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Cour d'appel de Bruxelles 
Cour des marchés 

•A au greffe de la D y Cour d'Appel de Bruxelles 

2 8 08-

2018/ARWV5i^ 

REQUÊTE EN ANNULATION 

Visée à l'article 5, 3 e et 4 e alinéas de l'Accord de coopération du 17 novembre 2006 
entre l'État fédéral, la Communauté flamande, la Communauté française et la 
Communauté germanophone relatif à la consultation mutuelle lors de l'élaboration 
d'une législation en matière de réseaux de communications électroniques, lors de 
l'échange d'informations et lors de l'exercice de compétences en matière de réseaux 
de communications électroniques par les autorités de régulation en charge des 
télécommunications ou de la radiodiffusion et de la télévision 

À Mesdames et Messieurs les Premier Président, Présidents et Conseillers 
composant la Cour d'appel de Bruxelles, 

Partie demanderesse: 

NETHYS S.A., dont le siège social est établi à 4000 Liège, rue Louvrex 95, inscrite à 
la Banque Carrefour des Entreprises sous le numéro 0465.607.720; 

Ci-après dénommée Nethys ou la Requérante, 

Représentée et assistée par Jean Bourtembourg (bourtembourg@bourtembourg.be), 
avocat au barreau de Bruxelles, dont le cabinet est établi à 1060 Bruxelles, rue de 
Suisse 24, et par Peter L'Ecluse (plecluse@vbb.com), Valérie Lefever 
(vlefever@vbb.com) et Eléonore Waterkeyn (ewaterkeyn@vbb.com), avocats au 
barreau de Bruxelles, dont le cabinet est établi à 1170 Bruxelles, chaussée de La 
Hulpe 166; 

Partie défenderesse: 

La Conférence des Régulateurs du secteur des Communications électroniques, 
organisme d'intérêt public dont la présidence est actuellement assurée par NBPT, 
dont le siège est établi à 1030 Bruxelles, boulevard du Roi Albert II 35 ; 

Ci-après dénommée la CRC, 
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Décision faisant l'objet du recours: 

La décision de la Conférence des régulateurs du secteur des communications 
électroniques du 29 juin 2018 concernant l'analyse du marché de la radiodiffusion 
télévisuelle en région de langue néerlandaise (Pièce 1); 

Ci-après la Décision Contestée, 

La Décision Contestée a été communiquée à la Requérante le 29 juin 2018. 

Juge du recours: 

La 1 8 è m e Chambre de la Cour d'appel de Bruxelles, Place Poelaert, 1, 1000 Bruxelles. 

Code nature de l'affaire: 

1.1.c 

Date de comparution: 

Le ncicAhow à 9 heures. 

* 

* * 
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1. INTRODUCTION 

1. L'objectif ouvertement recherché par la CRC (ci-après, Le Régulateur) en 
adoptant la Décision Contestée est d'augmenter la concurrence sur les marchés 
régulés. Il s'agit d'un but incontestable, que ce soit d'un point de vue juridique ou 
économique. 

2. Le problème réside dans la manière de promouvoir la concurrence. Orange 
Belgium étant le seul opérateur à avoir jamais présenté un réel intérêt pour l'accès 
au réseau de la Requérante 1, le succès du processus d'ouverture du câble entamé 
en 2011 dépend entièrement de son bon vouloir. 

3. Par conséquent, le Régulateur se voit contraint de privilégier Orange Belgium 
pour s'assurer du succès de ses démarches réglementaires. Ce souci de favoriser le 
soi-disant « nouvel entrant » sur les marchés fixes (qui n'est en réalité pas un nouvel 
entrant mais simplement un opérateur mobile qui ne possède pas de réseau fixe 
propre) s'opère au détriment d'une série de principes inscrits dans le cadre 
réglementaire. 

4. En effet, le Régulateur semble souhaiter réguler les réseaux de Proximus et 
de Telenet, considérés dans la Décision Contestée comme les principaux acteurs sur 
le marché belge. La Requérante n'a pas à se prononcer sur ce choix. Le problème 
vient du fait que le Régulateur tente d'appliquer un raisonnement concurrentiel visant 
deux opérateurs de taille nationale à un opérateur local tel que la Requérante 
(notamment en assimilant de manière quasiment systématique la Requérante à 
Telenet et à Brutélé). Cela entraîne un grand nombre d'incohérences, d'infractions 
au cadre réglementaire, de problèmes de motivation, de discrimination et de 
mauvaise administration dans la Décision Contestée. Ce manque de rigueur se 
manifeste aussi dans les multiples infractions à la législation sur l'emploi des langues 
que contient la Décision Contestée. 

5. Ces problèmes de conception de la Décision Contestée ont notamment pour 
effet que les mesures prises par le Régulateur nuisent à la concurrence (que le 
Régulateur cherche pourtant à favoriser) en imposant à la Requérante un poids 
réglementaire identique à celui d'opérateurs nationaux tels que Telenet ou Proximus 
alors qu'elle est objectivement dans une situation très différente (en n'ayant qu'un 
seul réseau fixe et d'ampleur limitée, qu'une base de clients limitée, pas d'accès aux 
capitaux via un groupe international ou le soutien de l'État fédéral, etc.) 

6. Ces critiques se traduisent dans les moyens ci-après. 

Proximus a bien fait une demande d'accès au réseau de la Requérante en 2015 mais cette 
demande ne semble pas se confirmer à ce jour. En outre, Proximus est déjà un opérateur de 
services fixes (en plus de ses activités mobiles) ; sa demande d'accès ne fait donc pas 
augmenter le nombre d'opérateurs sur le marché. 

8 | 58 



VAN BAEL & B E L L I S VERSION NON CONFIDENTIELLE 

2. À TITRE PRINCIPAL : ANNULATION DE LA DÉCISION CONTESTÉE 

2.1 Premier moyen à titre principal : il n'y a pas lieu de réglementer le 
marché de la radiodiffusion télévisuelle - violation du test des trois 
critères et du principe de bonne administration 

7. Indépendamment de son contenu, la Décision Contestée n'avait pas lieu 
d'être parce que le cadre réglementaire ne permettait pas au Régulateur de réguler 
le marché de la radiodiffusion télévisuelle: 

• Le test des trois critères, qui détermine si un marché non recensé par la 
Commission européenne doit être régulé, n'est pas satisfait en ce qui 
concerne le marché de gros pour la radiodiffusion télévisuelle (section 2.1.1) ; 

• Le Régulateur n'a pas suffisamment démontré l'existence d'un problème de 
concurrence sur le marché de détail de la radiodiffusion télévisuelle, 
notamment parce que le Régulateur ne prend pas la peine de définir ce 
marché et l'analyse de manière insuffisante et erronée (section 2.1.2) ; 

• Le Régulateur n'a pas correctement défini le marché de gros de la 
radiodiffusion télévisuelle et ne peut par conséquent considérer la 
Requérante comme un opérateur puissant sur ce marché (section 2.1.3) ; 

• La Requérante a fait des offres commerciales de gros raisonnables et 
suffisantes au seul opérateur intéressé par l'accès à son réseau, Orange 
Belgium, ce qui rend non nécessaire l'adoption d'une régulation (section 
2.1.4). 

Ces points sont abordés tour à tour ci-dessous. 

2.1.1 Le test des trois critères n'est pas rempli en ce qui le marché de gros de la 
radiodiffusion télévisuelle 

8. Les marchés qui figurent dans la Recommandation de la Commission 
européenne du 9 octobre 2014 concernant les marchés pertinents de produits et de 
services dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'être 
soumis à une réglementation ex ante conformément à la directive 2002/21/CE du 
Parlement européen et du Conseil relative à un cadre réglementaire commun pour 
les réseaux et services de communications électroniques (ci-après, la 
Recommandation du 9 octobre 2014)2 doivent être analysés et, au besoin, régulés. 

Recommandation de la Commission européenne du 9 octobre 2014 concernant les marchés 
pertinents de produits et de services dans le secteur des communications électroniques 
susceptibles d'être soumis à une réglementation ex ante conformément à la directive 
2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à un cadre réglementaire commun 
pour les réseaux et services de communications électroniques, J.O.U.E. 11 octobre 2014, L 
295/79. 
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À l'inverse, et comme le reconnaît le Régulateur lui-même 3, les marchés qui ne 
figurent pas dans la Recommandation du 9 octobre 2014 ne peuvent être soumis à 
une réglementation ex ante que si trois critères cumulatifs sont remplis (ce que l'on 
appelle le Test des trois critères) : 

• « /'/ existe des barrières élevées et non provisoires à l'entrée, qu'elles soient 
de nature structurelle, légale ou réglementaire ; 

a la structure du marché ne présage pas d'évolution vers une concurrence 
effective dans un délai déterminé, compte tenu de la situation de la 
concurrence fondée sur les infrastructures et autres facteurs, 
indépendamment des barrières à l'entrée ; 

• le droit de la concurrence ne permet pas de remédier à lui seul aux 
défaillances du marché constatées. »4 

9. Le Régulateur ne peut intervenir sur un marché que si le Test des trois 
critères est rempli : 

« L'application de ces trois critères devrait réduire le nombre de 
marchés du secteur des communications électroniques sur lesquels 
des obligations réglementaires ex ante sont imposées et contribuer 
ainsi à la réalisation de l'un des objectifs du cadre réglementaire, à 
savoir réduire progressivement la réglementation sectorielle ex ante 
au fur et à mesure que la concurrence s'intensifie sur les marchés. Le 
non-respect d'un seul de ces trois critères indique qu'un marché ne 
doit pas être considéré comme susceptible d'être soumis à une 
réglementation ex ante. »5 

10. Le marché de gros de la radiodiffusion télévisuelle n'est pas inclus dans la 
Recommandation du 9 octobre 2014, ce qui n'est pas contesté par le régulateur. Par 
conséquent, le Test des trois critères doit être satisfait pour que ces marchés 
puissent être régulés. Or, ce n'est pas le cas. 

