourrait ainsi trés bien étre appliquée a
I’avenir, si les circonstances et le contexte juridico-économigue le justifient. Incidemment,
une telle marge supérieure est déja d’application en 2017 ([CONFIDENTIEL]®" en moyenne
sur base des estimations, pourcentage sans doute ancore supérieur sur la base des chiffres
réels).

Dans ces conditions, 'IBPT ne pergoit pas cominent la non-approbation de la hausse tarifaire
sollicitée par bpcst pourrait élre considérée comme contraire a la nécessité de fournir des
incitations a une prestation efficace du service universel.

80.
Il est aussi inexact que la lirnitation de la marge serait susceptible a terme da mettre en péril
I’équilibre financier du service universel.

Bpost se méprend sur la portée de la Décision qui ast limitée a I'exercice 2017 et ne préjuge
pas de la maniére dont les hausces futures sercry, le cas échéant, appréciézs le moment
venu. Les scénarios calastrophes envisagés par bpost a moyen terme ou les « chocs
tarifaires » craints par celle-ci sont totalement spéculatifs a ce stade. L'orientation sur les
co(ts dans sa dimension basse devrait de toute fagon contribuer a éviter que de tels
scénarios ne surviennent,

L'IBPT ne percoit pas comment I'équilibre du service universel pourrait étre mis a mal en
2017 en raison de la non-approbkation de la hausse sollicitée par bpost. Selon les projections
de I'IBPT, bpost aavrait parcevair, sur le panier des petits utilisateurs en 2017, une marge de
[CONFIDENTIEL]Y =20 appliquant jes tarifs en vigueur en 2016 sur les volumes estimés par

1 Donnée confidentiellz ; Tourchette non confidentielle de 15-25%. La donnée confidentielle figure au § 93, p. 35

des conclusions de VIBPT.

*2 Donnée confidentielle ; Tourchette non confidentielle de 15-25%. La donnée confidentielle figure au § 97, p. 35

des conclusions de I'lBPT.
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bpost pour 2017. I est méme probable que la marge que bpost tirera du panier en 2017 soit
encore supérieure au pourcentage projeté, si les colts sous-jacents suivent la méme
évolution gue celle enregistrée sur la période 2013-2015. L’équilibre financier du panier est
donc assuré>,

81.
La limitation de la marge n’est pas non plus incompatible avec I'objectif de libéralisation et
de promotion de la concurrence.

La concurrence sur le panier des petits utilisateurs est trés limitée. Seuls deux fournisseurs
sont présents du coté de I'offre : bpost et TBC-Post.

En 2014, les parts de rnarché pour la distribution d’envois de correspondance sur le territoire
national étaient de-% pour bpost et de.% pour TBC-Post. Pour la distribution des
lettres, les parts de marché respectives étaient de -% et.%. Les performances
limitées de TBC-Post s’expliquent par la présence de barrieres légales et commerciales 3
I'expansion sur la distribution postale.

Au mement d'apprécier @ hausse terifaire soliicitée par bpost, I'IBPT ne disposait d’aucun
élément factuel objectif indiquant une possible évolution de la structure concurrentielle du
segment du panier des petits utilisateurs en 2017. Au jour du dépdt des présentes
conclusions, I''BPT ne disposa d’aucune autre indication.

Il sensuit que la non-approbaticn de la hausse sollicitée par bpost sur le segment du panier
des petits utitisateurs n’est pas susceptible d’avoir un impact suffisamment perceptible et
immédiat sur la structure concurrentielle de ce segrnent en 2017. Il convient, en outre, de
tenir compte du fzit jyue le inairtien 2n 2017 des tarifs applicables en 2016 laisse une marge
confortable a bpost sur le panier des petits utilisateurs et donc, en théorie, un espace
économique suffisant au développement d’une concurrence (hypothétique) sur ce segment.

82.

Il est aussi inexact, comme le soutient bpost & titre subsidiaire, que, si la cour devait
considérer que l'orientation sur les coits vise (aussi) a éviter des prix trop élevés, alors le
plafond ne pourrzit &tre déterminé qu’au regard de la notior de « prix excessifs » telle que
définie en droit de fa concurrence.

53 Voir, également, Décision contestée, § 91.
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83.

Enfin, I'IBPT soutient dans son 7
s’interroger sur Varticulation des principes visés aux 1% et 2°™ tirets de l'article 12 de la
directive 97/67, telle que modifiée, il serait nécessaire de poser une question préjudicielle 3
la Cour de justice sur la portée du principe d’orientation sur les colts dans le secteur postal,
dés lors qu’il s’agit d’une notion autonome de droit européen 3 interpréter de facon

éme

moyen, a titre subsidiaire, que si la Cour devait

uniforme.

Vu la nature de la disposition en cause, la jurisprudence de la Cour de justice sur la notion
d’orientation sur les colts dans d’autres secteurs et la position claire exprimée par la
Commission européanne sur la portée de celle-ci en matiére postale, le quatridme moyen de
bpost ne pourrait en aucun cas prospérer sans s’adresser préalablement 3 la Cour de justice
par voie préjucicielle.

Cette question préjudicielle pourrait se lire commie suit :

«L’article 12 de la directive 97/67, telle que modifiée, doit-il étre Iu en ce sens que,
nonobstant I'abligetior: imposée por Perticle 12, 1% tiret, selon luquelle les prix de chacun des
services fa.sant paitie du service universel doivent Stre abordables, 'obligaticn d’orientation

eme
2

sur les colits édictze par Iarticle 12, tiret, permet c’assurer que les prix pratiqués par le
prestataire du service universel ne sont pas supérieurs, dans I'intérét des utilisateurs, aux
codts induits par la fourniture efficace desdits services, en ce compris une marge
raisonnable ?

S'il est répondu positivement & la premiére question, I'article 12, 2°™ tiret, de la directive
97/67, telle que modifiée, cloit-il étre lu en ce sens que l'obligation d’orientation sur les colits
peut conduire ¢ lu fixution d'un prix inférieur au prix maximal résultant du principe
d’abordabilizé 3diccé o Varticle 12, 1% tiret 7

L'article 12, 2°™ lires, lu en zombinaison de article 22, de lo directive 97/67, telle que
modifiée, doit-il étre lu en ce s2ns que, sauf disposition contraire en droit interne, il incombe
a l'autorité nationale de réglementation, dans le cadre de la marge d’appréciation et de
lindépendance qui lui sont reconnues, de déterminer les modalités de mise en ceuvre de
l'obligation d’vrientation sur les colits, en ce compris lidentification des colts & prendre en
compte, Iappréciation de leur degré d’efficacité et la détermination du bénéfice raisonnable,
en tenant cormptz de la nécessité d’assurer une saine gestion du service universel et d’éviter
des distorsions de concurrence dans Vintérér des utilisateurs ? »

2°- Décision
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84.

Labordabilité des tarifs et Vorientation sur les co(ts, visées a Varticle 144ter de la loi de 1991,
sont des principes distincts et autonomes s’'imposant au prestataire du service universel et
dont I'IBPT a pour mission de vérifier le respect, lorsqu’une augmentation tarifaire lui est
soumise par le prestataire du service universel.

La mission de I'IBPT n’est pas limitée au contrdle du respect du « price cap » gui ne concerne
que l'abordabilité.

85.

Le principe selon fequel les tarifs sont orientés sur les colts doit étre interprété en fonction
de ses termes, de son contexte et des obiectifs poursuivis par la réglementation qui le
prévoit.

Ce principe impligue une double vérification : d’une part les prix ne peuvent pas étre trop
bas par rapport auy colts (plancher), d’autre part ils ne peuvent pas étre trop hauts
(plafond). La lutte contre des prix trop élevés fait partie des objectifs poursuivis par la
réglementation du service universel.

Uinterprétation du principe dans cette double dimension, basse et haute, est confirmée par
la pratigue de I''BPT antérieure a fa Décision, notamment ses décisions sur les tarifs des
-éme

années 2015 et 2016 (cfr infra, examen du 5"~ moyen), non critiquées par bpost.

86.
Dans sa dimension haute, le principe d’orientation des tarif sur les colts implique que le tarif
d’un service ne dpasse nas les collts de celui-¢t augmenté d’une certaine marge.

S'agissant de la hauteur de cette marge, dés lors qu’elle n’est pas définie par le législateur et
que celui-ci n'a pas non plus prévu de formule permettant de la fixer, celle-ci ressort du
pouvoir d'appréciation de 'IBPT, qui, dans le cadre de sa décision relative 2 'augmentation
tarifaire qui lui est soumise, tient compte d’une série d’éléments, parmi lesquels la situation
du prestataire universel, la structure du marché et la répercussion de la hausse envisagée sur
les utilisateurs du service universel.

En effet, méme si ni le Iégislateur eurcpéen ni le législateur kelge n‘ont énoncé de maniére
claire et précise la maniére d’appliguer ie principe selon lequel les tarifs sont orientés vers les
codits, VIBPT a ét2 hahilitée par la loi a contrdler ce principe et dés lors a en indiquer la
portée concrete a I'nccasion du contrdle d’une proposition de hausse tarifaire soumise par le

prestataire du service universel,

[l n’est pas établi gu’en 'espece, apolication du principe faite par I'IBPT pour refuser les
hausses tarifaires envisagées par bpost procéderait d’une erreur manifeste d’appréciation.
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ll ne peut par ailleurs étre reproché a I'\BPT de ne pas avoir adopté, pour l'appréciation du
plafond de marge admissible, le concept de « prix excessif » appliqué en droit de Ia
concurrence. La réglementation du droit de la concurrence et la réglementation sectorielle
du service universel postal ne répondent pas intégralement aux mémes objectifs et les
notions qui sont utilisées au sein de ces réglementations n‘ont dés lors pas nécessairement le
méme contenu.

Le moyen n’est dés lors pas fondé.

Examen combing des troisidme et cinguidéme moyans d’annulation, liés au principe général
de droit de bhonne administration de la justice , en ce compris le princive de sécurité
juridique

1°- Position des parties

Troisieme moven d’annulation : violation des principes de bonne administration en ce qui

concerne la procddure 3'élabovatiog et Jadeption de la décision

- Position de bpost

87.

Bpost considere qu’en élaborant une interprétation du principe de I'orientation sur les colits
ainsi qu’une rméthodologie pour Fapplication de ce principe aux propositions tarifaires
annuelles de bpost de meridre hitive et non trassparenie, sans consultation des parties
concernées et sans analyse d’impact, I''lBPT a manqué a son devoir de préparer la décision
contestée avec diligence et minutie, prenant en compte tous les faits pertinents et
soupesant avec soin les intéréts concernés (premiére branche du moyen) ; en outre, en
appliquant cette interprétation et cette nouvelle méthodologie déja 3 |a proposition tarifaire
de bpost pour 2017, au lieu de procéder en deux temps (élaborant et adoptant d’abord la

méthodclogie, pour I"appliquer ensuite a la proposition tarifaire suivante), tout en sachant
que 'apprabation des propositions tarifaires de bnost est soumis & un échéancier trés strict
(délai de réponss d'ua rnis, sopliation des nou.eaws a1 dés le ler janvier de 'année
suivante), 'IBPT a imposé un calerndrier impossible et n’a pas respecté le droit de bpost a
une procédure équitable (deuxiéme branche du moyen).
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88.
Dans la prerniere branche du maovyen, il est fait reproche a I'IBPT de ne pas avoir préparé sa

décision avec soin, conformément au devoir de prudence et de minutie.

La notion d’orientation sur les colts n’est pas définie par la directive postale, la loi du 21
mars 1991 ou un réglement pris en exécution de cette derniere, et les travaux préparatoires
offrent peu ou pas de points d’ancrage pour sa définition. Laissant de cété les objections
d’ordre constitutionnel faisant I'objet du premier moyen, il est en tout cas clair qu’une telle
initiative demandait un examen approfondi de la question prenant en considération tous les
intéréts en cause. Cel examen ne pouvait pas ét-e baclé hitivement et superficiellement.
Compte tenu du fait que les cptions finalereni retenues allaient 8tre lourdes de
conséquences, cet examen se concevait aussi mal sans la consultation de toutes les parties
intéressées.

89.