(i) L'appréciation du premier critère (l'existence de barrières 
élevées et non provisoires à l'entrée) est affectée d'erreurs 
factuelles 

11. La Requérante constate que l'analyse du Régulateur sur ce point est truffée 
d'erreurs factuelles. 

Décision Contestée, paragraphe 805, p. 276. 
Recommandation du 9 octobre 2014, paragraphe 2. 
Recommandation du 9 octobre 2014, considérant n°17 (nous soulignons). 
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12. A titre liminaire, le Régulateur base son raisonnement sur sa propre décision 
d'analyse de marché de 2011 alors que toute nouvelle analyse de marché doit être 
de nature prospective. Citant cette décision ancienne de sept ans, le Régulateur écrit 
que « les opérateurs qui veulent accéder au marché de la radiodiffusion doivent avoir 
une solide clientèle et disposer de moyens financiers importants », et ajoute que 
« [l]e fait qu'après un long trajet d'implémentation avec de nombreux obstacles et 
pièges, Orange soit la seule à être parvenue à obtenir l'accès au réseau câblé de 
Nethys prouve a posteriori l'exactitude de cette prévision » 6 . Il s'agit d'une 
présentation inexacte des faits : Orange Belgium est le seul opérateur à utiliser le 
réseau de la Requérante parce que c'est le seul opérateur à avoir manifesté un 
intérêt pour l'accès à ce réseau, et non parce que la Requérante aurait soi-disant 
empêché d'autres opérateurs de parvenir à obtenir cet accès. 

13. En outre, le Régulateur avance que « [l]a possibilité pour Nethys de vendre 
des produits de radiodiffusion à son importante clientèle lui donne un avantage 
structurel par rapport à de nouveaux entrants potentiels sur ce marché » 7 . En 
résulteraient, selon le Régulateur, des avantages considérables en termes de coûts 
constitutifs d'une barrière à l'entrée pour tout opérateur alternatif. Une telle 
affirmation du Régulateur implique que Nethys dispose d'une clientèle considérable, 
ce qui n'est pas le cas. 

14. Par ailleurs, le Régulateur ne tient pas compte de la possibilité pour un 
opérateur entrant sur le marché d'utiliser le multicast imposé à Proximus via le VULA 
alors que cela fait l'objet d'un projet de mesure, au motif que ce projet de mesure 
« n'a pas encore été adopté au moment de la présente analyse de marché » 8. Or, le 
Régulateur est tenu d'effectuer une analyse prospective du marché. 

15. Enfin, le Régulateur estime que «/es différences technologiques entre le 
réseau de cuivre (ou de fibre) et le réseau câblé font qu'un bénéficiaire utilisant des 
services de gros sur l'un de ces réseaux pour proposer des services de détail ne 
peut pas migrer vers les services de gros sur l'autre réseau»9. Il s'agit d'un 
raisonnement trompeur : Orange Belgium a en effet des clients à la fois sur le réseau 

Paragraphe 813, p. 276 de la Décision Contestée. Traduction libre de : « operatoren die tot 
omroepmarkt willen toetreden een ruime klantenbasis moeten hebben en kapitaalkrachtig 
moeten zijn » et « [h]et feit dat enkel Orange, na een lang implementatieproject met veel 
hindernissen en valkuilen, erin geslaagd is om toegang tot het kabelnetwerk van Nethys te 
verwerven, bewijst achteraf de correctheid van deze voorspelling ». 
Paragraphe 814, p. 276 de la Décision Contestée. Traduction libre d e : « [d]e mogelijkheid 
voor Nethys om omroepproducten te verkopen aan zijn grote klantenbasis, geeft hem een 
structureel voordeel ten opzichte van potentiële nieuwe toetreders op de markt ». 
Paragraphe 809, p. 277 de la Décision Contestée. Traduction libre de : « die op het ogenblik 
van deze marktanalyse nog niet zijn aangenomen ». 
Paragraphe 810, p. 277 de la Décision Contestée. Traduction libre de « zorgen technologische 
verschillen tussen het koper- (of fiber-) netwerk en het kabelnetwerk ervoor dat een 
begunstigde die gebruik maakt van wholesalediensten op het ene netwerk om retaildiensten 
aan te bieden niet kan migreren naar de wholesalediensten op het aandere netwerk ». 
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de cuivre de Proximus et sur le réseau câblé de la Requérante et, comme le 
Régulateur le sait, aucun autre opérateur qu'Orange Belgium n'a exprimé le moindre 
intérêt pour l'accès au réseau de la Requérante depuis au moins huit ans (excepté 
une demande de Proximus qui ne s'est jamais concrétisée et qui portait sur certaines 
régions rurales où Proximus ne semble pas souhaiter investir dans son propre 
réseau fixe). Baser la Décision Contestée sur l'hypothèse selon laquelle d'autres 
opérateurs souhaitent accéder au réseau de la Requérante relève de l'erreur 
manifeste d'appréciation. 

16. Par conséquent, il est inexact d'affirmer qu'il existe des barrières élevées et 
non provisoires à l'entrée. Le premier critère du Test des trois critères n'est donc pas 
rempli et le marché de gros de la radiodiffusion télévisuelle ne pouvait pas être 
régulé. 

(ii) Le deuxième critère, relatif à la structure de marché qui ne 
présage pas d'évolution vers une situation de concurrence 
effective, n'est pas satisfait 

17. C'est à tort que le Régulateur estime que le marché n'évolue pas vers une 
situation de concurrence effective. 

18. En effet, le Régulateur base cette conclusion sur l'idée que la Requérante 
« possède une part de marché de 100% sur ce marché de gros pertinent » 1 0 . Or, 
comme expliqué aux sections 2.1.3 et 2.2.2, une définition correcte de ce marché de 
gros engloberait au minimum le réseau de Proximus, avec pour effet que la 
Requérante ne peut disposer de 100% de parts de marché. 

19. Ensuite, le Régulateur appuie sa conclusion sur « l'avantage conféré par la 
télévision analogique »n, affirmant que «/a télévision analogique reste un produit 
très prisé » 1 2 . Or, le Régulateur ne prouve pas ce fait, et pour cause : les chiffres du 
Régulateur lui-même démontrent que la télévision analogique ne représente plus 
qu'une part marginale de la consommation de télévision, et que cette part diminue 
d'année en année. À l'heure actuelle, pas moins de 92% des raccordements à la 
télévision sont numériques 1 3 . Il est donc insensé de prétendre que la télévision 
analogique constitue toujours, et continuera de constituer pendant les années à 
venir, un « avantage compétitif »u. 

Paragraphe 819, p. 279 de la Décision Contestée. Traduction libre de « [Nethys] op deze 
relevante wolesalemarkt een marktaandeel bezit van 100% ». 
Point 14.2.2.2, p. 280 de la Décision Contestée. 
Point 822, p. 280 de la Décision Contestée. Traduction libre de « blijft analoge televisie een erg 
gewild product ». 
IBPT, Situation du marché des communications électroniques et de la télévision en 2017, p. 38 
(Pièce 3). 
Décision Contestée, paragraphe 658, dernier point, p. 236. 
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20. En outre, le Régulateur écrit que « [l]e degré de concurrence effective sur le 
marché de gros de la radiodiffusion dépend en effet fortement de la situation 
concurrentielle sur le marché de détail de la radiodiffusion » 1 5 . Or, ce marché de 
détail n'est ni défini, ni correctement et suffisamment analysé (voir section 2.1.2 ci-
dessous). 

21 . Enfin, le Régulateur estime que l'IPTV et les plateformes OTT n'ont pas 
d'impact concurrentiel suffisant. C'est à nouveau manifestement erroné dans le 
cadre d'une analyse qui doit être prospective. 

22. À titre d'exemple, notons que d'après le Régulateur lui-même, « [p]am?/ les 
téléspectateurs, 25% envisageraient de ne plus regarder la télévision que par 
Internet en cas d'augmentation tarifaire de 10%»™. Cela suggère que, s'il était 
effectué, le test SSNIP 1 7 (qui évalue la substituabilité de produits et services et donc 
leur inclusion ou non dans un même marché) aboutirait à la conclusion que la 
radiodiffusion télévisuelle et les services OTT appartiennent au même marché. 

23. En effet, la question posée par le test SSNIP est de « savoir si les clients des 
parties se tourneraient vers des produits de substitution facilement accessibles ou 
vers des fournisseurs implantés ailleurs, en cas d'augmentation légère (de 5 à 10 %), 
mais permanente, des prix relatifs des produits considérés dans les territoires 
concernés. Si la substitution suffit, en raison du recul des ventes qui en découlerait, à 
ôter tout intérêt à une augmentation de prix, des produits de substitution et des 
territoires supplémentaires sont intégrés dans le marché en cause » 1 8 . Si un quart 
des téléspectateurs envisageraient de se servir exclusivement de services OTT en 
cas d'augmentation de 10%, il est probable qu'une telle hausse de prix ne soit pas 
rentable pour l'opérateur qui la déciderait. Les services OTT sont donc des substituts 
aux services de télévision classiques. 

24. Par conséquent, le deuxième critère du Test des trois critères n'est pas 
rempli et le marché de gros de la radiodiffusion télévisuelle ne pouvait donc pas être 
régulé. 

Paragraphe 758, p. 264 de la Décision Contestée. Traduction libre de « de mate van effectieve 
concurrentie op de wholesaleomroepmarkt hangt immers nauw samen met de concurrentiële 
situatie op de retailomroepmarkt ». 
Paragraphe 156, p. 67 de la Décision Contestée. Traduction libre de «25% van de 
televisiekijkers zou overwegen om alleen nog via internet televisie te kijken bij een prijsstijging 
van 10%». 
SSNIP signifie en anglais "small but significant and non transitory increase in price" (c'est-à-
dire "augmentation modeste mais significative et non transitoire de prix"). 
Communication de la Commission européenne sur la définition du marché en cause aux fins 
du droit communautaire de la concurrence (97/C 372/03), J.O.U.E. 9.12.1997, C 372/5, point 
17. 
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(iii) Le troisième critère du caractère insuffisant du droit de la 
concurrence n'est pas satisfait 

25. Le Régulateur estime que le droit de la concurrence ne suffit pas parce 
qu' « peut par exemple déjà s'avérer difficile d'établir qu'il s'agit d'une « facilité 
essentielle » » selon le droit de la concurrence et que « même s'il était possible 
d'établir qu'il s'agit d'une facilité essentielle, les autorités de la concurrence ne 
seraient pas en mesure de fixer un prix d'accès et de garantir un accès dans les 
délais »19. 

26. Le Régulateur n'explique ni ne démontre les raisons pour lesquelles le 
recours au droit de la concurrence serait difficile et/ou insuffisant. En réalité, à 
l'inverse de ce qu'allègue le Régulateur, le droit de la concurrence sanctionne 
spécifiquement les refus de fournir un accès à une infrastructure essentielle, et ce 
afin de permettre à un concurrent d'être actif et concurrentiel sur le marché en aval. 
Cette infraction propre au droit de la concurrence vise tant les refus d'accès que les 
« refus constructs », c'est-à-dire les offres d'accès à des conditions ne permettant 
pas au concurrent en question d'être concurrentiel sur le marché en aval (ce que l'on 
appelle également une compression des marges, ou margin squeeze). En outre, le 
Code de droit économique prévoit une procédure accélérée permettant de 
« suspendre les pratiques restrictives de concurrence faisant l'objet de l'instruction, 
s'il est urgent d'éviter une situation susceptible de provoquer un préjudice grave, 
imminent et difficilement réparable aux entreprises dont les intérêts sont affectés par 
ces pratiques ou de nuire à l'intérêt économique général » 2 0 . Le Régulateur 
n'explique pas quels cas d'atteinte à la concurrence pourraient échapper au dispositif 
mis en place par le droit de la concurrence. En d'autres termes, le Régulateur ne 
démontre pas la nécessité de son intervention. 

27. Le Régulateur écrit également que « [p]lusieurs opérateurs alternatifs ont 
demandé à Nethys un accès à son infrastructure avant l'analyse de marché 
précédente de 2011 » et que « Nethys n'y avait pas donné suite »21. 

28. Ce faisant, le Régulateur se base sur des événements vieux de huit ans au 
moins, ce qui est inconcevable dans le cadre d'une analyse qui doit être prospective. 
En outre, le Régulateur commet des erreurs factuelles. S'il est exact qu'Orange 
Belgium (appelée Mobistar à l'époque) a demandé l'accès au réseau de la 

Paragraphe 770, p. 267 de la Décision Contestée. Traduction libre de « [h]ef kan al moeilijk 
zijn om een 'essentiële faciliteit' aan te tonen » et « zelfs al zou er een 'essentiële faciliteit' 
worden aangetoond, dan nog zouden de mededingingsautoriteiten niet in staat zijn om een 
prijs voor de toegang vast te stellen en te waarborgen dat tijdig toegang wordt verleend ». 
Article IV.64, §1 du CDE. 
Paragraphe 839, p. 284 de la Décision Contestée. Traduction libre de « verschillende 
alternatieve operatoren hebben voor de vorige marktanalyse van 2011, aan Nethys toegang 
gevraagd tot zijn infrastructuur » et «Nethys had hier geen gevolg aangegeven ». 
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Requérante en 2010, cette dernière y a bien donné suite. L'analyse de marché 
publiée la même année a toutefois mis fin à ces discussions, Orange Belgium 
préférant profiter de l'accès régulé qui allait bientôt être imposé par le Régulateur (ce 
qui montre à quel point l'existence d'une régulation empêche la tenue de 
négociations commerciales). 

En outre, fin 2010, la Requérante a proposé à l'opérateur mobile Base (acheté 
depuis lors par Telenet) de lui faire une offre commerciale pour l'accès à son réseau 
fixe. Base a toutefois décliné cette proposition, préférant demander un accès au 
réseau de Proximus (pour offrir ce qui deviendra l'offre de services fixes « Snow », 
lancée en 2013 par Base). 

29. Le Régulateur passe également sous silence le fait que la Requérante a 
accepté de négocier un accès à son réseau avec Orange Belgium au mois de 
décembre 2017, soit à un moment où les tarifs de gros applicables jusqu'alors 
avaient été annulés par Votre Cour dans son arrêt du 25 octobre 2017. Si ces 
négociations n'ont pas abouti, c'est uniquement parce qu'Orange Belgium a décidé 
d'y mettre fin de manière unilatérale et sans donner de motifs. La Requérante lui 
avait pourtant fait une offre que le Régulateur ne peut pas juger déraisonnable, 
puisque après avoir proposé d'appliquer les prix de Telenet, la Requérante a 
proposé de reprendre les tarifs hors phase de lancement imposés par le Régulateur 
dans les décisions tarifaires du 19 février 2016 annulées par Votre Cour. 

30. Enfin, il est faux d'écrire comme le fait le Régulateur que « le droit de la 
concurrence ne prévoit [pour la Requérante] aucune obligation de réagir à ce type de 
demande » 2 2 d'accès à son réseau, alors que le droit de la concurrence prévoit 
spécifiquement qu'il est interdit à un opérateur dominant de refuser l'accès à une 
infrastructure essentielle (ou de l'accorder à des conditions qui ne permettent pas à 
l'entreprise demandeuse d'accès d'être concurrentielle sur le marché en aval). 

31. En effet, si on part du postulat que le Régulateur a raison d'affirmer que le 
droit de la concurrence n'oblige pas la Requérante de réagir à ce type de demande 
(quod non), c'est que : 

• soit le Régulateur suppose que le droit de la concurrence n'appréhende pas 
cette situation parce que la Requérante n'est pas dominante 2 3 : dans ce cas, 
le cadre réglementaire n'autorise pas davantage le Régulateur à imposer des 
obligations réglementaires à la Requérante et la Décision Contestée doit 
donc être annulée ; 

Paragraphe 839, p. 284 de la Décision Contestée. Traduction libre de « is er in het 
mededingingsrecht geen verplichting om op dergelijk verzoek te reageren ». 
Notons que la notion de puissance sur le marché est équivalente à la notion de dominance 
retenue par le droit de la concurrence et développée par la jurisprudence de la Cour de justice 
et du Tribunal de l'Union européenne (considérant n°25 de la Directive Cadre). 
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• soit Ie Régulateur suppose que le droit de la concurrence ne règle pas cette 

situation parce que la demande ne porte pas sur une infrastructure 

essentiel le, auquel cas le Régulateur ne peut pas non plus réguler cette 

infrastructure puisqu'el le n'est pas nécessaire au maint ien et/ou au 

déve loppement de la concurrence (et que le Régulateur ne peut imposer 

d'obl igat ions que dans la mesure où ces dernières sont nécessaires). 

Quel le que soit l 'hypothèse que le Régulateur vise par cette phrase sibyll ine, elle 

suppose nécessai rement qu'i l ne pouvait pas réguler la Requérante. La Décision 

Contestée doit dès lors être annulée. 

32. À l' inverse, si le postulat est que le Régulateur a tort d'aff irmer que le droit de 

la concurrence ne suffit pas à régler cette si tuat ion, c'est, logiquement, que le droit 

de la concurrence est suff isant, et par conséquent que le trois ième critère du Test 

des trois critères n'est pas rempli . Dans ce cas, la Décision Contestée doit 

éga lement être annulée. 

33. Enfin, le Régulateur est ime que, à l' inverse du droit de la concurrence, 

l ' imposition d'une régulat ion ex ante « permet notamment de créer un cadre 

prévisible susceptible d'encourager les investissements » 2 4 et que le Régulateur 

« dispose en outre d'outils mieux adaptés tels que le contrôle tarifaire ex ante »25. 

Outre le fait que les changements f réquents de calcul des tarifs ( toujours révisés à la 

baisse) n 'encouragent aucunement les invest issements et ont donc exactement 

l'effet inverse sur la Requérante, cette aff i rmation non étayée ne permet pas d'établir 

que le droit de la concurrence est insuff isant pour résoudre les problèmes éventuels 

sur ce marché. Au contraire, la régulat ion des prix, est jus tement inutile puisque le 

droit de la concurrence suffit à régler les éventuels problèmes pouvant se poser sur 

le marché. 