Tout d’abord, I''BPT a démarré ia préparation de sa décision trop tard. En effet, le consultant
chargé d’assister 'IBPT dans fa préparation de la décision, WK, n’a commencé ses travaux
que fin snai 2016, c'est-a-dire & peinz trois mois avani la date & laguelle bpost devait
introduire sa proposition tarifaire pour 2017. On ne pergoit ahsolument pas pourquoi FIBPT
n'aurait pas pu dérnasrer les travaux plus tot, d’autant plus que le principe de I'orientation
sur les colts est inscrit dans la loi du 21 mars 1991 depuis 1999 et que I'IBPT est chargée
depuis 2011 du controle ex ante de la conformité avec ce principe des augmentations
tarifaires pour les produits du panier des petits utilisateurs (et auparavant déja du contréle a
posteriori). Compte taru aussi des vacances d’'été at du fai: qu’une fois bpost avait introduit
son dossier, VIBPT était tenu de prendre une décision endéans un mois (voir le
développerment -lu deuxieme mcyen), i est clair que le délai de trois mois était insuffisant
pour mener & Gien un projet ’une tefle envergui = et importance. Le dossier administratif
permet aussi de constater que la rote méthodologiqus et le rapport final de WIK n‘ont été
finalisés que le 5 octobire 2016, ¢’est-3-dire seuleriant deux jours avant la communication du
premier projet de décision a bpost. Cela veut dire que la méthodologie pour la vérification
de l'orientation sur les coflts de la proposition tarifaire de bpost n’était pas encore arrétée
au moment ot. bpost ¢ introduit cette froposition.

90.
LIBPT s’est dorc enfermé dans un calendrier trop strict, ce qui I’a conduit a adopter son
nouveau concept de Forientation sur les colts et sa nouvelle méthodclogie en méme temps
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que la décision appliquant déja ce concept et cetie méthodologie & la proposition tarifaire
de bpost pour 2017, au lieu de procéder en deux étapes.

91.

Le délai était aussi trop court pour permettre une consultation des autres parties
intéressées, procéder a une évaluation d’impact ou effectuer un « benchmark » sérieux avec
la pratique des régulateurs des autres Etats membres.

Selon les Better Regulatior. Guidelines de ia Commission européenne et les meilleures
pratiques des réguiateurs étrangers, la préparation soigneuse d’une décision administrative
susceptible d’avoir un impact important dépassant les seuls intéréts de la personne a qui elle
est adressée, passe aussi par une évaluation d’impact. Or, en l'occurrence, la décision
contestée a un impact important non seulement sur bpost, mais sur le secteur postal dans
son ensemble, y compris les concurrents et les utilisateurs, et aussi sur Etat et donc sur les
intéréts publics (voir le développement du septiéme moyen).

Force est de coastater que I''3PT n’a effectué aucune dvsluation d’impact ni consulté les
parties concernées par la décision (sauf bpost, mais cette derniére seulement apres
I"adoption du premier projet de décision). Jusgu’a la communication du premier projet de
décision, I'IBPT a travaillé en coulisses, laissant en outre 3 son consultant le soin non
simplement de faire des recommandations sur des aspects techniques ou méthodologiques,
mais de décider cornment il fallait interpréter la notion méme d’orientation sur les codits.
moyen). En agissant ainsi, VIBPT s’ast non sculement écarté de sa propre pratigue en
matiere de communications électroniques, mais aussi de ses propres orientations
stratégiques telles qu’annoncées dans son plan stratégique.

Il faut donc conclure que FIBPT r'a pas prépacé la décision avec scin, sur la base d’un
examen minutieux, complet et impartial des faits

92.
Dans fa deuxiéme branche du moyen, bpost reproche a ViBPT une violation du devoir de
prudence dans fa procédure d’adoption de 'a Décision et une violation de Farticle 19 de la loi

IBPT-statut et du droit d’8tre entendu (princige « audi et alteram partem »), également
consacré par larticle 41.2(a) de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
qui garantit le dro.t 3 uac bonne admiristration ct censtitusnt égalemert la méconnaissance
du droit de kpost a bénéficier d’une procédure équitable.

9.
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Le dossier adminictratif révele que WIK a cornmencé I'élaboration d’une méthodologie pour
la mise en ceuvre du principe de l'orientation sur les colts en mai 2016. Bpost n’a été
impliquée d’aucune maniére dans les travaux de WIiK et n’en connaissait méme pas
I'existence jusqu’au rnoment ot V'IBPT Jui a communiqué son premier projet de décision, le 7
octobre 2016. Il ressort d’ailleurs aussi du dossier administratif que la note méthodologique
et le rapport final de WIK, sur lesquels ce premier projet de décision était basé, n‘ont été
finalisés que le 5 octobre 2016, donc seulement deux jours avant la communication de ce
projet a bpost. WIK a donc travaillé plus de quatre mois a I'élaboration de la méthodologie
utilisée dans le premier projet de décision. Néarmoins, U'IBPT n’a initialement accordé a
bpost qu’un délai de ceux semaines pour répendre a ce projet.

Certes, V'IBPT a fini par acceoter de bréves extaensions des délais pour répondre tant au
premier ¢u’au deuriéme projet da décision. Cenandant, si bpost a donc bien eu I'occasion de
faire valoir ses argurments & propos de ces deux projets, elle n’a pas pu le faire dans des
circonstances raisonnables. £n effet, I'IBPT a créé des circonstances dans lesauelles il n’était
pas possible pour bpost d’exercer son droit d’étre entendu sans contrainte.

La contrainte vés.liait pour bpost de I'écoulement du ternps avant I'entrée en vigueur
prévue de ses nouveaux tarifs, en principe le 1% janvier 2017. 1l faut souligner que si le
législateur a prévu un délai d’un mois pour la prise de décision, c’est pour assurer que bpost
dispose @nsuite ercere de suffisamment de temps pour Iimplémentation des nouveaux
tarifs avant laur entrde en vigueur effective, en principe le 1% janvier de 'année suivante. Un
retard de la décision, avec Uincertitude qui en résulte, entraine assez rapidement des
conséquences dornmageables pour bpost. Un retard de seulement quelques semaines peut
déja mettre en péril 'implémentation des nouveaux tarifs pour le 1% janvier de Iannée
suivante, méme sj U'IBFT finii pai approuver les tarifs proposés. Or en Voccurrence, la
décision contestée a été adoptée trois mois aprés la date a laguelle les tarifs étaient censés
entrer en vigueutr.

94.

Le délai relativerient court d’un mois prévu par la loi indique aussi que le législateur
concevait la décision comme une décision d= routine, faisant une application presque
mécanique de critéres préétablis. C'est dire que la procsdure, avac son échéancier strict, ne
se préte pas a Vintroduction de nctions et de méthodotogias totalement nouvelles, sur
lesquelles bpost a’a 2ncore jamais eu occasion de faire valoir son point de vue, et qui
constituent d’zilleurs une rupture avec la pratique antérieure de VIBPT (voir le
développement du cinquiéme moyen).
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En introduisant une nouvelle définition du concept d’orientation ainsi qu’une nouvelle
méthodologie pour son application dans un projet de décision appliquant déja cette
définition et cette méthodologie a la demande d’augmentation tarifaire pour 2017, I'lBPT n’a
pas agi en autorité administrative prudente et raisonnable et a violé les droits procéduraux
de bpost. En effet, 'IBPT a ainsi placé bpost dans une situation ol une défense vigoureuse
de ses intéréts entrainerait inévitablement un retard de la prise de décision, avec toutes les
conséquences dommageables que cela impliquait pour bpost. bpost se trouvait confrontée
a une décision que I'IBPT avait préparée pendant des mois avec I'aide d’un consultant, sans
la moindre transparence. Cette décision soulevait de surcrcit des problémes complexes, tant
sur le plan des principes que sur le plan de la rréthodologie, et nécessitait donc une réponse
fouillée et bien étayée. Cn p=ut mérne dire gu’en procédant de la sorte, I'IBPT a tendu a
bpost une sorte d'« embuscade régulatrice » (« regulaiory ambush »), en plagant bpost
devant un fait accompli en ce qui concerne lirterpétation de la notion d’orientation sur les
colts et dans l'impossibilité de mener une défense vigoureuse en vue de convaincre le
régulateur de changer son approcha, sans mettre en danger 'objet méme de sa demande —
la modification des tarifs & partir du 1¥" janvier 2017.

Pour gue le droit d’étre entendu ne soit pas vidé de son sens, il faut ¢ue les arguments que
la peirsonne concernde Tait valoir & propos de la décision envisagéa soient au moins
potentielament suscentibles d2 changer 'avis de Vautorité adrministrative. Cela implique
aussi que ce dreit doit pouvelr s'exercer dans des circonstances qui ne causent pas a la
personne concernée un oréjudice qui est irréversible méme si Vautorité change
effectivement d’avis 2t lu! donne raisen. Qr, en Voccurrence, il est évidant que tel n’a pas été
le cas. Mérne si I'IBPT avait finalement approuvé Faugmentation tarifaire proposée par
bpost, il aurait été impossible de revenir dans le temps et appliquer les nouveaux tarifs a
partir du 1% janvier 2017,

9t.

LIBPT aurait paitaiternent pu éviter de nlacer bpost dans ces circonstances peu propices a
Vexercice dz son dreit ¢’3tre entendu. En effet, e princice de orientation sur les colts est
inscrit dans |2 Loi de 2991 depuis plus de dix ans et VIBPT a &té rvesti d’une compétence de
contrble ex ante de ‘a conforrnité des tarifs des oroduits du panier des petiis utilisateurs
depuis 2011 (et auparavant déja d’une compéience de contrdle a posteriori). Il n'y avait
donc pas d’urgence soudaine a appliquer le principe de Vorientation sur les colits a la
proposition tarifaire de bpost pour 2017. A supposer que I'IBPT avait la compétence de
définir Vorientation suy les colis en lisu et place du iégislaieur (quod non), rien n’empéchait
PIBPT de dérnarrer pius en amoni le processus d’élehoration d’une méthodologie pour
Iapplication de ce principe aux demandszs d’augmentations tarifaires de bpost. Pour
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respecter pleinement les aroits de bpost, 'I8PT aurait pu et d{ travailler en deux temps :
d’abord, élaborer la méthodologie, en impliquant bpost dans le processus, ou a tout le
moins en accordant & celle-ci 'occasion de faire valoir ses arguments sans contrainte, et
ensuite, appliquer cette méthodologie 3 la prochaine demande d’augmentation tarifaire de
bpost. En sautant la premiere étape, I'IBPT a indlment restreint les droits procéduraux de
bpost alors gu’il n’y avait aucune urgence particuliére a agir de la sorte.

96.

En plus de resireindre indrment le droit d’étre entendu de bpost, on peut considérer que
IBPT a égaiernent violé son obligation de «juir ploy ». te devoir de «fair play » de
I'administration irmplique que Vadrinistration doit s’abstenir de toute manceuvre délibérée
pour rendre plus difficile a Vadrinistré Vexercice de ses droits procéduraux et/ou la défense
de ses intéréts. On peut en effet considérer que Y12PT a placé bpost dans des circonstances
dont elle savait (ou ne pouvait ignorer) gqu’elles empacheraient bpost de défendre ses
intéréts sans contrainte indue.

Il convient denc de constater que VIBPT n’a pas agf comme une autorité administrative
raisonnable et prudente er ce qui concerne la procédure d’adoption de la décision, qu'il a
méconnu son devcil de « fair pluy » et gu'il 2 ind(ment restreint le droit de bpost a étre
entendu.

- Position de 'BFT
97.
L'IBPT soutient que le moyen, en tant qu’il invoque une violation des devoirs de prudence,
moyen de VIBPT).

de minutie e: clu principe de fuir play, est irrecevahle (14°™€
1

Le Conseil d’Etat u déja jugé qua « le devair de minucie ne constitue pas une régle de droit,
une décision en tout point légale ne pouvant étre annulée au motif que son élaboration
aurait été bdclée. Le manque de scin dans la préporation d’une dscision est seulement de
nature @ engendres des illégaliiés, qui, elles, pourraient justifier Vannulation d’une
décision »** et que «le principe général de honne administration en vertu duquel
Fadministration est tenue d’agir ovec prudence et fair-play n’est pas une régle de droit
positif »>.

54 C.E., 22 mai 2017, Ville de Chacelet, 253.282 ; voy. également C.2., 30 niai 2016, $.A. Envemat et consorts,

236.621.