34. Par conséquent , le troisième critère du Test des trois critères n'est pas rempli 

et le marché de gros de la radiodif fusion télévisuelle ne pouvait pas être régulé. 

(iv) Conclusion concernant le marché de gros de la radiodif fusion 

télévisuelle 

35. Il résulte de ce qui précède que les critères du Test des trois cri tères ne sont 

pas remplis en ce qui concerne le marché de gros de la radiodif fusion télévisuelle. 

Les cri tères de ce test étant cumulat i fs, l 'absence de l'un de ces critères suffit à ce 

que le Test échoue. Par conséquent, le marché de gros de la radiodif fusion 

télévisuelle ne pouvait pas être régulé et la Décision Contestée doit être annulée. 

Paragraphe 843, p. 285 de la Décision Contestée. Traduction libre de « maakt het met name 
mogelijk een voorspeelbaar kader in te stellen dat investeringen kan aanmoedigen ». 
Paragraphe 844, p. 285 de la Décision Contestée. Traduction libre de « beschikt bovendien 
over beter aangepaste middelen, zoals de tariefcontrole ex ante ». 
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2.1.2 II n'y a pas lieu de réguler le marché de gros parce qu 'aucun problème 

concurrent iel n'a été démontré en ce qui concerne le marché de détail de la 

radiodif fusion télévisuelle 

Le cadre réglementaire n'autorise le Régulateur à réguler les marchés de gros que 

dans le but de régler des problèmes de concurrence qui auraient été détectés sur les 

marchés de détail correspondants. Comme l' indique la directive 2002/21/CE relative 

à un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communicat ions 

électroniques (ci-après, Directive Cadre)26 : 

« L'objectif ultime de toute intervention en matière de réglementation 

ex ante est de procurer des avantages à l'utilisateur final en rendant 

les marchés de détail effectivement concurrentiels de manière 

durable. »27 

36. Pour ce faire, il convient de « déterminer si les marchés de détail sont 

effectivement concurrentiels dans une perspective d'avenir en l'absence de 

réglementation justifiée par la constatation d'une puissance significative sur le 

marché », en « fen[ant] compte des effets produits par d'autres types de 

réglementation applicable aux marchés de détail et de gros pertinents au cours de la 

période considérée » 2 8 . C'est seulement « [s]/ le marché de détail concerné n'est pas 

effectivement concurrentiel dans une perspective d'avenir en l'absence de 

réglementation ex ante » que « les marchés de gros correspondants susceptibles 

d'être soumis à une réglementation ex ante conformément à l'article 16 de la 

directive 2002/21/CE devraient être analysés »29. 

37. Or, comme le Régulateur le reconnaît lu i -même, il n'a effectué qu 'un examen 

superf iciel des marchés de détai l . En effet, ses propres termes, « l'examen des 

marchés de détail (y compris de leur dimension géographique) est effectué dans la 

stricte mesure où il est utile à l'analyse des marchés de gros » 3 0 . Le cadre 

réglementaire impose pourtant la démarche inverse : l 'analyse des marchés de détail 

est fondamenta le puisque c'est cette analyse qui détermine s'il existe des problèmes 

de concurrence rendant nécessaire l 'analyse des marchés de gros correspondants. 

38. Ce point a été récemment confirmé par le Tr ibunal de l'Union européenne. Le 

26 octobre 2017, le Tr ibunal a annulé la décision de la Commiss ion européenne 

Directive 2002/21/CE du 7 mars 2002 relative à un cadre réglementaire commun pour les 
réseaux et services de communications électroniques (directive «cadre») , J.O.U.E. L 108, 
24.4.2002, p. 33 (ci-après, Directive Cadre). 
Recommandation du 9 octobre 2014, considérant n°2. 
Recommandation du 9 octobre 2014, considérant n°8. 
Recommandation du 9 octobre 2014, considérant n°10. 
Annexe K à la Décision Contestée, paragraphe 1449. Traduction libre de «wordt het 
onderzoek van de retailmarkten (inclusief van de geografische omvang ervan) verricht in de 
strikte mate die nuttig is voor de analyse van de wolesalemarkten ». 
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autor isant Liberty Global à acquér i r Z iggo au motif que la Commiss ion a enfreint son 

devoir de motivat ion (article 296 TFUE) , (1) en ne définissant pas le marché de la 

fourni ture et de l'acquisit ion en gros des chaînes sport ives premium payantes 

pouvant être affecté par la concentrat ion parce que, soi-disant, « l'appréciation de 

l'opération envisagée resterait la même » 3 1 ; et (2) en n'établ issant pas qu 'aucune 

des définit ions possibles de ce marché n'aboutirait ef fect ivement au constat d 'un 

prob lème de concurrence. 

39. Le Tribunal s'est montré part icul ièrement crit ique vis-à-vis de l 'usage qu'a fait 

la Commiss ion de cette possibil i té de laisser en suspens une définit ion de marché. 

En effet, cette approche « exigeait que la Commission explique, même de manière 

succincte, les raisons pour lesquelles l'opération envisagée ne soulevait pas de 

problème de concurrence » 3 2 . Le Tribunal soul igne « [ I ] ' importance de la motivation 

sur ce point », notant que « la définition adéquate du marché en cause est une 

condition nécessaire et préalable à toute appréciation portée sur l'impact 

concurrentiel d'une opération de concentration » 3 3 . Il n'est admis que la Commiss ion 

laisse ouverte la définit ion d'un marché de produit que « dans la mesure où aucune 

des définitions du marché ne permettait de constater l'existence d'une entrave 

significative à une concurrence effective à la suite de la concentration »34. 

40. Il résulte de ce qui précède que le Régulateur a enfreint son devoir de 

mot ivat ion, ainsi que le principe de bonne administrat ion, en : 

Choisissant de ne pas définir géographiquement le marché de détail de la 

radiodif fusion télévisuelle (section (A) c i -dessous) ; 

• Choisissant d'exclure certaines contraintes concurrent iel les qui s 'exercent sur 

le marché de détail de la radiodiffusion télévisuel le (section (B) c i -dessous) ; 

• Chois issant d 'analyser de manière partielle et incorrecte ces marchés de 

détail (section (C) c i -dessous). 

4 1 . Par conséquent , le Régulateur n'a pas établi que la situation concurrentiel le 

sur le marché de détail ment ionné ci-dessus exigeait la régulation des marchés de 

gros correspondants. 

(A) Définit ion incomplète et incorrecte du marché géographique de détail 

Arrêt du Tribunal de l'Union européenne du 26 octobre 2017, KPN c. Commission, aff. T-
394/15, ECLI:EU:T:2017:756, point 58. 
Arrêt du Tribunal de l'Union européenne du 26 octobre 2017, KPN c. Commission, aff. T-
394/15, ECLI:EU:T:2017:756, point 59 
Arrêt du Tribunal de l'Union européenne du 26 octobre 2017, KPN c. Commission, aff. T-
394/15, ECLI:EU:T:2017:756, point 60. 
Arrêt du Tribunal de l'Union européenne du 26 octobre 2017, KPN c. Commission, aff. T-
394/15, ECLI:EU:T:2017:756, point 60. 
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42. Le Régulateur décide dans la Décision Contestée de laisser ouverte la 

définit ion géographique du marché de détail de la radiodif fusion télévisuelle. Le 

Régulateur justif ie son choix en expl iquant que « la situation concurrentielle ne 

diffère pas fondamentalement selon qu'elle est analysée au niveau national ou au 

niveau de la zone de couverture des câblo-opérateurs »35. 

43. Cette justi f ication est tout à fait inexacte et aucunement étayée. 

44. Selon que le marché géographique est national, régional ou qu'il suit les 

contours de la zone de couverture de chaque câblo-opérateur, le nombre de 

concurrents sur ce marché change considérablement. En ce qui concerne la 

Requérante, cela veut dire que, selon la définit ion géographique du marché où elle 

est act ive, elle se trouve ou non en concurrence directe avec Telenet. Or, Telenet est 

un opérateur convergent, d isposant d 'une infrastructure fixe et d'une infrastructure 

mobi le propres et ayant une base de cl ientèle et des capaci tés f inancières 

(notamment via le groupe Liberty Global) sans commune mesure avec elle. En 

aucun cas le Régulateur ne peut se contenter de supposer que la situation 

concurrent iel le est la même lorsque Telenet est active sur le même marché et 

lorsqu'el le ne l'est pas. 

45. Le même constat s 'appl ique aux parts de marché, comme le conf i rment les 

données présentées p a r l e Régulateur lu i -même. En effet, [CONFIDENTIEL ] 3 6 . 

46. Enf in, selon la définit ion géographique retenue, l 'analyse concurrent iel le de 

l'évolution des prix et des paramètres f inanciers dif fère considérablement : selon que 

Telenet appart ient ou non au même marché que la Requérante, les données 

relatives aux prix de Telenet et à son appartenance à une mult inat ionale doivent être, 

ou non, prises en considérat ion. 

(B) Définit ion incorrecte du marché de produits de détail 

47. La définit ion du marché de produits de la radiodiffusion télévisuelle est, elle 

aussi , erronée, ce qui fausse l 'analyse concurrent iel le de ce marché (et donc 

l 'analyse de la nécessi té ou non d' imposer des obl igations réglementaires à la 

Requérante) . 

48. Premièrement , le Régulateur inclut la télévision analogique dans le marché 

de produits alors qu'il reconnaît par ail leurs que « les consommateurs ayant la 

Paragraphe 375, p. 124 (pour la large bande fixe) et paragraphe 692, p. 247 (pour la 
radiodiffusion) de la Décision Contestée. Traduction libre de « de concurrentiesituatie verschilt 
immers niet fundamenteel naargelang die geanalyseerd wordt op nationaal niveau of op het 
niveau van de dekkingszone van de kabeloperatoren ». 
Source : données transmises le 10 août 2017 par l'IBPT à la demande de la Requérante dans 
le cadre de la consultation publique du projet ayant mené à l'adoption de la Décision 
Contestée. 
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télévision numérique ne sont pas prêts à passer à la télévision analogique 

uniquement » 3 7 . Le fait que certaines offres de télévision numér ique incluent 

éga lement la télévision analogique est sans pert inence puisque, de l'aveu même du 

Régulateur, « la grande majorité des téléspectateurs qui reçoivent à la fois la 

télévision analogique et la télévision numérique par le câble regardent principalement 

la télévision numérique » 3 8 . La seule raison pour laquelle l'offre numér ique de la 

Requérante inclut éga lement la télévision analogique, c'est parce qu'il ne lui est pas 

possible, sur le plan technique, de dissocier ces deux services. L'offre de télévision 

analogique ne devrait par ail leurs pas être prise en compte dans le cadre d'une 

analyse prospect ive, c'est-à-dire une analyse tournée vers les développements 

futurs du marché. L'inclusion de l'offre analogique est un anachron isme qui a pour 

effet de surest imer le poids réel de la Requérante sur le marché. 

49. Deux ièmement , le Régulateur exclut les offres over the top (OTT) du marché 

de détail de la télévision numér ique alors que le Régulateur indique lu i -même qu'« un 

répondant sur trois regarde la télévision via Internet » 3 9 . Ces chiffres proviennent 

d 'une étude qui a deux ans, ce qui laisse supposer que ce pourcentage a encore 

augmenté depuis. Dans le contexte d'une analyse prospect ive, le Régulateur se doit 

d'anticiper la croissance de cette contrainte concurrentiel le et, par conséquent , de 

l ' in tégrera son analyse du marché de détail de la radiodif fusion télévisuel le. 

50. Tro is ièmement , s'il est exact que le Régulateur consacre un chapitre de sa 

Décision Contestée au phénomène des offres groupées (également appelées 

bundles ou multiple plays)40, cette analyse est isolée du reste de la Décision 

Contestée. Or, s'il n'existe pas de marché à part n'incluant que les offres groupées, 

celles-ci doivent être analysées conjointement avec les offres standalone dans le 

cadre de l'analyse concurrent iel le des marchés de détai l , part icul ièrement lorsque le 

Régulateur analyse l 'évolution des prix. En effet, le principal avantage des offres 

groupées du point de vue de l'utilisateur f inal est la réduction de prix dont il bénéficie 

à l 'achat de tels produits groupés en compara ison avec les produits standalone41. 

Cet aspect est part icul ièrement important quand on sait que l ' immense majori té des 

produits de radiodiffusion télévisuelle ( 7 3 % 4 2 ) sont achetés dans le contexte d'une 

offre groupée. Cette erreur fondamenta le de concept ion de la Décision Contestée 

affecte nécessairement l 'analyse du marché de la radiodif fusion télévisuelle. 

Paragraphe 206, p. 82 de la Décision Contestée. Traduction libre de « mensen met digitale 
televisie niet bereid zijn om over te stappen naar enkel analoge televisie ». 
Paragraphe 201, p. 80 de la Décision Contestée. Traduction libre de « de overgrote 
meerderheid van de kijkers die zowel digitale kabel als analoge televisie ontvangen, 
voornamelijk naar digitale televisie kijken ». 
Paragraphe 153, p. 67 de la Décision Contestée. Traduction libre de «1 op 3 van de 
bevraagden via internet televisie kijkt ». 
Chapitre 6 de la Décision Contestée. 
Paragraphe 568, p. 197 de la Décision Contestée. 
Paragraphe 462, p. 148 de la Décision Contestée. 
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(C) Analyse concurrentiel le du marché de détail de la radiodif fusion 

télévisuel le erronée et insuf f isamment prospective 

5 1 . L'analyse concurrent iel le du marché de détail est tout à fait lacunaire. Non 

seulement elle repose sur des définit ions de marché incomplètes et incorrectes, mais 

elle souffre e l le-même de déficiences graves. 

52. En effet, le Régulateur concentre son analyse des paramètres f inanciers et 

des barr ières à l'entrée sur Proximus et Telenet et général ise ensuite ses 

conclusions à la Requérante et à Brutélé, sans inclure ces dernières dans l 'analyse 4 3 . 

53. En outre, l 'analyse n'est pas prospect ive, alors que le cadre réglementaire 

appl icable l 'exige. Selon le point 13 des Lignes Directrices PSM, il faut que les 

régulateurs « procèdent à une évaluation structurelle prospective du marché en 

cause au cours de la période considérée »44. 

54. Ce n'est mani festement pas le cas. À titre d 'exemple, le Régulateur considère 

toujours, en 2018, que la télévision analogique const i tue un « avantage compétitif »45 

alors que 9 2 % des raccordements à la télévision sont numér iques 4 6 , un pourcentage 

en hausse constante depuis des années, et que les consommateurs qui passent au 

numér ique ne retournent pas vers la télévision analogique. Le Régulateur reconnaît 

d'ail leurs cette disparit ion progressive de la télévision analogique « à court ou moyen 

terme », ce qui rend son inclusion dans une analyse prospect ive d'autant plus 

i ncompréhens ib le 4 7 . Le Régulateur aff irme en outre que le soi-disant « avantage 

compétitif »de la télévision analogique réside dans la « disponibilité d'une base de 

clientèle à migrer vers la télévision numérique et dans la plus grande facilité à vendre 

des services aux utilisateurs qui ont plusieurs téléviseurs », sans démontrer que les 

uti l isateurs de la télévision analogique qui décident de passer au numér ique vont 

forcément rester chez le même opérateur plutôt que de comparer les offres 

d ispon ib les 4 8 . 

55. Par ail leurs, les données présentées dans la Décision Contestée sont 

analysées de manière stat ique et non dynamique, les tendances montrées dans les 

graphiques étant systémat iquement ignorées quand elles révèlent l 'absence de 

Voir, par exemple, paragraphe 423, p. 139 de la Décision Contestée. 
Paragraphe 13 des Lignes directrices PSM. 
Voir, paragraphe 658 dernier point, p. 236 de la Décision Contestée. Traduction libre de 
« concurrentievoordeel ». 
IBPT, Situation du marché des communications électroniques et de la télévision en 2017, p. 38 
(Pièce 3). 
Décision Contestée, paragraphe 916, p. 305. Traduction libre de « op de korte tot middellange 
termijn ». 
Voir, paragraphe 658 dernier point, p. 236 de la Décision Contestée. Traduction libre de « de 
beschikbaarheid van een klantenbestand dat overgeschakeld moest worden naar een digitale 
televisie in het grotere gemak om diensten te verkopen aan gebruikers die meer dan één 
televisietoestel hebben ». 
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puissance de la Requérante. Il ressort par exemple très clairement des données du 

Régulateur que les parts de marché de la Requérante chutent de manière constante 

depuis plusieurs années sur le marché de détail de la radiodif fusion télévisuelle 

( incluant la télévision numér ique et analogique) alors que celles de Proximus 

augmentent et dépasseront très bientôt cel les de la Requérante (si ce n'est déjà le 

cas). Considérer que la part de marché de la Requérante est supér ieure à celle de 

Prox imus est donc très incomplet, voire t rompeur, dans le cadre d'une analyse 

prospect ive. 

56. En outre, l 'analyse des barrières à l 'entrée omet de prendre en compte les 

effets positifs que l'on peut at tendre du programme Easy Swi tch, pourtant en vigueur 

depuis le 1 e r juil let 2017. Les pleins effets de ce programme devraient se faire sentir 

dès cette année, ce que le Régulateur aurait pu, et aurait dû , prendre en 

considérat ion. 

57. Enfin, l 'analyse concurrent iel le ignore les effets de levier dont peuvent 

bénéficier des opérateurs tels qu 'Orange Belgium : pour le Régulateur, les offres 

groupées sont un obstacle concurrent iel alors qu'el les peuvent être une opportuni té 

pour un opérateur tel qu 'Orange Belgium, qui était bien implanté sur le marché des 

services de téléphonie mobi le et dont la marque est très connue auprès du public. 

Orange Belgium a du reste très clairement expl iqué que sa stratégie initiale pour 

développer sa clientèle fixe consistait à faire migrer ses clients mobi les vers ses 

offres de services f ixes. 

2.1.3 II n'y a pas lieu de réguler le marché de gros parce qu 'aucun problème 

concurrent iel n'a été démontré en ce qui concerne le marché de gros de la 

radiodif fusion télévisuelle 

58. Selon les termes de la Directive Cadre, « [i]/ est essentiel que les obligations 

réglementaires ex ante ne soient imposées qu'en l'absence de concurrence effective 

c'est-à-dire sur les marchés où opèrent une ou plusieurs entreprises disposant d'une 

puissance significative sur le marché et lorsque les recours fondés sur le droit 

national ou le droit communautaire de la concurrence ne suffisent pas à résoudre le 

problème »49. 