C.E., 1% octobre 1999, S.P.R.L. « Chez Munir et Flore » et Unal, 82611 ; voy. également C.E., 13 juillet 2004,
Hondermacgq, 133.843.

55
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En F'espece, bpost ne démontre pas en quoi une attitude autrement plus prudente ou
minutieuse de la part de I'lBPT aurait conduit a un résultat différent. Surtout, les illégalités
que bpost dénonce dans sa requéte, singulierement aux premier et guatridme moyens,
auraient existé, quelle que soit I'attitude de V'IBPT.

Le moyen est irrecevable en ce qu'if est pris de la violation de ces principes

98.

A titre subsidiaire, I'IBPT fait valoir gu’un contrdle approfondi de I'orientation sur les co(ts a
été annoncé 3 bpost dés fe 17 novernbre 2015, de sorte gu’il n2 peut étre reproché a I'IBPT
de s'étre précipitée ou d’aveir pris bpost par surprise (15°™ moyen de V'IBPT).

Dans la décision du 21 septembre 2015 concernant I'analyse de la proposition tarifaire de
bpost pour Fannée 2016, M'IBPT a indiqué que les conclusions tirées pourront tre révisées
au cas ou une analyse approfondie du principe d’orientation sur les colits devait &tre menée.

Le 17 novembre 201%5, I'IBPT publie son projet de plan d’activité annuel (ou « plan
opérationnel ») vour année 2015, tel que prévu par Vzrticle 34 de la loi IBPT-statut. Ce
document déc:it les chjectifs cpdiationnels et les priorités en termes d’analyses et de
décisions que I'lBPT entend réaliser au cours de Fannée & venir. Le plan d’activité annuel
s'inscrit dans le plan stratégigue, visé par cette méme disposition.

Dans le projet de plan opérationnel publié le 17 novembre 2015, I'IBPT dédie, pour la
premiere fois, une fiche spécifique au « contréle de I'orientation sur les colts des produits
appartenant au service universel postal »°°. VIBFT y décrit ce qu’il entend par orientation sur
les codts, e contexte dans lequel ce contrdle s'inscrit et les objectifs qu'il poursuit, 3 savoir
« effectuer une unalyse plus poussée de Forientation sur les colits de tous les services faisant
partie de la presiation du service universel afin d’une part de s’assurer qu’il r’existe pas de
subventions croisées entre ces différents produits et d’autre part de garantir que les intéréts
des utilisateurs de ces produits font partie de la stratégie de fixation des prix de bpost ».
L'IBPT y décrit également le timing envisagé et indigue, encore plus expressément, que les
résultats de cette analyse seront intégrés dans le cadre de Panalyse de la proposition
tarifaire de bpost pour Vannée 2017 (qui par ailleurs faisait Vobjet d’une fiche séparée du
plan opératiorinel).

99.

% Fiche I1-P/2/2016/02, p. 54 ; piéce 2 du dossier judiciaire.
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L'IBPT a organisé une consultation publigue sur ce projet de plan opérationnel. Mobistar,
Nethys, Win et Brutélé, Proximus et la Platform ont transmis leurs observations. Bpost n’a,
quant a elle, pas jugé bon de réagir.

L'IBPT a adapté saon projet a la lumiére des observations recues, et a publié la version finale
de son plan d’activité pour I'année 2016 le 30 décembre 2015. I} v adjoint un résumé des
contributions regues.

Le contrble de I'orientation sur les colts est confirmé comme priorité pour I'année 2016.

Il en ressort que si, par le passé, 'IBPT n’a effectué gu’une vérification « sommaire » du
principe d’orientatior. sur les co(ts, il souhaite dorénavant procéder 3 une analyse plus
poussée et se servir des résultats de cette analyse comme input pour le contrdle de la
propositicn tarifaire rle bpost pour les tarifs pleing 2 Funitd pour Vannée 2017.

100.

UIBPT a lancé le projet en interne, dés le début de Fannée 2016. Le 8 février 2016, V'IBPT
adresse un courrier a bpost, lui demandant de fournir des informations sur les prix de
certains produits. L'IBPT y précise le context2 de cette demande de renseignements :
« Comme indiGué dans le plan opérationnel pour 2016, I'lEPT souhaite réaliser une enquéte
plus approfondie concernant l'orientation sur les colits des produits du service universel »°'.

Ce courrier na suscité aucune réaction de bpost quant aux modalités de la méthodologie de
contrdle de 'orientation sur les codits que I'IBPT entendait utiliser.

Bpost soutient que ce courrier concerne les tarifs 2016 et gu’elle n’a aucun rapport avec la
proposition tarifaire de 2017. Elle ajoute que cela visait des services dont les marges étaient
trop faibles ou négatives. Elle en déduit que ce courrier na permettait donc nullement de
prévoir comment VIBPT allait interpréter et appliquer le prircipe de I'orientation sur les
colts. Ce courrier iliustre pourtant le fait que, kien avant Padoption de la Décision
contestée, VIBPT avait clairement annoncé qu'il travaillzit sur le principe d’orientation sur les
colts et gu’il avait I'intention d’exercer un controle 3 ce sujet.

101.
Parallelement au travail d’analyse entrepris en interne, 'IBPT a lancé une procédure de

désignation d’un consultant externe, afin de Vépauiar dans cett= tiche. L'appel d’offres a été
communigué aux entreprises sollicitées fe 23 ma.c 2016. La désignation du consultant est

57 . ’ .« . . .
Traduction par VIBPT, non contestée par boost de : « Zools vastgeleqd in het operationeel plan voor 2016 wenst

het BIPT een meer uitgebreid onderzoek te verrichten naar de kostenbasering van universeledienstproducten “.
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intervenue le 28 avril 2016, conformément au timing envisagé dans le plan opérationnel.
WIK s’est mise au travail sans tarder, comme I'atteste le dossier administratif.

Selon bpost, le délai doni aurait bénéficié ce consultant pour exécuter sa mission aurait été
trop court. Il s’agit d’'une simple affirmation mais hpost ne démontre nullement que le travail
du consultant aurait été mal exécuté. Et ce d’autant que bpost insiste par ailleurs en méme
temps sur le fait que ce consultant a travaillé « durant plus de quatre mois », période
particulierement longue par rapport au délai dont elle a disposé, selon elle, pour réagir aux
travaux de ce consultant.

Bpost ne peut donc pas sérieusement soutenir gu’elle aurait été prise par surprise ou que
PIBPT ne l'aurait pas suffisammant informée de ses intentions et de son contrdle avant
I'adoption de la DAcision coniestée. C'est donc a tort que kpest se référe a 'arrét de la cour
d’appel de Bruxelles du 12 juin 2012°® et au reproche qui y aurait été fait a I'IBPT de ne pas
avoir communigqué a bpost ta portée concréte d’una obligation avant d’adopter une décision.
La référence a cet arrét est d’autant moins pertinente sur ce point que, dans cette affaire, la
décision attaquée éteit une mesure ex post de sanction administrative pour infraction a la
législation, alors que, en I'espéce, fa Décision attaquée est une mesure ex ante de mise en
ceuvre de la légisiation.

Le moyen de bpast selon lzgue! VIBPT Vaurait pris2 parv surprise et/ou se serait précipité
mangue tout siiviplenient en fait.

102.

UIBPT soutient aussi qu’il n'était pas tégalernent tenu d’organiser une consultation publique
sur le projet de méthedolegie et que, quand bien méme Velt-i été (guod non), bpost a été
consultée de sorte que ni P'article 19 de la loi {BPT-statut ni le principe audi alteram partem
n’ont été méconnus en Pespace (16™™ moyen de IBPT).

103,

Bpost ne peut pas sérieusement faire reproche a I'lBPT d’avoir procédé a I'établissement de
la nouvelle méthodologie précitée, sans associer bpost a son élaboration. Bpost était
parfaiternert au ccurant cu fait que VIBPT trzvaillait <u: I'élaboration d’une nouvelle
méthodologie relative 3 Volentation sur tes colts, <d&s lars qu’il avait communiqué a ce
propos sur <on site internet lors de I'établissernent du plan opérationnel de 2016. Dés la
consultation sur le projet de plan cpérationnal, bpost aurait pu marquer son intérét pour le

%% Conclusions de bpost, § 49 et la référence a Bruxelles (18° ch.), 12 juin 2013, 2011/AR/2481.
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sujet et y exprimer ses aitentes en termes d implication, mais ne 'a pas fait. Cette
abstention coniredit sa position défendue ici selon laquelle elle aurait souhaité étre associée
au processus initié par I'IBPT depuis le début. Dés lors, la situation dont se plaint 'intéressée
résulte en réalité de son inaction. C'est donc & tort que bpost reproche a I'IBPT d’avoir
travaillé en « coulisse » sur V'élaboration de la méthodoclogie.

104.

Rien ne contraignait I'1BPT & procéder a une consultation publique, une évaluation d’impact
ou a effectuar ur, benchmarking =0 ce gui concerra la méthodologie (ni m&me a propos du
projet d’approbation ou de refus). Deés lors, I'on aper¢oit mal I'argument de bpost sur
I'absence de l'une ou lzutre de ces procéduves. En Vespéce, I'IBPT a pu valablement
considérer gu'il disposzit de suffisamment d’éléments pour développer sa méthodologie et
bpost ne démontra pas que tel 1V était pas le cas ou gue la méthodologie adoptée révelerait
une erreur manifeste d’appréciation.

105.

De surcroit, quoi gqJ'il =n s0it, bpost a été censulide sur lo projet de méthodologie dans le
cadre du processus d'adoption de lu Décision contestée ot a disposé de délals suifisants pour
faire valoir utilement ses arguments, comme le releve la Décision {cfr chronoiogie qui y est
reprise).

Au vu de ces éléments, Lpost ne peut pas raisonnablement soutenir qu’elle n’aurait pas été
valablement entendue ou que I'lBPT lui aurait tendu « une sorte d’embuscade régulatrice ».

106.

Le grief d= bpost mangue a’zutant plus en fait que la constlzation de bpost dans le cadre de
I'élaboration de la DAcision contestée a ranifestenent porié szs fruits. Le seul élément de
la méthodologie que bpost a critigué dans ses observations concerne les critéres
d’appréciation du bénéfice raisonnable. Et c’est précisément sur cet aspect que V'IBPT a fait
évoluer le deuxierne projet de décision, en modifiant Fapproche utilisée dans le sens
souhaité par bpost.

107.

En ce qui ceacerne e ddélai dont bpost & disposé pour falre valciv ses observations, il faut
remarquer gu’elle & obteny fcutes fas prolongations demandées. Rign ne perimiet dés lors de
conclure gue tpost w'aurait pas pu faire valoir son point de vue dans des circonstances
~ équitables.
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De fa m&me maniére, bpost invoque gu’elle n’a pas disposé de suffisamrment de temps pour
se défendre avec vigueur, mais n’expolique en rien ce qu’elle aurait pu faire valoir en plus de
ce qui a déja été exposé oralement et dans les centaines de pages d’argumentation
déposées par ses soins. L'IBPT ajoute que, si elle l'avait jugé nécessaire, bpost aurait pu
introduire sa demande d’augmentation tarifaire plus t6t que le 29 ao(t 2016.

108.

En tout état de cause, la Cour dispose d’une compétence de pleine juridiction. Méme a
imaginer gue l'exigence d’audition préalable n’aurait pas éié respectée en Vespece, quod
non, il n"entraine pas 'annulation de la Décisicn contestée, dés lors que bpost a la possibilité
de développer son argumentzation au cours de la procédure judiciaire et que la Cour peut
statuer en fait.

Il faut d’ailleurs remarquer que dans le cadre de la présente procédure, malgré le temps

supplémentaire dont a disposé bpost pour développer sa position, elle n’a pas invoqué
d’autres arguments de fond que ceux précédernment exposés devant I'IBPT.

Cinguierme moyen d’annulation : violation du droit a Ja sécurité juridigue

- Position de bpost

109.

Bpost considere gu’en adoptant une interprétation du prircipe de Yorientation sur les co(ts
tout a fait inéc'ite, que sa pratique décisionnelle antérieure ne laissait pas prévoir, alors que
les dispositions légales pertinentes n’ont nullement changé, I''BPT a radicalement changé les
regles du jeu applicables & Iz wolitique tarifaire de bpost de maniére non prévisible, violant
ainsi le principe de sécurité juridique.

110.