59. Or, pour déterminer l 'existence ou non d'une concurrence effective, il 

convient de définir correctement le marché analysé, ce que le Régulateur n'a pas 

fait. 

(A) Incohérence de la définit ion de marchés de gros dist incts pour le 

câble et pour le cuivre 

Directive Cadre, considérant n°27. 
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60. La définit ion des marchés de gros est erronée. Le réseau de cuivre et les 

réseaux câblés font partie d'un seul et même marché de dimension géographique 

nat ionale. Cette conclusion est soutenue notamment par le fait que les produits sur 

lesquels se joue la concurrence aujourd'hui sont des offres groupées offertes par des 

opérateurs nationaux. 

6 1 . Le Régulateur prétend que les services de gros câble ou cuivre ne sont pas 

subst i tuâmes du côté de la demande en raison des coûts de migrat ion d 'une 

infrastructure vers l'autre. Ce raisonnement est erroné. Ainsi , si le Régulateur se 

place dans la situation d'un nouvel opérateur sur le marché, il est incontestable que 

celui-ci a tout à fait un choix égal entre une infrastructure ou l'autre, sans qu'il soit 

quest ion de coûts de migrat ion. En outre, le seul opérateur intéressé par les services 

de gros de la Requérante, Orange Belg ium, utilise déjà les deux types 

d' infrastructure et peut au cas par cas décider de connecter son client sur 

l ' infrastructure de Proximus ou celle d'un câblo-opérateur. Ceci indique que les 

produits de gros sont subst i tuâmes et appart iennent donc au même marché de gros. 

62. En outre, le paragraphe 33 des Lignes Directr ices sur la PSM indique très 

c la i rement : 

« Pour définir le marché pertinent de produits ou de services, les ARN 

doivent donc commencer par regrouper les produits ou services qui 

sont utilisés à une même fin (utilisation finale) par les 

consommateurs. »50 

Or, en séparant dans des marchés de gros dist incts des infrastructures servant à 

fournir des produits concurrents sur le marché de détai l , le Régulateur fait 

exac tement l ' inverse de ce que prévoit le cadre réglementaire, avec pour corollaire la 

violat ion du principe de neutralité techno log ique 5 1 . 

63. En définissant des marchés de gros dist incts pour le câble et pour le cuivre, 

et en déf inissant des marchés géographiques séparés correspondant à la zone de 

chaque câblo-opérateur, la Requérante ne peut forcément être que le seul 

fournisseur d 'accès sur son marché distinct et avoir dès lors 100% de parts de 

marché. Cela fausse l 'analyse et donne l ' impression que même un opérateur de taille 

modeste tel que la Requérante est puissant. Par conséquent , la Requérante se voit 

imposer des obl igations réglementaires identiques à celles de Telenet ou de 

Proximus [CONFIDENTIEL] . Une telle approche nuit gravement à la concurrence 

Paragraphe 33 des Lignes Directrices PSM. 
Article 8, §1 de la Directive Cadre. 
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que le Régulateur est supposé promouvoir , selon le cadre réglementaire en 

v igueur 5 2 . 

64. Selon ce raisonnement, un opérateur ne disposant que d'une infrastructure 

minuscule couvrant seulement deux rues doit être considéré comme ayant 100% de 

parts de marché, alors qu'il est en concurrence avec des opérateurs bien plus grands 

que lui, et se voir imposer des obl igat ions réglementaires aussi lourdes que celles 

imposées aux opérateurs nat ionaux convergents que sont Proximus et Telenet. Ce 

ra isonnement n'a pas de sens au regard des objectifs de promot ion de la 

concurrence et d 'encouragement du déve loppement des infrastructures inscrits dans 

le cadre réglementaire. Cela créée en outre une discr iminat ion f lagrante, puisque des 

opérateurs se trouvant dans des situations mani festement dif férentes subissent le 

m ê m e trai tement. 

(B) Analyse concurrent iel le erronée et lacunaire 

65. Le Régulateur ayant défini de manière erronée le marché de gros, l 'analyse 

concurrent iel le sur ce marché est également erronée. C'est part icul ièrement le cas 

en ce que le Régulateur suppose que tout opérateur disposant d'un réseau, quel le 

que soit la taille de cet opérateur sur le marché de détail ou l 'ampleur de ce réseau, 

est forcément puissant. 

66. En outre, le Régulateur n'analyse les contraintes indirectes sur ce marché 

que dans le seul but de réguler à la fois les infrastructures de Proximus et des câblo-

opérateurs. Ce faisant, le Régulateur fausse son analyse. 

(C) Analyse négl igée du marché de gros de la radiodif fusion élargi 

67. Le Régulateur, probablement confronté aux déf iciences de sa définit ion du 

marché de gros de la radiodif fusion télévisuelle, a inclus dans la Décision Contestée 

une « hypothèse alternative » : 

« En tout état de cause, dans la mesure où un marché de gros de la 

radiodiffusion élargi était défini et analysé, le VRM considère que ce 

marché posséderait un grand nombre de caractéristiques communes 

avec l'éventuel marché de gros de l'accès central élargi, dont la 

situation est examinée dans l'analyse de marché de gros large bande 

de l'IBPT »53. 

Voir, entre autres, le considérant n°27 et l'article 8 de la Directive Cadre et article 1 e r de la 
directive du 7 mars 2002 relative à l'accès aux réseaux de communications électroniques et 
aux ressources associées, ainsi qu'à leur interconnexion (directive « accès »), J.O.U.E. L 108, 
24.4.2002, p. 7 (ci-après, Directive Accès). 
Paragraphe 677, p. 241 de la Décision Contestée. Traduction libre de : « In elk geval vindt de 
VRM, voor zover een verruimde wholesalemarkt voor omroep zou worden gedefinieerd en 
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68. Or, l 'analyse de cette « hypothèse » est bâclée. 

69 . Premièrement , le Régulateur renvoie, pour l 'analyse de cette hypothèse, à 

une autre décis ion, ce qui révèle un défaut f lagrant de motivat ion adéquate et une 

entorse au principe de bonne administrat ion. Cette décision à laquelle il fait n'est 

même pas identif iée clairement (pas de date d'adopt ion, pas d'intitulé complet, l 'IBPT 

est indiquée comme en étant l 'auteur alors qu'il devrait probablement s'agir de la 

CRC, etc.) et ne f igure pas parmi les annexes de la Décision Contestée. 

70. Ensuite, les rares é léments que contient cette motivat ion sommai re ne sont ni 

étayés, ni développés. Par exemple, le Régulateur n'explique pas et ne justif ie pas à 

suf f isance de droit l 'hypothèse de définit ion de marché qu'il retient : le marché 

géographique est-il nat ional, régional, ou suit-il les limites du réseau de chaque 

câblo-opérateur ? Ce point, pourtant crucial pour toute analyse concurrent iel le, n'est 

m ê m e pas abordé. Par conséquent, il n'est m ê m e pas possible de savoir avec 

cert i tude quels sont les opérateurs visés par l 'hypothèse de dominance conjointe. 

7 1 . Il est également f rappant de constater que le Régulateur entretient la 

confusion en ne faisant aucune distinction entre les câblo-opérateurs, comme s'il 

s 'agissait d'un seul opérateur. Cela fausse mani festement son raisonnement, 

no tamment lorsqu'il écrit qu'« /'/ existe des indices suffisamment probants pour 

conclure à l'existence vraisemblable d'une dominance conjointe de Proximus et des 

câblo-opérateurs »54 

72. En outre, le Régulateur ignore complètement la concurrence que la 

Requérante porte aux autres opérateurs. Cette concurrence se manifeste pourtant 

dans la polit ique de prix agressifs de la Requérante sur le marché de détail : 

l 'évolution des prix de la Requérante est restée sous l'indice des prix à la 

consommat ion , à la di f férence de ceux de Proximus et de Telenet. L'existence de 

cette concurrence dément toute possibil i té d'une dominance conjointe et contredit 

donc di rectement les conclusions du Régulateur. 

73. Enfin, le Régulateur postule une dominance conjointe entre la Requérante et 

Prox imus (et peut-être d'autres opérateurs) alors qu'i l s'agit d 'opérateurs dans des 

si tuat ions très dif férentes. À la di f férence de Proximus, la Requérante ne bénéficie ni 

de vastes économies d'échelle, ni de moyens f inanciers considérables, ni d 'une 

structure de coûts comparable, ni d'un réseau mobi le propre, ni d 'une présence 

importante sur le territoire national, etc. D'un point de vue dynamique (qui doit être 

geanalyseerd, dat deze markt een groot aantal karakteristieken gemeen zou hebben met de 
eventuele verruimde wholesalemarkt voor centrale toegang, waarvan de situatie wordt 
bestudeerd in de analyse van wholesalemarkt voor breedband door het BIPT ». 
Paragraphe 685, p. 245 de la Décision Contestée. Traduction libre de : « er voldoende 
bewijskrachtige aanwijzingen bestaan om te besluiten tot het waarschijnlijke bestaan van een 
gezamenlijke dominantie van Proximus en de kabeloperatoren ». 
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pris en compte dans le cadre d'une analyse prospect ive), la Requérante perd des 

parts de marché alors que Proximus en gagne. 

74. Il n'existe donc entre la Requérante et ses concurrents aucune symétr ie ni 

stabil i té ni stratégie commerc ia le comparab le ni posit ion commune pouvant donner 

lieu à une situation de concurrence conjointe avec qui que ce soit. C'est 

part icul ièrement vrai sur un marché en pleine évolut ion sur le plan technologique et 

marqué par le succès d 'Orange Belgium. 