Pour les entreprises actives cans des secteurs régulés, surtout quand elles sont cotées en
bourse comme bpost, la stzhilité et la prévisibilité de la régulation soni d’une importance
capitale. En effei, les aécisiors en matiére JYinveastissemerrss et de politique commerciale
sont prises dans une perspective de plusieurs anrées. L'absence de stabilité et de
prévisibilité de la régulation ont un effet dissuasif sur les inves:isseurs et peuvent donc peser
lourdement sur [a cotation et I'acces au financement de Pentreprise. Lors de F'entrée en
bourse de bpost en 2013, I'Etat belge a promis de garantir un cadre réglementaire stable
pour bpost.
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Le principe de l'orientation sur les co(ts des tarifs des sarvices universels est inscrit dans la
foi du 21 mars 1991 depuis 1999 et I'IBPT est compétent pour le contréle préalable (ex ante)
de la conformité avec ce principe des augmentations tarifaires des produits appartenant au
panier des petits utilisateurs depuis 2011. Néanmoins, jusgu’a Iadoption de la décision
contestée, I'lBPT n’a jamais donné un contenu bien concret a ce principe.

Absolument rien dans la pratique antérieure de I'tBPT ne laissait prévoir la maniére dont
I'IBPT applique le principe de l'orientation sur les colts dans la Décision, c’est-a-dire comme
un principe visant a eviter des prix excessifs ou des marges excessives par I'imposition d’un
plafond ce marge fixé 2 15 % RoS. La pratique antérievre de I'IBPT ne contient donc pas
d’indicaticns claires laissart deviner cornment VIRPT envisageait d’appliquer le principe de
I'orientation sur les co0tz.

La seule ligne de conduite claire dans la pratique antérieure de VIBPT est que VInstitut a
toujours approuvé les demandes d’augmentations tarifaires de bpost aprés avoir effectué
une comparaison avzc les autres Flats membres de I'Union européenne et avoir constaté
que les augmenrtations proposées restzient (largement) au-dessous du « price cap ». Vu que
VIBPT avait déja I'obligation de vérifier la conformité des tarifs avec le principe de
I'orientation sur les colits (FI2PT affirme méme qu'il s'agit d’une compétence liée), on peut
considérer que YIBPT a ainsi confirmé, au moins implicitement, que les tarifs de bpost
étaient orientés sur les colts. Or, dans la décision contestée, aprés avoir constaté que les
tarifs belges se situent au-dessous de la moyenne europdenne et que 'augmentation
tarifaire dzmandée reste bier ar. dega du « price cap », VIBPT décide néanmoins de refuser
la propositicn tarifaire de bpost sur 1a base d’un critére vouveau (3 savoir e plafond de
marge de 15 % RoS). Pouriant, le cadre légal est resté identique et la marge de hoost sur les
produits du pznizr des patits utilisateurs n’a pas non plus augmenté. Dans des circonstances
identiques ou en tout cas trés sirnilaires, VIBPT a donc soudzinement gris une décision
opposée. La décision contestée représente ainsi une rupture non prévisible avec la pratique
antérieura de VIBPT.

L'IBPT prétend a tort gue la Cécision était prévisible parce gue, dans ses décisions de 2013,
2014 et 2015 reletives aux tarifs 2C14, 2015 et 2016, il a réservé le droit d’ affectuer une
analyse plus zpprofondie cu principe c2 Porientation sur les colts ou que le contréle de
Porientation sur [as colts fait 'objet d’une fiche cans le plan opérationnel 2016. La simple
annonce de lintention de VIBPT qu'ii compta effectuer une analyse « plus approfondie » ou
« plus poussés » de I'orizntation sur 125 colts des tari®s de bpost ne laisse pas prévoir un
revirement a 18J° par rapport a sa pratiqgue décisionnelle antérieure. Cela ne laissait
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certainement pas prévoir que le principe de Forientation sur les colts serait interprété
comme un plafond de marge absolu de 15 % RoS. En examinant les décisions de I'IBPT
remontant a 2009, on remarque qu’avant l'adoption de la Décision, V'IBPT n’avait jamais
donné d'indications claires et consistantes sur ce qu’il considérait comme une « marge
raisonnable » et n’avait pas non plus précisé a quel niveau d’agrégation il convenait de
vérifier 'orientation sur les codts des tarifs. Comment 'IBPT peut-il d’ailleurs soutenir que sa
décision était prévisible, quand il a encore changé d’approche entre son premier et
deuxiéme projet de décision.

111.

Les défenses développées par I'IEPT ne peuvent &tre suivies. Il est manifeste gue la
Décision, qui interpréte I'obligation o’ orieritation sur les colits comme un nlafonnement de
la marge & 15 % {en terrmes de rendement sur les ventes) au niveau de six catégories de
produits, va bien plus loin gu’un simple « affinement ae 'analyse communément effectuée

par I'IBPT », comme celui-ci tente de le prétendra.

Par ailleurs, il n'est pas sérieux de prétendre que la simple annonce que VIBPT avait
Iintention d’examiner de plus prés I'orientation sur les colits des tarifs rendait la maniére
dont le princize de lorieniation sur 'es colts ast appliqué dans la décision rontestée
prévisible.

Enfin, le principe de mutabilité (du service public), n’sst pas d'application ici. Si la loi du
changement signifie gu’il n’y a pas de droit acquis & ce que les lois ou les réglements restent
inchangés, elle ne justifie pas des changements capricieux dans l'application de lois ou
reglements eux-méimes inchzagés. Cela nest pas une guestion de mutabilité du service
public ma's bien de sécurité juridique, gui est un principe fondamental de VEtat de droit.

- Position de I'IBPT
112.
LUIBPT renvoie pour Vessentia! 3 ses dév sloppements en réponse au 3eme moven de bpost.
Vu les communications pubiiées par VI2PT sur sor site depuis plusieurs anndes et vu le fait
que bpost avait étd consultée sur le plan cpérationnel de 2016, Yon voit rmal en quoi
Fintéressée aurait été surprise par I'approfondissement du principe d’orientation sur les
colts.
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Surabondamment, VIBPT souligne que V'examen des tarifs de hpost est effectué selon une
fréquence annuelle, en veriu de la loi, ce qui permet une évolution, au fil des années, dans la
pratique décisionnelle de I'lBPT en la matiére. La sécurité juridique est assurée par le fait que
le contrdle est effectué ex ante.

113.

Quoi gu’il en soit, 'IBPT qui accomplit une mission de service public, bénéficie du principe de
mutabilité, également appelé «loi du changement », qui « qutorise les gouvernants @
adapter le service puslic aux exigences fluctuantes de lintérét général »*. Ce principe
général est comrnunément considérd comme revéiant une valaur constitutionnelle dans la
hiérarchie des normies, en se fondart sur les ariicles 33 et 107 de la Constitution et en
considérant qu’il precéde de méme pour la loi de continuité du service public, qui est
directement en lien avec celle de mutabilité.

Méme si auparavant 'IBPT effectuait une analyse sommaire de Vorientation sur les codts,
bpost ne pouvait pas velablement s’attendre 3 ce gue la situation reste inchangée, alors
mamz que I'IBFT communiquait en sens contraire depuis plusiaurs années.

A ce propos, le Consell d’Etat & déja jugé que « les principes de sdeurité juridique et de
légitime confiance nz meitent pas en cause la capacité de [lautoritd compétente &
réglementer pour I'avenir, comme le veut la loi du changement, pour autant que l'intérét
général le justifie »*°.

De la méme rmaniére, il a déjd été jugé que « 2 moyen gui tend & soutenir que lorsqu’elle
acopte une reyie ncuvelle, l'outorité serait tenue de respecier I'égalité entre les sujets de
droit auxquels s’est appliquée la régle ancienne et ceux dont la situation est régie par la
disposition nouvelle ne reut éive retenu. Une relle exigeqze limiterait la possibilité de
modifier une regle pour 'avenir dans une mesure inconciliable avec le principe de mutabilité
des services publics, sous réserve du droit au respect d’une situation juridique définitivement
acquise »°d

Ces jurisprudenczs sont pleinament transposables au cas d'espéce. LIBPT »’'a pas porté
atteinte & des situations devenues définitives, melgré les réserves émises par le passé sur le
respect du principe de l'orieniation sur les colts. Far contre, i a $laboré une méthode pour

® p, GOFFAUX, Dictionnaire de droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 406.

C.E., 26 mai 2016, Lemaire, 234.864.
C.E., 24 septembre 2014, Asbl des auto-écoles agréées et consorts, 228.470.
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oz

approfondir le principe précité pour Fappréciation des hausses sollicitées pour 'année 2017,
ce dont il avait averti bpost fin 2015, via le plan opérationnel 2016.

L'IBPT souligne encore qu’il n’existe aucune regle administrative du « précédent » le
contraignant a reproduire, année aprés année, sa pratique administrative. Au contraire,
I'IBPT est invité a examiner chaque année les tarifs de bpost et rien ne 'empéche, ce faisant,
de voir son interprétation des régles et principes applicables évoluer. Toute autre est bien
sGr la question de savoir si cette interprétation est correcte — c’est 'objet d’autres moyens —
mais le simple fait gue cetie interprétation ait, e cas échéant, évoluz au fil des exercices
d’examen annuels, n’est pas condamnable.

124,

L'IBPT n’a pas hifurgué de 180° par rapport a sa ligne de conduite. !l n’a fait qu’examiner de
maniere approfordie le prircipe de Vorientaticn sur les colts, ce qu’il n"avait pas été en
mesure de faire auparavant maic aJ'il avait annoncé qu’'il ferait. Il ne s’agit dés lors pas d’un
revirement. Tout au plus, d’un affinernant de 'analyse cornimunément effectuée par VIBPT.

2°- Décision

Quant au froisiéme nover : violation des principes de bonne administration en ce qui

concerne {a procédure ¢’élaboraticn et d’adopticn de la décision

115.

Dans le projet de plan opérationnel publié le 17 noverbre 2015, I'lBPT dédie, pour la
premiére fois, une fiche spécifique au « contréle de I'orientation sur les codts des produits
appartenant au service universel postal »®%. L'IBPT v décrit ce qu’it entend par orientation sur
les codts, le contexte dans lequal ce contréle s’inscrit et les objectifs qu’il poursuit, a savoir
« effectuer une onalyse plus poussée de 'orientction sur les colits de tous les services faisant
partie de lu prestation du service universe! afin d’une pari dz s’assurer qu’il n’existe pas de
subventions croisées entre ces différents produits et d’autre part de garantir que les intéréts
des utilisateurs de ces produits font partie de la stratégie de fixation des prix de bpost ».
LU'IBPT y décrit également le timing envisagé et indique, encore plus expressément, que les
résultats de cette analyse seront intégrés dans le cadre de Vanalyse de la proposition

2 Fiche I-P/2/2016/02, p. 54 ; pidce 2 du dossiar judiciaire.
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tarifaire de bpost pcur année 2017 (qui par ailleurs faiscit V'objet d’une fiche séparée du
plan opérationnzal).

L'IBPT a organisé une consultation publique sur ce projet de plan opérationnel, auquel bpost
aurait pu participer, mais elle ne 'a pas fait.

L'IBPT a donc bien agi avec transparence en annongant a ["avance sa décision de procéder a
une analyse plus poussée qu’auparavant du principe de Vorientation sur les colts des
services faisant partie du sersice universel.

Il ne peut pas non plus étre fait en soi reproche a I'iBPT d’avoir missionné un consultant pour
I'assister dans cette analyse.

Aucun manquement a l'obligation de préparer une décision avec soin, sur la base d'un
examen minutieux, complet et irncartial des faits, n’est dés lors établi.

116.

Enfin, bpost, qui s’est vue communiquer deux projets de décisions avant I'intervention de la
décision finale, et dcnt les observations ont 2té prises en compte de maniére significative
entre le premier 2t le second projet (cfr I'évolution de la positon de VIBPT par rapport au
mode de calcul et a la hauteur de la marge), ne peut soutenir que la procédure n'aurait pas
été équitable a scn encontre ou que son droit d'étre entendue (« audi et alteram partem »)
n‘aurait pas &té respacté, outre que bpost dispose encore, devant la présente cour, d’un
recours de pleine juridiction pour faire valoir son point de vue.

Par conséguert, fe moyen, en cette branche, n’est pas non plus fondé.

Quant au cinguieme moven : violation du principe de sécurité juridigue

117.

Le principe général du dro't de bonne administratior (ou nrincipe de « behoorlijk bestuur »)
impose a 'administration et a toute autorité administrative de se conformer aux regles de
bonne conduiiz gérédralement admises qui s'imposant a Padministration dans ses rapports
avec les administrés (P. Marchal, Principes généraux du droit, R.P.D.B., Bruxeiles, Bruylant,
2014, p. 133 et s, i° 98).

118.
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Parmi les régles de honne conduite que I'administration doit respecter, figure le droit ala
sécurité juridigue des administrés ou principe de confiance légitime. }

Le principe du droit & la confiance légitime et de la sécurité juridique contraint
I'administration « & ne pas tromper la confiance que I'administré a pu lui faire ou, a tout le
moins, & s’expliquer sur les motifs de ne pas suivre la voie précédemment tracée » (J. Salmon,
J. Jaumotte et E. Thibaut, Le Conseil d’Etat de Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 858, n°
388. Cfr aussi I’étude récente de R. Simar et P. Abba, « Sécurité juridique, légitime confiance,
patere legem guam ipse fecisti. Transparance administrative ou principes transparents ? oy,
in Les principes génédroux de droit administrotif, actualités et applications pratiques, Larcier,
2017, p. 92 et s.).

Il implique que 'autorité administrative doit s'abstenir de mettre inutilement en péril la
confiance que 'administré doit pouvoir avoir en elie ; celui-ci doit pouvoir se fier a une ligne
de conduite fixa de V'autorité (Cass. 11 février 2011, Pas. 2011, i, 490). Dans son arrét du 11
février 2011, la Cour ce cassation indique en particulier que :
« Le piincipe général de borne administration comprend le draoit a lo sécurité
juridigue. Le droit & la sécurité juridiqus implique que I2 citoyen doit pouvoir compter
sur ce qu'il ne peut interpréter autrement que comme une regle de conduite ou
politique fixe de lautorité publique. Il s’ensuit que les attentes que crée I'autorité
publique auprés du citoyen doivent, en régle, étre honorées. Les attentes du citoyen
ne peuvent, toutefois, pas étre fondées sur une pratique illégale.
Le juge du ford apprécie souverainerent s'il exist2 une figne de conduite fixe, a
condition gu'il ne méconnaisse pas la netior: de ligne de conduite fixe.»

Le principe n'impligus cependant :

- ni que Padministré puisse invoquer la non-application de la norme ou la violation de
celle-ci par 'administration pour V'empécher d’appliauer ia norme a son encontre (le
orincipe de lézalité primant le principe de sécurité juridique, cfr Cass. 6 novembre
2000, Pas., 2000, n° 598, avec les concl. prem. av. gén. J. Fr. Leclercq) ;

- ai que Padministré puisse invogquer un droit acguis a ce que la norme ne soit pas
mudifide uisque, =0 vertu de la loi du changerent, Padministration peut toujours
adopter un nouveau réglement ou rnodifier un réglement, pour tenir compte des
circonsiences changaantes de Iintérét général (cfr sur ce principe 'étude récente de
3. Gore, « Du changement 3 la mutabilité, an passant par I'adaptation continue:

® Entendu comma un szul o-incipe général. Cfr 1. Salreon, ! Jaumotta et £. Thibaut, Le Conseil d’Etat de
Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2012. p. 857 et s. D’autres auteurs considerent qu’il s’agit de deux principes
distincts.
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retour sur une loi particuliere du service public dominant 'action administrative en
général », in Les principes généraux de droit administratif, actualités et applications
pratiques, Larcier, 2017, p. 92 et s.).

119.

La regle selon laquelle les tarifs de chacun des services faisant partie de la prestation du
service universel fourni par le prestataire du service universel sont « orientés sur les colts »
(article 144ter de la loi de 1991, § 1, 2) existe depuis 1999 (disposition insérée par I'art. 18 de
I'A.R. du 9 juin 1999, = viguzur le 12 ao(t 1999).

L'IBPT est chargé depuis le 1% janvier 2011 (cfr loi du 13 décembre 2010, en vigueur le
31 decembre 2010) de vérifier le respect de ce principe lors du controle préalable des
augmentations de tarifs qui sont sollicitées par bpost.

A partir de 2006, le Roi = défini dans une formule 12 price cap qui doit &tre respecté de
maniére a garantir abordabilité des tarifs pour le panier des patits utilisateurs.

120.
Bpost produit a son dossier les décisions de VIBPT concernant ses propositions
d’augmentations tarifaires a partir de celle concernant Fannée 2009,

A partir de I'analyse des tarifs 2010, les décisions de I'IBPT comportent une section relative
au principe d'orientation sur les colits ¢

Pour les tarifs de ['année 2013%*, IBPT conclut au respect des principes aprés avoir constaté
que:

« - les hausses tarifaires proposées par byost pour 2013 ne compensent pas les tranches
de produits déjicitcires, en 2011, suivants : le timbre Prior national vendu & la piéce,
tous les timbres pour les destinations internctionales et les colis LLS ;

- pour les autres produils, les marges estimées sur base des demandes
d’augmentation tarifaires pour 2013 seraient de l'ordre de [CONFIDENTIEL]® %

Pour les tarifs de 'année 2014, I'IBPT conclut au respect des principes aprés avoir constaté
que :

% pidce 12 du dossiz- de Soosi; version non-confidentielle de 1z décision.
% Selon le projet de décisinn (égalament piéce 12 du dossier de bpost), les chiffres confidentiels apparaissent
page 12, premier paragraphe, de ce projet de décision.
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« UIBPT n'u pas effectué d’analyse détailiée du principe d’orientation sur les codts.
L’orientation sur les colits a cependant été vérifiée sur la base des feuilles de colts
envoyées.

L’IBPT constate que les augmentations tarifaires proposées par bpost pour 2014 ne
compensent pas toutes les catégories de produits déficitaires en 2012 ; en particuliet,
le timbre prior national & lunité, les timbres-poste pour les destinations
internationales et les colis.

Pour analyser plus avant cet aspect, une analyse complémentaire serait

éveacucllemer: néressaire » *°

. T ~ . \ A .67
Pour I'année 2015, 'IBPT aboutit a une méme conclusion apres avoir constate™ :

« Au regard des colite commurniqués par bpost a VIBPT (tel que repris & ‘annexe
2)[CONFIDEMTIEL], I'IEPT fait les constats suivants :

. Certuirs produits, déficitaires en 2013, le restent et ce malgré les augmentations
tarifaires prévues pour 2015 :
- [CONFIDENTIEL ™

2. les autres produits permettent la réalisation de marges, estimées sur base des
demandes d’augmentations tarifaires pour 2015 et de la liste de codts fournie par
bpost. Celles-ci sont de Fordre de [CONFIDENTIEL].

Ces produite sert:

= [CONFIDENTEL]

A premiére vue, I'orientation sur les colits de certains produits pose question. En effet,
pour que lz prix d’urn produit soit considéré comme orienté sur fes codts, il faut que
celui-ci permette de couvrir les cclits engendrés per la fourniture cu produit en
guestior, augmeniés o’une marge raisonnable.

Ainsi, UIBPT considére les marges estimées pour la vente d’un timbre Prior
domestiguz par 10 unités ainsi que celles estimées pour les colis Taxipost 24 et
Tescpest Secur comme étant raisonnables.

% piece 13 du dossier de bpost; version non-confidentielle de la décision.

& Bpost produit a la piéce 14 de son dossier la version confidentielle de la décision (en néerlandais). Ce qui suit
est le texte non-confidentiel de la décision (en francais), tel que repris sur 12 site internet de I''2PT.

% Les parties confidentielles de fa décision peuvent tre consultées dans la version confidentielle de la décision,
piece 14 du dossier de bpost.
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En revanche, le respect du principe d’orientation sur les colts est moins évident pour
les autres produits dont la iarge estimée est supérieure a [CONFIDENTIEL].
Néanmoins, il convient de quelque peu nuancer certaines de ces estimations car
certains parameétres susceptibles d’influencer le coiit ou, & tout le moins, I'orientation
sur les colits de certains tarifs, ne sont pas pris en compte dans la liste de colits
transmise par hpost.

Sur base de l'information disponible et étant donné le court laps de temps a sa
disposition, I'IBPT n’a pu effectuer qu’une vérification sommaire du principe
d’orientation sur les codts.

Far consdquent, les conclusions tirées de cotte analyse pourront éventuellement étre
rvisées duns le cus ol une analyse approfondie du principe d’orientation sur les codts
devait étre menée.

Suite & la vérification effectuée, et sous réscrve d’une éventuelle analyse approfondie,
VIBPT, tout zn soulignant le fait que certaines catégories de produits sont déficitaires,
estime quz lorientarion sur les colts, imposée par larticle 144ter, §1, 2°, est
globalement re<pectée.

A lavenir, VIEPT scuhaiterait pouvoir disposer d’information plus détaillée & propos
des cadts, et ce afin de pouvoir procéder Z vne vérification approfondie principe
d’crienietiag sur lzs colits.

Pour les tarifs de Yanade 2016, VIBPT arrive toujours a cette conclusion, en constatant
69 .

que
« Au regard des colts communiqués par bpost o I'IBPT (tels que repris a I'annexe 2),
VIBPT foi les constats suivants :
1. Certuins produits, déficitcires en 2014, le restent et c2 malgré les augmentations
torifaires crévues pour 2016 :

[coNEDENTIEL]
2. Les gutres produits permettent la réalisation de marges, estimées sur la base des
demandes d’augmeniations tarifaires pour 2016 et de la liste de codts fournie par

bpcst. Celles-ci sont

8 Cf. Annexe 4
= Vair enrexe 3 powr plus de détails.

* Bpost produit 3 la piece 15 de son dossier la version confidentielle de la décision. Ce qui suit est le texte non-
confidentiel de la décision, tel gua repris sur le site internet de I'IBPT. Les donnée confidentielles peuvent étre
consultées a la piece 15 de bpost (accessible a la Cour et aux parties).
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[CONFIDENTIEL]

A premiére vue, l'orientation sur les colts de certains produits pose question. En effet,
pour que le prix d’un produit soit considéré comme orienté sur les codts, il faut que
celui-ci permetie de couvrir les colits engendrés par la fourniture du produit en
guestion, augmentés d’une marge raisonnable.

Ainsi, I'IBPT considére les marges estimées pour la vente d’un timbre Prior
domestique par 10 unités ainsi que celles estimées pour les services de colis bpack
Prepaid 24H, bpack Prepaid Pay@Home, bpack Prepaid Secur, bpack Prepaid Mini et
bpack World Light Prepaid Prior comme étant raisonnables.

En revanche, fe respect du principe d’crientation sur les codts est moins évident pour
les autres oroguits dont la marge est estimée d [CONFIDENTIEL]. Néanmoins, il convient
de quelque peu nuancer certaines de ces estimaticns car un certain nombre de
parametres suscepifhles dlinfluencer fe coldt ou, ¢ tout le moins, 'orientation sur les
colts de certains tarifs, ne sont pas pris en compte dans la liste de colts tronsmise
par bpost.

Sur la base des informations disponibles et étant donné le court laps de temps dont il
cispose, 'IBPT n’a pu effectuer qu’une vérification scinmaire du principe d’orientation
sur les colts, luquelle est discutde plus en détcil & onriexe 3.