2.1.4 II n'y a pas lieu de réguler la Requérante parce qu'el le a déjà fait des offres 

commerc ia les de gros raisonnables et suff isantes 

75. Le cadre réglementaire prévoit que le Régulateur ne peut réguler un marché 

que lorsque c'est nécessaire et uniquement dans la mesure où c'est nécessaire pour 

atteindre l'objectif poursu iv i 5 5 . 

76. L'objectif aff iché par le Régulateur lorsqu'i l a adopté la Décis ion Contestée 

est d ' « aviver encore davantage la concurrence » sur le marché de la radiodif fusion 

té lév isue l le 5 6 . En adoptant la Décision Contestée, le Régulateur af f i rme avoir « ouvert 

la voie vers plus de concurrence sur les marchés de l'Internet haut débit et de la 

radiodiffusion »57. 

77. Cet objectif est, selon le Régulateur, atteint par la possibi l i té pour les 

opérateurs alternatifs d'obtenir un accès à des condit ions raisonnables aux 

infrastructures essentiel les pour pouvoir être concurrentiel sur le marché en aval . Or, 

c'est exactement ce que la Requérante a proposé au seul opérateur ayant manifesté 

un intérêt pour l 'accès à son réseau, à savoir Orange Belgium. 

78. En effet, le 29 décembre 2017, Orange Belgium a pris contact avec la 

Requérante pour lui demander de débuter des négociat ions en vue d'établir des 

tarifs de gros pour l 'accès au réseau de la Requérante sur une base commerc ia le 5 8 . 

La Requérante a manifesté sa volonté de négocier avec Orange Belgium par courrier 

daté du même jou r 5 9 . 

Article 8, §5, f) de la Directive Cadre : le Régulateur doit « n'imposer des obligations de 
réglementation ex ante que lorsqu'il n'y a pas de concurrence efficace et durable, et suspendre 
ou supprimer celles-ci dès que cette condition est satisfaite ». 
Communiqué de presse de la CRC du 29 juin 2018, «Les régulateurs télécom et média 
adoptent une décision pour plus de concurrence et plus de choix dans le marché du haut débit 
et de la radiodiffusion » (Pièce 2). 
Communiqué de presse de la CRC du 29 juin 2018, « Les régulateurs télécom et média 
adoptent une décision pour plus de concurrence et plus de choix dans le marché du haut débit 
et de la radiodiffusion » (Pièce 2). 
Courrier d'Orange Belgium du 29 décembre 2017 (Pièce 4). 
Courrier de la Requérante du 29 décembre 2017 (Pièce 5). 
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79. Le 28 février 2018, Orange Belgium a pris la décision unilatérale de mettre f in 

aux négociat ions avec la R e q u é r a n t e 6 0 . Or, la Requérante et Orange Belgium 

s'étaient rencontrées à deux reprises, le 7 et le 12 février 2018 et avaient eu à ces 

occasions un dialogue constructif. 

80. Concernant les tarifs de gros, la Requérante avait proposé à Orange Belgium 

de lui facturer des tarifs correspondant aux tarifs de gros imposés à Telenet dans les 

décisions tarifaires de 2013 et de 2016. La Requérante a ensuite proposé à Orange 

Belgium de reprendre les tarifs de la Requérante (hors phase de lancement) tels 

qu' i ls ont été imposés par le Régulateur en 2 0 1 6 6 1 . La Requérante était bien 

év idemment au courant de l 'annulation par Votre Cour des décisions de 2016 

imposant ces tarifs mais souhaitait que la négociat ion se fonde sur une base 

object ive et raisonnable et les tarifs décidés par le Régulateur ne pouvaient être 

ensuite qualif iés par celui-ci de déraisonnables, puisqu'i ls ont été établis par le 

Régulateur de manière à inclure une marge bénéficiaire raisonnable pour Orange 

Belg ium. 

8 1 . Par conséquent , la Requérante a fait une offre commerc ia le de gros 

raisonnable et suff isante à Orange Belgium. L'existence de cette offre aurait dû être 

prise en compte par le Régulateur mais cela n'a pas été le cas : le Régulateur a 

ignoré l 'existence de cette offre et a, par conséquent , régulé le réseau de la 

Requérante alors que ce n'était pas nécessaire. 

2.2 Deuxième moyen à titre principal : le Régulateur n'établit pas que la 
Requérante jouit d'une puissance significative sur un marché, en 
violation des articles 8 et 16 de la Directive Cadre, de son devoir de 
motivation formelle et des principes de personnalité juridique, de 
proportionnalité, de bonne administration et de non-discrimination 

2.2.1 Le Régulateur enfreint le principe de personnal i té jur idique, de bonne 

administrat ion et de motivat ion formel le en assimi lant la Requérante à ses 

concurrents 

(A) Les câblo-opérateurs sont examinés ensemble dans l 'analyse 

concurrent iel le 

82. Dans la Décision Contestée, le Régulateur assimile les câblo-opérateurs 

entre eux, comme s'il s'agissait d'un seul opérateur. Cette présentat ion est 

Courrier d'Orange Belgium du 28 février 2018 (Pièce 6). 
La phase de lancement est une période de deux ans pendant laquelle les tarifs de gros régulés 
imposés à la Requérante (et annulés par Votre Cour) étaient particulièrement bas afin d'aider 
financièrement Orange Belgium à atteindre les 100.000 clients fixes. Orange Belgium ayant 
atteint cet objectif et la période de deux ans parvenant en toute hypothèse à son terme, 
négocier sur la base des tarifs hors phase de lancement était une démarche beaucoup plus 
logique. 
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t rompeuse puisque le qualif icatif de câblo-opérateur recouvre en fait trois opérateurs 

dist incts (Telenet, Brutélé et la Requérante) qu i , selon le Régulateur, opèrent sur des 

marchés dist incts. 

83. Cette assimilat ion n'est pas anodine : en créant cette confusion, les câblo-

opérateurs les plus petits (dont la Requérante) sont assimilés au câblo-opérateur le 

plus grand (Telenet) , ce qui permet au Régulateur de traiter tous les câblo-

opérateurs comme s'ils étaient dans des situations comparables et tous trois 

puissants alors que ce n'est pas le cas. 

84. Les exemples de cette assimi lat ion erronée sont nombreux. En voici 

quelques-uns : 

Paragraphe 102, p. 54 de la Décis ion Con tes tée : «Proximus, les câblo-

opérateurs, Orange et M7 sont les seuls opérateurs qui proposent des 

produits groupés reprenant à la fois une composante de radiodiffusion et une 

composante Internet large bande » 6 2 . Les câblo-opérateurs sont présentés 

comme un seul opérateur au lieu de trois. 

Paragraphe 713, p. 254 de la Décision Contestée : « Proximus, Telenet et 

Nethys font partie d'un groupe puissant, plus grand, tandis que Brutélé est 

associée au groupe Nethys pour la fourniture de services de 

télécommunications. Les possibilités financières des opérateurs et l'accès 

facile aux marchés des capitaux peuvent indiquer que les entreprises sont 

dans une certaine mesure capables d'agir indépendamment des autres 

concurrents, clients et consommateurs » 6 3 . La Requérante est assimi lée à 

ses concurrentes (et en particulier à Brutélé) alors qu'el le ne fait abso lument 

pas partie d'une mult inat ionale telle que Liberty Global (dont fait partie 

Telenet) et n'est pas détenue major i ta irement par l'État fédéral (tel que 

Proximus). Contra i rement à ce que suggère le Régulateur, sa conclusion 

concernant l 'accès à des capi taux et la possibil ité d'agir de manière 

indépendante ne peut dès lors pas s 'appl iquer à la Requérante. 

• Paragraphe 90, p. 49 de la Décision Contestée : « [l]es opérateurs, tels que 

par exemple Proximus et les câblo-opérateurs » 6 4 , comme si « câblo-

opérateurs » était un opérateur au même titre que Proximus ; 

Traduction libre de « Proximus, de kabeloperatoren, Orange en M7 zijn de enige operatoren 
die gebundelde producten met zowel een breedbandinternet- alse en omroepcomponent 
aanbieden ». 
Traduction libre de « Zowel Proximus, Telenet als Nethys maken deel uit van een grotere, 
vermogende groep, terwijl Brutélé verbonden is met de Nethys-groep voor de levering van 
telecommunicatiediensten. De financiële mogelijkheden van de operatoren en de gemakkelijke 
toegang tot de kapitaalmarkten kunnen erop wijzen dat de bedrijven tot op zekere hoogte in 
staat zijn onafhankelijk van andere concurrenten, klanten en consumenten te handelen ». 
Traduction libre de : « [h]ierbij leveren operatoren, zoals Proxiums en de kabeloperatoren ». 
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Paragraphe 226, p. 86 : le Régulateur compare les prix de Proximus « à ceux 

de la télévision numérique par le câble des câblo-opérateurs » 6 5 , comme si 

ces derniers avaient la même polit ique de prix (alors que c'est loin d'être le 

cas) ; 

Même commenta i re concernant les tarifs ment ionnés au paragraphe 227, p. 