Par conséguent, les conclusions tirées de cette analyse pourront éventuellement étre
cevisdes ¢l "5 ol une anulyse approfonilie du principe d’orientation sur les colits

devolt Ctre menie »

121.
Il se dé:iuit de Vexarnen de ces décisions gue, ariérieuremeant a la Décision critiquée, dans
examen du princpe d'orieltation sur les codts, VIBPT :

- se préoccupe a la fois du respect du principe dans sa dimension « basse » - a savoir
exprime sz préoccupation de voir certains prix céficitaires par rapport aux coQts — et
cans o dimensior « housse »

- gans su divension « hausse », VIBPT exprima Uidée que le principe implique que le
prix couvre tes co(ts, augmenté d’une marge raisonnable ;

Par contre, VIBFT ne donne pas d'indication claire sur ce qui constitue une marge
raisonnabla ; dans ses décisions concernant les tarifs 2015 et 2016, elle indique ainsi des
seuils différants concernant le caractére pctentiellement aon raisonnables des colt
(différen:s aussi des 15 9% retenus dars la Dacision), mais cans en tirer de conséguences
juridiques, puizge elle cdmiel finalzrent la conformité des tarifs sollicités aux principes.
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122.
. . s e s . , - -70 .
Dans le premier projei de Décision, communigué le 5 octobre 2016™, 'IBPT énonce que :

3.3.2.1. Orientation sur les codits

Lors de I'approbation des tarifs du panier du petit utilisateur pour I'année 2016, I'IBPT n’avait
pu effectuer qu’une vérificaiion sommaire de "orientation sur les codts de ces tarifs et ce en
raison notamment de [‘absence de méthodologie clairement définie et de données
suffisamment complétes pour procéder a une évaluation détaillée du caractére orienté sur les

codts ov non dzs produils faisant partie du service universel,

L’IBPT a depuis Ilcrs fait le choix d’une méthodologie a suivre pour la vérification de
Porientation sur les codts de tarifs des services postaux relevant du service universel. Cette
méthodologie est déciite de maniére détoillée dans la « Note méthodologique pour la
vérification du principe d’orientation sur les codlis des tarifs des services fournis par le
prestatoire ciu service universel postal » rédigée par WIK GmbH pour le compte de I'IBPT et
annexée 4 lu présenie décisicn.

Ainsi, par souci de simplicité et afin d’éviter de générer une charge administrative trop
importante, la vérification est effectuée non pas pcour chaque ligne de produit ou chague prix
retenus individuellement, mais pour six groupes de produits, ¢ savoir :

o Leslettres naticnales

v Les letires naiionales | services supplérnentaires

©  Les poguets ndiontux

o les letires internationdles

o Les letties internationales : services supplémentaires

o Les paquets internationaux

La méthode Fuily Allocated Costs (FAC) est utilisée dans le cadre de la présente vérification.
Ces colts entiérement répartis sont basés sur les colits réels de bpost. Pour effectuer sa
vérification, I'lBPT s'est basé sur la totalité des colis et des revenus issus de la comptabilité
analytique de bpost et qudizés par le College des Commissaires. Les données disponibles les
plus récentes en terme de coilts et de revenus étant celles de 2015, une estimation des
revenus pour [‘onnée 2017 a éié effectuée sur base des prévisions d’évolution des volumes

70 Ay . . . Y . . .. . o\ .. N .
Piece 1 du dossier administratif (les éléments confidentiels sont ici omis, de maniére similaire a la ligne de
conduite adoptée pour I'lBPT dans I'élaboration de |z version non-confidentielle de la Décision définitive).
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communiquées par bpost pour chacun des six groupes de produits. Pour ce qui concerne les
codts, I'IBPT est parti du principe que ceux-ci seraient identiques sur la période 2015-2017
indépendamment des baisses de volumes prévues sur la période et ce, afin d’éviter au
maximum toute sous-estimation.

Pour l'apprécintion du caractére orienté sur les colts des différents groupes de produits
inclus dans le panier du petit utilisateur, il a également été tenu compte d’une marge
raisonnable & laquelle bpost doit pouvoir prétendre, méme sur des services réglementés. Ce
taux de rendement rvisonnable est calculé sur base du codt réel du capital de bpost.

Apres vérification et au regard des informations communiquées par bpost, VIBET fait les
. 1
constats suivants”™ :

[CONFIDENTIE.]

Il résulte des constats énumérés ci-avant, que la proposition tarifaire de bpost pour I'année
2017 ne permcttrait pas de rencontrer I'obligetion c’crientation sur les colts prévue &
Particle 144ter, §1, 2° de la loi du 21 mars 1991. En effet, les colits moyens estimés pour
2017, en ce cormpris un taux de rendement raisonnable, sort inférieurs aux reverus moyens
estimés pour fa méme année, et ce pour I'ensemble des groupes de produits. Avec une marge
excédant les [conrIDENTIEN)? sur ensemble du panier des petits utilisateurs, I'IBPT ne saurait
considerer que les tarifs proposés par bpost pour 'année 2017 sont globalement orientés sur
les codts.

En annexe 3 au projet da décision figure un tableau « Calcu! des marges réalisées par groupe
de produits pour les anrées 2015 & 2017 », qui mortre évclution des marges réalisées au
cours des lreis 2nndes suivies (2017 en terant compte de 'eugrnentation de tarif sollicitée),
par groupe de preduit et pour le « total panier petit utilisateur » (derniére ligne du tableau).

On y voit une évolution 2 la baisse de ces marges.”

123.
Dans ses premieres observations aprés réception du projet de décision, bpost a tout de suite
critiqué Vacioption par ViRPT 'un nouveau peradigme consistant a limiter de maniére fixe sa

marge, créant un second plafond a c6té du «prize cap », de surcroit ladite marge étant

calculéz comme la réraunération Su colt du capitai {méthode « WACC »):

71 P 5 s — IR
Le détail dui calc! «f des résulizis est repris & Vannexe 3.
72 . . . ‘s soe .
Le chiffre est indiqué a la page 14 de |a décision.
73 . < . . N o . . .
Cfr les chiffres confidentiel figurant & la derniére ligne pour ces trois années dans le tableau.
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« Bpost o bénéficié depuis la libéralisation totale du secteur postal belge en 2011, d’un cadre
réglementaire stoble, équilibré et prévisible, ce qui a contribué au succés de I'introduction en
bourse en 2013 de la société. L'intervention réglementaire actuellement proposée par I'IBPT
met en danger ce cadre réglementaire. IBPT touche de maniére illégale et disproportionnée &
I'autonomie du fournisseur du service universel en ce qui concerne la fixation des prix. Cette
intervention sera dommageable a I'ensemble du secteur postal, y compris les consommateurs
et la concurrents. L'absence de consultation et d’analyse colits-bénéfices a pour conséquence
que I'IBPT ne tient pas non plus compte de I'impact négatif du nouveau paradigme
réglernentaire dtroit gui est proposé.”

Elle invoquait ‘& vioiztion du principe de sécurité juridique, faisant valoir que la décision
projetée opérait « un changement brusque et imprévisible de politigue qui porte atteinte §
la stabilité réglernzataire et a la prévisibilité ».”

124.

Dans son second projet de décision, I'IBPT a, dans une certezine mesure, tenu compte des
observaticns ce boost, puisqu’il a queloue peu adapté la méthodologie proposée, en
maintenant fe principe selon lequel Porientation sur les colts crée un second plafond,

équivalent aux cclits augmentés d’une marge raiscanable, mais en calculant ladite marge
par rapport aux ventes {«tetuin on sales» ou « RoS») et non plus par rapport 3 la

rémunération du coGt du capital.

L'IBPT y énonce que « Pour ce qui concerne le bénéfice raisonnable, celui-ci est fixé 3
maximum 15 % de return or: sales (ROS) »’6.

" Traduit par la cous depuis le texte criginal en réerlandais: “Sinds ae voll=dige liberalisering van de Belgische
postsector in 2011 geniet bnost van een stabiel, evenwichtig en voorspelbaar regelgevend kader, wat heeft
bijgedragen tot de succesvolle beursgang van het bedrijf in 2013. Met de thans voorgestelde regelgevende
interventie zet het BIPT dit regelgevend kader op de helling. Het BIPT grijpt op onwettige en onevenredige
wijze in in de autonomie van de aanbieder van de universele dienst inzzke de prijsstelling. Dit ingrijpen zal
uiteindelijk schadelijk ziin voor de gehele postale sector, inclusief de consumenten en de

concurrenten. De afwezigheid van degelijke consultatie en kosten-batenanalyse heeft tot gevolg

dat het BIPT zich cok geen rekenschzp geeft van de negatieve impact van het nieuwe strakke

regelgevends paradigrra dat wordt voorgestald.”

7 Cir les mémes observations, point 20 de I'"executive suramary” (traduit du néerlandais “(...) een bruuske en
onvoorzienbare bizleidswijziging die afbreuk doet aan de 1 egalgevende stabiliteit en voorspelbaarheid” (mise
en évidence dans le *exte).

76§ 117 du second projet de décision. Ce passage se retrouve au & 137 de la Décision.
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L'IBPT motive longuement sa position, en répondant notamment aux arguments développés

dans les oizservetions de bpost.

Par rapport a la critique de bpost liée au changement de position et au caractere
imprévisible de la nouvelle interprétation de la regle, I'IBPT indique’” :

« Tant les décisions et prises de position antérieures de I'IBPT en matiére tarifaire que
Vinterprétation du principe d’orientation sur les codts par les autorités belges et
européenres citées ci-dessus ont permis G bpost d’anticiper raisonnablement une
analyse oppeofondic par VIBPT de lo conformité des tarifs de bpost au principe
d’orientation sur les colts, en ce compris 'interdiction de tarifs excessifs.

Comme I'a rappelé I'IBPT dans ses leitres a bpost du 7 novembre 2016 et du 7
décembre 2016, I'IBPT émettait déja quelques réserves quant a l'orientation sur les
colts des tarifs dzs produits appartenant cu panier des petits utilisateurs dans ses
décisions de 2013, 2014 et 2015 relatives respectiveirient aux pricings 2014, 2015 et

2016,

Ainsi, a lo poge 12 de la décision du 8 octobre 2014, il étoit notamment précisé que «
A premiére vue, ['orientation sur les codts de certains produits pose question. [...] Sur
base de linformation disponible =t étcnt donné Iz court laps de temps a sa
disposition, I''BPT n'a pu effectuer cu'une vérification sommaire du principe
d'oriencation sur les colts. Por conséquent, les conclusions tirées de cette analyse
courront cveatuellement étre idvicées dars le cas ol une analyse approfondie du
principe d'orientation sur les colts devait étre menée. »

On retrouve nire réserve similaire aux pages 12 et 14 de /v décision du 21 septembre
2015,

Enfin, le contrile de ['orientation sur les colits des produits appartenant au service
universe! postal fait l'chiet d'une fiche dons le plun opérationnel 2016, plan dont un
crojet a et soumds G Lie consuitation précioble du secteur et gui est disponible sur le
site internst de VIEPT depuis le 30 décembre 2015. Dans cette fiche, I'IBPT annonce
clairement son intention d' « effectuer une analyse plus poussée de I'orientation sur

'
i}

&5 Coudly o tous ies services foisant pariiz o'z I prestation du servize universel » et ce

77 §§ 123 4 129 du second projet de décision. Ces passages se retrouvent aux §§ 143 a 149 de la Décision.
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7 s T T

notamment afin de «garantir que les intéréts des utilisateurs de ces produits font
partie de la stratégie de fixation des prix de bpost ».

Le projet de décision transmis & bpost en date du 7 octobre 2016 est donc en
cohérence avec le plan opérationnel 2016 et les réserves émises par I''BPT depuis
septembre 2014 dans ses décisions pricing. Les documents auxquels il est fait
référence étant disponibles publiquement, bpost pouvait donc raisonnablement
s'attendre o ce que le projet de décision concernant la proposition tarifaire pour
I'année 2017 soit complété par une analyse approfondie de l'orientation sur les
colits ».

Enfin, méme si la méthodologie appliquée par I'IBPT pour vérifier la conformité des
tarifs de bpost au principe d’orientation sur les colts a évolué pour tenir compte des
observations de bpost, I'application de la méthodologie révisée a la proposition
d’augmentation tarifaire de bpost pour 2017 ne permet pas de modifier la conclusion
de I'IBPT, selon laquelle la proposition tarifaire de bpost pour 2017 n’est pas
conforme au principe d’orientation sur les colits. Cette adaptation de la méthodologie
n’est dés lors pas a l'origine d’'un manque de prévisibilité réglementaire qui serait
imputable a I'IBPT. »

125.

Il résulte de 'examen des décisions de I'IBPT par rapport aux augmentations tarifaires des
années antérieures que celui-ci n'avait pas adopté une ligne de conduite fixe quant a la
hauteur de la marge au-dela de laquelle il estimait un tarif non conforme au principe
d’orientation sur les codts.

Par conséquent, bpost ne peut invoquer en sa faveur une ligne de conduite fixe qui aurait
créé des attentes légitimes dans son chef, et dont I'Institut se serait éloigné dans la Décision
critiquée.

Il en résulte que le grief fondé sur un manguement au principe de sécurité juridique et de

confiance légitime n’est pas fondé.

Examen du sixiéme mover: défaut de motivation matérielle (erreur manifeste
d’appréciation) et/ou formelie
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1°- Position des parties

- Position de bpost

126.

Bpost considére que, la Décision contestée étant toute entiére fondée sur la prémisse
erronée, et en tout cas non démontrée, que bpost est en mesure de se comporter
indépendamment de ses clients et de ses concurrents et que ses tarifs ne sont soumis a
aucune pression concurrentielle, elle ne repose pas sur des motifs de fait exacts et de nature
a justifier la décision, de sorte que celle-ci est viciée par un défaut de motivation matérielle
(premiére branche du moyen) ; a tout le moins, la motivation formelle de la décision est
inadéquate et lacunaire en ce que VIBPT déduit directement de 'existence de parts de
marché ou de marges prétendument élevées que bpost n’est soumise a aucune pression
concurrentielle et est en mesure d’appliquer, voire applique effectivement, des prix «
excessifs », alors que le simple fait qu’une entreprise a des parts de marché ou des marges
élevées ne démontre en soi pas que cette entreprise abuse, ou est susceptible d’abuser, de
sa position de rnarché (deuxieme branche du moyen).

127.
Bpost considere, dans la premiére branche du moven, que la motivation de la Décision

repose sur une appréciation manifestement erronée des faits, selon laquelle bpost serait
non seulemert en mesure Jdappliquer des prix « excessifs » (c.-a-d. significativement au-
dessus d’un niveau concurrentiel), mais que les tarifs de bpost pour les services appartenant
au panier des petits utilisateurs sont effectivement « excessifs ». Elle vise un défaut de
motivation rnatérielle.

128.

L'IBPT déduit a tort des parts de marché prétendument élevés de bpost que celle-ci
disposerait d’une position dominante, c.-a-d. dans une position lui permettant de se
comporter indépendamment de ses clients et concurrents :

- En ce qui concerne les letires, les tarifs de bpost sont disciplinés par la pression
concurrentielle « latérale » dmanant de lz substitution avec les autres moyens de
comrmunication, en particulier les moyens de communication électroniques (« e-
substitution »). Cette substitution est avérée et est la cause de la diminution
graduelle et irréversible des volumes. Le déclin des volumes en raison de la
substitution avec d’autres moyens de communication impose un « plafond naturel »
aux tarifs et aux augmentations tarifaires : en effet, une augmentation trop forte des
tarifs risque d’accélérer encore la diminution des volumes et ne serait donc pas
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rentable. En outre, il ne faut pas négliger la pression concurrentielle exercée par
TBC-Post, qui se laisse déja ressentir par exemple pour les lettres recommandées ou
le courrier des communes. Le fait que bpost n‘a dans le passé pas utilisé toute la
marge tarifaire disponible sous le « price cap », prouve d’ailleurs aussi que les tarifs
sont soumis a d’autres contraintes de orix. bpost n’est donc pas en mesure
d’augmenter ses prix au-dessus d’un niveau concurrentiel (et encore moins de les y
maintenir durablement) ;

- Lle segment des colis est concurrentiel. Dans la Décision elle-méme, ViBPT concede
que le segment des colis subit « une pression concurrentielle plus importante » que
activité de courrier, sans expliquer pourquoi les colis sont néanmoins traités de la
méme maniere. Bpost est d’ailleurs un acteur relativement petit dans le secteur des
envois express et colis ;

L'IBPT exagere en outre fortement les barrieres a I'entrée des marchés. Ainsi, en ce qui
concerne les prétendues barrieres [égales, I'IBPT sait parfaitement que les obligations
opérationnelles de licence, cornme les obligations relatives & la couverture territoriale ou la
fréquence passage, restent letire morte en pratique et seront abolies prochainement par la
nouvelle Ici postale. LUIBPT sort par ailleurs cle son réle lorsqu’il critique les dispositions
légales visant a créer un « level social playing field » et a éviter le « dumping » social dans le
secteur postal. En ce qu! concerne d’autre part les prétendues barrieres a l'entrée
économiques, plusieurs études économiques ainsi que VFexpérience dans d’autres Etats
membres démontrent que notamment les écoriomies d’échelle ne constituent pas un
obstacle significatif a 'entrée et I'expansion sur les marchés postaux, dans la mesure ot les
opérateurs alternatifs, qui ne supportent pas le fardeau des obligations du service universel,
ont beaucoup plus de flexibilité yue le PSU pour cibler les groupes de dlients, les zones
géographiques et les produits les pius attractife. Il est d’ailleurs assez paradoxal que I'IBPT
invoque 'existence de barrieres a 'entrée prétendument élevées pour justifier une décision
qui créera une nouvelle batriére a 'entrée {voir le développement du quatriéme moyen).

Quoi qu’il en scit, méme des parts de marché élevées et des barrieres a l'entrée
significatives, a les supposer établies, ne constituent que des indices de I'existence d’une
position dominante, mzais pas 2n soi la preuve de celle-ci. Ces indices ne sont pas
nécessairernent détzrminants, notamment en présenca d’autres facteurs disciplinant le
comportement de entieprise concernée, comnie en l'occurrence. Que ce soit dans le
segment des letires ou dans calui des colis, les tarifs de bpost sont bien soumis & de fortes
pressions coricuirentielles et bpost n'a donc pas la capacité de sz comporter
indépendamment de ses concurrents et de ses clients, voire d’appliquer des tarifs
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« excessifs » (c’est-a-dire des prix qui se situent de maniére « significative et persistante »
au-dessus du niveau concurrentiel).

129,

Deuxiemement, quand bien méme hpost aurait la capacité d’appliquer des prix « excessifs »
(quod non), VIBPT ne fournit pas ta preuve de ce que les tarifs de bpost soient effectivement
« excessifs » dans une interprétation raisonnable de ce terme.

130.

Troisiemement, "'BPT =2 prend pas en compte le fait que la rentabilité actuelle de bpost
n‘est pas attribuable a des prix excessifs ou des augmentations de prix exagérées, mais
essentiellement a ses efforts pour améliorer son efficacité. Bpost est parmi les opérateurs
postaux les plus efficaces de VEurope. Le fait que ses augmentations de prix sont toujours
restés bien en deg¢a du maxireum autorisé car le « price cap », prouve en ouire que bpost a
partagé une partie de ces gains d’efficacité avec ses clienis. Etant donné que le niveau de
prix de bpost se trouve en 20° position dans le classement des Etats membres de I'Union
européenne (donc sur 28), la marge bénéficiaire ne s’explique pas par des prix exorbitants,
comme le suggere VIEPT, rnais bien par une efficacité supérieure qui résulte des
investissements consentis par bpost ces derniéres années afin da s’armer contre le double
defi de ia libéralisation du secteur postal et de la substitution croissante avec les autres
movyens de communication (notamment électroniques). Cas investissements ont conduit a
une automatisaticn accrue des processus et une augrnentation substantielle des lettres
traitées par travailleur

L'IBPT considére qu’un prix est « excessif » das lors que la marge excéde 15 % RoS, et ce, sur
la base d’'une compaizison avec les marges d’'un échantillon d’autres opérateurs postaux
européens. Ce critere, pour lequsl (3 1a connaissance de bpost) il n’y a pas de précédents, est
tout a fait evbitraire.

131.

La Décision est deés 'ors basée sur une appréciation manifestement incorrecte des faits.
Bpost n’est manifestement pas en mesure de fixer ses prix indépendamment de ses
concurrents et dz= ses utilisateurs, et quand bien méme el'e en serait capable, ses prix ne
sont manifestement pas « axcessifs » dans une interprétation raischnable du terme,

L'IBPT considére gu’il ne doit pas justifier son interventior: dans la politique tarifaire de
bpost er identifiant une défaillance du marché : quand bien méme les tarifs de bpost

\

seraient « concucrentiels, voire méme trés has s, VIBPT woulrait encore intervenir pour
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imposer des tarifs encore plus bas sur la base de sa propre interprétation de la notion
d’orientation sur les colts. Ceci confirme en fait la thése développée par bpost au présent
moyen, a savoir que I'intervention de I'IBPT n’est justifiée par aucun probléme réel. Ce n’est
pas parce que la loi de 1991 ne précise pas ce qu’il faut entendre par un tarif orienté sur les
codts que I'IBPT, lorsqu’il applique cette notion aux tarifs de bpost, n’est pas tenu de donner
des raisons pour son intervention.

L’IBPT ne tient pas compte du fait que c’est justement parce que la loi n’est pas claire sur ce
point que V'IBPT a un devoir de motivation accru. Ainsi, si la loi avait expliciternent stipulé
qu’un tarif n’est pas orienté sur les colts des lors que la marge dépasse un plafond de 15 %
de rendement sur les vantes, VIBPT aurait effectivement pu avancer qu’il ne lui appartenait
pas de remettre en czuse ce choix du législateur et qu’il n"avait pas 2 justifier davantage son
refus d’approuver des tarifs avec des marges dépassant ce plafond. Cependant, dés lors que
c’'est I''BPT lui-méme qui a interprété le principe de l'orientation sur les colits de cette
manieére, sans y étre contraint par le législateur, il appartient dans ces circonstances a I'lIBPT
de justifier son intervention. Hormis le cas d’une compétence liée, admettre que le
régulateur puisse intervenir sans avoir a justifier son intervention, non seulement en termes
de légalité mizis aussi dopportunité et de proportionnalité, ouvrirait la voie a des
interventions régulatrices totalement arbitraires.

132.
Bpost invoque dans la seconds bhranche du moyen un défaut de motivation formelle.

La motivation de la Décision contestée est lacunaire et, partant, inadéquate a au moins deux
égards :

- d’abord, VIBPT déduit des parts de marché prétendument élevés de bpost et de la
prétendue ex’stence de barrieres élevées a Pentrée sur le marché que bpost est en
mesure 'appliquer des prix «excessifs » (c'est-a-dire des tarifs se situant
durablement au-dessus du niveau concurrentiel). Or, ceci ne découle pas de cela.
UIBPT ignure a tort 1a contrainte concurrentielle de |z bzisse constante des volumes
et le fait que le « benchmarking » avec les tarifs dans les autres Etats membres repris
dans la Décision elle-méme démontre que les prix ne sont pas excessifs. En outre,
VIBPT ignore le fait que les tarifs de base de bpost sont valables pour des envois
jusgu’a 50g alors que la tranche de peids inféricure dans la plupar: des pays du
«oenchinark » st pius limitde (2n régle zénérale a zeulernent 20g) ;

- En outre, "BFT déduit a tort des inarges prétendument élevées de bpost que les
tarifs sant excessifs. ol encore, il v a une lacune cans le raisonneraznt, car I'IBPT ne
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prend pas en considération la possibilité que la rentabilité de bpost puisse également
s’expliquer, non pas par des prix excessifs ou des augmentations de prix exagérées,
mais par les efforts soutenus de hpost pour améliorer I'efficacité de ses opérations,
comme les chiffres de différence de produétivité le démontrent.

La motivation de la Décision n’est donc pas adéquate, dans la mesure ou elle repose sur des
déductions, sinon erronées, en tout cas lacunaires, et omet de prendre en considération des
éléments de fait essentiels. A tout le moins, VIBPT aurait dG expliquer dans la Décision
pourquai fa pression concurrertielle émanant des zutres médias de communications et le
haut degré d’efficierce de bpost ne sont pas susceptivles de rnodifier sa conclusion que
bpost applique, cu est en mesure d’apoliquer, des tarifs « excessifs ».

133.

Enfin, bpost invite la cour, si zlle devait conclure que fa Décision est effectivement viciée par
un défaut de motivation (matérielle et/ou formelle) et qu'il vy a donc lieu d’annuler la
décision sur cette base, 3 néanmoins zussi examiner les autres moyens d’annulation dans un
souci d’économie procédurale. En effet, en cas d’annulation de la décision pour défaut de
motivation, 'IBPT peut 2n principa adoptes une nouvelle décision qui est en substance
identique a la premidre décision, en en complétent la metivation. Dans ce cas, bpost serait
contrainte d’introduire un nouveau recours contre cette décision de réfection pour faire
valoir ses autres moyens, ce qui serait inefficace et surchargerait inutilement le réle de la
cour.

- Pos'tioncl2 'IBPT
134,
L'IBPT soutient gu’aucune erreur ranifeste o'appréciation ne peut lui 8tre reprochée en ce
qui concerne les modalités de rise en ceuvre da Forientaticn sur les colits (Sé'“e moyen de
I'iBPT).

135.

Aucune disposition de la directive ou de la loi de 1991 ne subordonne la mise en ceuvre de
Porientation sur ies coliis & fa démonstration prézlable d’une pratique ou d’un risque de prix
excessifs sur le service universel. Le législateur n’a prévu aucune conditicn ni exception a
Papplicaticn da cette ohligation de sorte gus orientation sur les colits doit tre respectée
en toutes circonsiances, méme en présence de prx abordables, concurrentiels, voire méme
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trés bas. Il s’agit d’une compétence liée : le constat requiert I'interdiction’®. Il s’ensuit que
'IBPT n’avait pas a démontrer l'existence de prix excessifs ou d’un risque d’une telle
pratique en ce qui concerne le panier des petits utilisateurs aux fins de I'application du
principe d’orientation sur les co(ts. Ce que I'\BPT a par contre démontré, c’est que la marge
dépassait un niveau raisonnable, ce qui est différent — et ne se confond pas avec — des prix
excessifs.

L'imposition de l'obligation d’orientation sur les colts a bpost ne dépend pas non plus du
positionnement exaci du priy du timbre en Belgiogue cornparativement 2 celui en vigueur
dans les autres Etats membres. Cette obligation s'impose d’office au prestataire du service
universel, méme 1z ol les prix sont les plus bas. Des prix bas n‘'empéchent jpas, en soi, le
prélevement d’une marge déraisonnablzs, au sens de la jurisprudence de la Cour de justice.

Si, certes, 'IBPT aborde la problématique d’un risgue de prix excessifs dans la Décision
contestée, il le fait a titre d’illustration introductive”.

L'IBPT n’avait pac non plus a justifier son intzrvention au regard des conséguences de celle-ci
sur fa situation de bpost. Comme exposé, le [égislateur lui impose de refuser la hausse
sollicitée si ceile-ci rasulte en un prix nonorienté sur les colts (compétence liée). Les
développements que I"'BPT consacre & ce sujet le sont & titre subsidiaire en réponse aux
arguments avancés par bpost dans ses observations sur le projet de décision®.

L'IBPT ne pergoit des lors pas comment une éventuelle erreur manifeste d’appréciation en
lien avec un argumentaire qui ne conditionne pas V'application du principe d’orientation sur
les colts selon 13 divactive 2t 13 loi pourrait condui 2 a Vennuiation de la Déacision contestée,

quelle que soit 'impcrisnce que VIBPT aurait, se’on bpest, sccordée a cette question. Cela
suffit déja pour écarter le rnoyzn de bpost.

136.
L'IBPT formule néanmoins, a titre complémentaire, les observations suivantes.

Sur la position de bpost, il ne peut pes étre contesté que celle-ci dispose d’une position
incontourriable. 52 caris de marché zont de Yordre de 99% <ur le segraent des envois de
correspondance. Ce segiment est 2 outre toujodrs caractérisé par des warrieres légales

élevées a 'entirée Juimpose l'article 148sexies de la loi de 1991. Le caractére injustifié des

Décision, §§ 106 et suivants.
Décision, §§ 61-64.
Décision, §§ 116-123.

79
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conditions imposées par cette disposition a fait I'objet d’un avis motivé de la Commission
européenne, sur la base de laquelle une procédure d’infraction a été initiée a I'égard de la
Belgique®. Au jour du dépét des présentes conclusions, I'article 148sexies de la loi de 1991
est toujours en vigueur. La circonstance gque ces barrieres devraient étre abolies
prochainement n’est pas pertinente dans le cadre du contrdle annuel visé par la Décision
contestée.

Sur le niveau des prix, I'allégation de bpost selon laquelle elle « n’est pas en mesure
d’augmenter ses prix au-dessus d’un niveau concurrentiel (et encore moins de les y maintenir
durablement) » n’apparait pas trés sérieuse au regard des faits : demande d’augmentation
de.% du prix du timbre et prélevement d’'une marge d’exploitation d’au moins
[CONFIDENTIEL]® en 2017 (alors que l'inflation: est limitée 3 2,53%) et plus globalement
application d’une augmentation du prix du timbre-foi:; plus élevée a l'inflation au cours
des cing derniéres années®.

Sur les colts de distributior, comme l'indiaue bpost elle-mérne, e codt unitaire dépend des
volumes distribués el, en l'occurrence, de la contraction de ceux-ci. Il est 4 noter que le
degré d’efficacité dont bpost se prévaut s’explique, en partie, par des considérations
exogenes.

Sur le niveau de rentabilité, I'IBPT n’aperc¢oit pas comment bpost pourrait considérer comme
raisonnable une marge d’exploitatior; d’au mcins [COMFIDENTIEL]® en moyenne sur le
panier des petits utilisateurs, alors gue la marge d’un échantillon de prestataires étrangers
s'éleve a 14,11% (3° guartile) et que la Commission européernine a considéré en 2012 comme
raisonnable une marge d’exploitation de 7,4% pour la distribution du courrier par bpost.®®

81 P s . o . ~ . \ . -
Décision de Iz Cornivesion evrogéense du 25 novembre 2014, nfraction 1° 201472254, C(2014) 2569,

8 Donnée confidentielle ; fourchatte non confidentielle de 15-30%. La donnée confidentielle figure au § 127, p. 44

des conclusions de 'IBPT.

8 piece 13 du dossier judiciaire, p. 17.

¥ Donnée confidentielie ; fourchette non confidentielle de 15-30%. La donnée confidentielle figure au § 129, p. 45

des conclusions de FIBPT.

% Décision de la Commission européenne du 25 janvier 2012 concernant la masure SA.14588 (C 20/09) mise 3

exécution par la Belgique en faveur de De Post ~ La Poste (4 présent « bpost »), §§ 309 et 320.
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Il n‘apparait dés lors pas manifestement erroné de considérer cu’une marge de
[CONFIDENTIEL]®® dépasse las limites du raisonnable pour ce qui concerne I'année 2017.
L'IBPT n’a pas pour autant imposé un seuil de 15%, ni pour 'année 2017, ni pour les années
a venir. il est d’ailleurs intéressant de constater que le maintien en 2017 des prix applicables
en 2016 devrait permettre a bpost de dégager du panier des petits utilisateurs une marge
supérieure a 15% et ce, honobhstant, la contraction de volumes projetée par bpost pour cette
année. Cette argumentation repose sur une analyse sérieuse, suffisamment étayée et
susceptible d’étre comprise et contredite par le juge.

137.
L'IBPT soutien enfin dans son 9°™° moyen qu’atcun défaut de motivation formelie ne peut
lui étre reproché en aspéce.

2°- Décision

138.

Dans la Décision FIBPT refuse I'augmentation tarifaire soilicitée au motif que celle-ci aboutit
a des tarifs jugés non conforrnes au principe d’orientation sur les colts applicable aux
services cu service universel, en sa dimension haute, en raison de marges supérieures a une
certaine marge raisonnalie.

La Décision n’est pas fondée sur des mortifs liés & une appréciation de la position dominante
de bpost, aux pressions concurrentielles exercées sur ses prix ou a des prix « excessifs » au
sens ou on l'entend en droit de fa concurrence. Le contrdle préalable de I'IBPT est justifié
légalement s’agissarit d’'une groposition de hausse tarifaire des services faisant partie du
service uriiversel, offerts par l= prestataire du service universe!, sans quz I''BPT ne doive
porter des appréciations suy ces questions, Partant, les développements de bpost guiy sont
relatifs ne sont pas pertinents.

En tout état de cause, bpost n’atablit aucune erreur manifeste ¢’appréciation portant sur les
faits examinés dans la Décision, qu’ils constituent ou non les imotifs de celle-ci.

Aucun dafaut ae mmotivetion formelle n’est non slus éizbli.

Le moyen n’ast uis s pas foadé,

Donnée confidentielle ; fourchette non confidentielle de 15-30%. La donnée confidentielle figure au § 129, p. 45
des conclusions de I'IBPT.
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Examen du septieme movyen violation du principe de proportionnalité et du raisonnable

1°- Position des parties

- Position de bpost

139,

Bpost considére qu’en ce que la Décision n’apporte qu’un avantage négligeable aux
consommateurs & ceurt terme, mais aura un impact trés négatif non seulement sur bpost,
mais aussi sur ses actionnaires, son personnel, ses concurrents et, finalement, les utilisateurs
du service universel, la Décision est non seulement sans rapport raisonnable avec ses
objectifs allégués, mais ne respecte pas non plus un juste équilibre entre ces objectifs et les
autres intéréts en cause, de sorte qu’elle viole manifestement le principe de
proportionnalité et du raisonnable.

Méme a considdrer que V'IBPT aurait correctement qualifié et apprécié les faits et que les
tarifs de bpost servient donc prehlématigues (guod non), la mesure est hors de toute
proportion raisonnable avec le probléme zallégué. Il convient dés lors de constater que la
décision contestée n’est pas en proportion raisonnable avec son objet.

- Position dz V'IEPT

140.
L'IBPT conclut au non-fondement du moyen.

Bpost part d’une prémisse erronée, en soutenant que I'action de VIBPT en I'espéce serait
justitiée par des tarifs « problématiques ». Comme exposé précédemment, ni la directive ni
la loi de 1991 ne conditionne l'application de V'obligation d’orientation sur les codts au
constat préalable d’un probléme quant au niveau des prix pratiqués par le prestataire du
service universel. L'orientation sur les colts doit étre respectée en toutes circonstances. Par
contre, cette obligation répond a un objectif clairement exprimé par le législateur, celui
d’assurer une saine gestion du service universel et limiter les distorsions de concurrence et
ce dans l'intérét des utilisateurs finals. La motivation de la Décision contestée et les
développements en réponse aux précédents moyens par 'lBPT démontrent a suffisance que
la non-approbatiorn de la hausse sollicitée par bpost pour année 2017 s'inscrit parfaitement
dans la poursuite de cet ohjectif. En outre, d&s le constat de prix non orientés sur les co(ts
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établi, 'IBPT n’avait pas la possibilité de s’abstenir. Le législateur lui irmpose, en cffet, de
refuser la hausse sollicitée si celle-ci résulte en un prix non orienté sur les colts, et ce quelles
que soient les conséquences d’un tel refus sur la situation de bpost.

Pour le reste, aucune des affirmations de bpost r’est étayée.

Enfin, en tout état de cause, limpact que bpost dit subir doit &tre mis en balance par
Fintérét qu’en tirent les consomrateurs. La circonstance que la hausse est considérée
comme abordable ne signifie pas que I'impact serait nul pour les consommateurs. Cet
impact est d’autant moins nul en espéce que les hausses pratiguées par bpost au cours des
derniéres années décassent de trés loin I'évolution de Yinflation. L'IBPT n’apercoit pas, et
bpost n'expligue pas, pourguoi un mame montant serait négligeable quand il s’agit du
pouvoir d’achat des consommateurs pris globalement et insupportable quand il s’agit de
bpost ou de ses actiornaires.

2°- Décision

141.

En vertu de larticle 14dier, § 2, de la loi du 21 mars 1991, VIBPT doit refuser une
augmentation taritaire si le principe d’orientation sur les colits n’est pas respecté. Il ne doit
pas, ce faisant, tenir compte d’un rapport de proportionnalité entre ce refus et I'impact
négatif de cette décision pour bpost et/ou d’autres intervenants. En tout état de cause,
bpost n’établit pas la violation du principe de proportionnalité gu’elle invoque.

Le moyen n’est pas fondé.

V. LES DEPENS

142.
Conformément a Farticle 1017, al. 1 du Code judiciaire, bpost, qui succombe dans son
recours face a I'lBPT, est condamnée aux dépens, liquidés par I'IBPT & 1.440 €.

PAR CES MOTIET,
Section Cour des marchés

Vu les dispusitions de 'a lei du 15 juin 1935 sur Femoloi des langues en matiere judiciaire,
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Statuant contradictoirament,

Dit le recours recevable mais non fondé et en déboute bpost,

Condamne bpost aux dépens, liquidés par I'IBPT & 1.440 €.

Cet arrét 2 été prononcé 3 audience publique du 11 octobre 2017 par

M. BOSMANS Conseiller ff. président
K. PITEUS Conseiller
C.VERBRUGGEN Conseiller
B. HEYMANS Greffier
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