86 de la Décision Contestée ; 

Figure 13, p. 86 de la Décision Con tes tée : le Régulateur présente la 

couverture du réseau des câblo-opérateurs comme une « [c]ouverture 

nationale commune par tous les câblo-opérateurs confondus » 6 6 , alors que 

confondre les câblo-opérateurs n'a pas de sens puisqu'i l s'agit d 'opérateurs 

qui , selon le Régulateur, agissent sur des marchés distincts ; 

Paragraphe 359, p. 120 de la Décision Contestée : « les câblo-opérateurs et 

Proximus possèdent systématiquement une part de marché supérieure à 99 

% sur le marché en question »67 ; 

Paragraphe 393, p. 129 de la Décision Contestée : « outre Proximus et les 

câblo-opérateurs, d'autres acteurs ont une part de marché très limitée au 

niveau national»68, assimi lant les câblo-opérateurs en un groupe présenté 

c o m m e homogène alors que certains de ces câblo-opérateurs, parmi 

lesquels la Requérante, ont des parts de marché plus comparab les à celles 

d 'Orange Belgium qu'à celles de Telenet ; 

Paragraphe 486, p. 160 de la Décision Contestée : « [l]es câblo-opérateurs 

ont la plus grande part de marché dans les différentes zones de 

couverture »69 ; 

Paragraphe 588.2, p. 206 de la Décision Contestée : « [e]n l'absence de 

régulation, les clients des offres de gros commerciales disposeraient d'un 

faible contre-pouvoir d'acheteur vis-à-vis de Proximus et des câblo-

opérateurs » 7 0 , comme s'il s'agissait de deux enti tés de puissance égale face 

à leurs clients et non de quatre opérateurs très di f férents ; 

Paragraphe 649, p. 230 de la Décision Contestée : « [I] 'accès au multicast ou 

à la plateforme IPTV de Proximus permet, de même que l'accès à la 

plateforme de télévision numérique des câblo-opérateurs, de distribuer des 

Traduction libre de : « met deze van digitale kabeltelevisie van kabeloperatoren ». 
Traduction libre de : « [g]ezamenlijke landelijke dekking door alle kabeloperatoren samen ». 
Traduction libre de : « bezitten kabeloperatoren en Proximus telkens een marktaandeel dat 
meer dan 99% bedraagt op de beschouwde markt ». 
Traduction libre de : « naast Proximus en de kabeloperatoren, andere spelers een zeer gering 
marktaandeel hebben op nationaal niveau ». 
Traduction libre de : « hebben de kabeloperatoren het grootste marktaandeel in de 
verschillende dekkingszones ». 
Traduction libre de : « [z]onder regulering zouden de klanten van de commerciële 
wholesaleaanbiedingen over een gering tegenwicht aan koperszijde beschikken ten opzichte 
van Proximus en de kabeloperatoren ». 
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signaux de télévision aux utilisateurs finals» , comme si les réseaux des 

câblo-opérateurs ne formaient qu 'un grand réseau national équivalent à celui 

de Proximus ; 

Toute l 'analyse incluse aux paragraphes 677 à 687 (p. 241 à 245 de la 

Décision Contestée) repose sur l 'amalgame fait entre tous les câblo-

opérateurs et la mise en parallèle de ce groupe (présenté à tort comme 

homogène) avec Proximus aux f ins de suggérer une dominance conjointe. 

85. Dans ce contexte de confusion entre câblo-opérateurs et d'assimilat ion 

injustif iée de la Requérante à Telenet, il n'est pas étonnant que le Régulateur 

parvienne à des conclusions erronées telles que, par exemple, parler de « la position 

dominante des câblo-opérateurs»72 (paragraphe 447, p. 144 de la Décis ion 

Contestée). 

(B) Nethys et Brutélé sont assimi lées l'une à l'autre dans l 'analyse 

concurrent iel le 

86. La Requérante note qu'à maintes reprises, le Régulateur ignore sa 

personnal i té jur idique propre en l 'assimilant de manière injustifiée à Brutélé afin 

d'établir l 'existence d'une puissance de marché dans son chef. 

87. Voici une liste non-exhaust ive des instances où le Régulateur assimile de 

manière injustifiée la Requérante à Brutélé, alors que le Régulateur est ime par 

ail leurs que la Requérante et Brutélé sont act ives sur des marchés distincts : 

• Figure 3, p. 52 de la Décision Contestée : cette f igure présente Nethys et 

Brutélé c o m m e un seul opérateur (en rose) alors qu'el le est supposée 

représenter la « [c]ouverture des réseaux des câblo-opérateurs »73 : 

Traduction libre de : « [v]/a de toegang tot multicast of tot het IPTV-platform van proximus 
kunnen, net zoals via de toegang tot het platform van digitale televisie van de kabeloperatoren, 
televisiesignalen worden verstuurd naar de eindgebruikers ». 
Traduction libre de : « de machtspositie van de kabeloperatoren en Proximus ». 
Traduction libre de « [d]ekkingszones kabeloperatoren ». 
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Figure 11 : Couverture des reseaux dei càblo-operateurs (Source: BIPT) 

En ce qui concerne la radiodif fusion télévisuelle, les Figures 4 et 5 citent à 

nouveau V 0 0 comme un opérateur, donnant l ' impression qu'il n'existe que 

deux câblo-opérateurs en Belgique (p. 56 et p. 57 de la Décis ion Contestée). 

La Figure 36, concernant les produits multiple play, traite à nouveau la 

Requérante et Brutélé comme un seul opérateur « V O O » (p. 151 de la 

Décision Contestée), ce qui donne l ' impression erronée qu'un opérateur tel 

que la Requérante est de taille comparab le à des opérateurs nat ionaux tels 

que Proximus ou Telenet. 

Le Régulateur gonfle les parts de marché de la Requérante en leur 

addit ionnant cel les de Brutélé en matière de double play large bande fixe et 

télévision (Figure 43, p. 159 de la Décision Contestée) : 
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Figuur 43 Marktaandelen op de markt van 2-play vast breedband en televisie (met en zonder een 

mobiele component) 

Idem en ce qui concerne le triple play large bande fixe, télévision et 
téléphonie fixe (Figure 48, p. 161 de la Décision Contestée) : 
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Figuur 48 Marktaandelen op de markt van 3-play vast breedband, televisie en vaste telefonie 

Le Régulateur se base sur des opinions d'analystes financiers qui ne font 
aucune différence entre la Requérante et Brutélé (alors que le Régulateur 
estime qu'il s'agit d'opérateurs distincts) : paragraphe 610, pp. 214-216 de la 
Décision Contestée. 

Tableau 1, pp. 489-490de la Décision Contestée : la Requérante et Brutélé 
sont à nouveau traitées comme un seul opérateur dans l'analyse des offres 
de détail. 
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• Paragraphe 658 premier point, p. 235 de la Décision Contestée : la 
Requérante est assimilée à Brutélé lorsqu'il s'agit d'appliquer le test SSNIP 
permettant de définir le marché de gros. 

• L'analyse des prix est systématiquement effectuée en se basant sur les 
produits VOO : il n'y a donc aucune distinction dans l'analyse selon qu'on 
parle d'un marché où la Requérante se situe et un marché où Brutélé est 
active. Le Régulateur suppose que ces marchés sont identiques, sans jamais 
le démontrer (et s'ils sont identiques, il est incohérent de considérer comme il 
le fait que la Requérante et Brutélé sont actives sont des marchés distincts) 7 4. 

88. Cette assimilation est à la fois contraire au droit des sociétés, à la définition 
du marché retenue par le Régulateur lui-même et à la jurisprudence de votre Cour. 

89. Premièrement, comme le sait le Régulateur, Nethys et Brutélé sont deux 
sociétés distinctes, avec un numéro d'entreprise distinct, une structure de gestion 
différente et un actionnariat différent. Nethys ne détient aucune part dans Brutélé et 
Brutélé ne détient qu'une part minime des actions de Nethys. Il s'agit bien de deux 
entreprises distinctes collaborant sur le plan commercial via la marque VOO. 
L'existence d'un groupement d'intérêt économique entre Nethys et Brutélé démontre 
bien que ces entreprises sont distinctes (sinon la création de ce groupement en 2006 
ne se justifierait pas). 

90. Deuxièmement, le Régulateur a estimé dans la Décision Contestée que 
Nethys et Brutélé étaient actives sur des marchés de gros distincts (il n'est pas 
possible de déterminer quelle a été la conclusion du Régulateur sur les marchés de 
détail puisque le Régulateur n'a pas cru nécessaire de définir ces marchés - voir 
section 2.1.2). 

91 . Troisièmement, en assimilant Nethys à Brutélé, le Régulateur a manqué de 
respect à la force de chose jugée de l'arrêt prononcé le 25 octobre 2017 par Votre 
Cour. Cet arrêt établit qu' « // ne peut être admis que dans le cadre de plusieurs 
décisions interdépendantes les parties considérées comme faisant partie du groupe 
PUBLIFIN-BRUTELE-NETHYS sont considérées comme étant des entités distinctes 
dans le cadre d'une des décisions, tandis que dans d'autres décisions - qui reposent 
sur les décisions qui en avaient décidé autrement - ces entités sont considérées 
comme un seul opérateur»75. S'il n'est pas admis que le Régulateur traite la 
Requérante et Brutélé conjointement dans une décision et indépendamment dans 
une autre, c'est a fortiori inadmissible lorsque ces deux hypothèses contradictoires 
sont réunies dans la même décision, comme c'est le cas dans la Décision Contestée. 

Voir, notamment, l'Annexe A à la Décision Contestée. 
Arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 25 octobre 2017, 2014/AR/330, 2014/AR/425, 
2014/AR/649 et 2016/AR/750, répertoire 2017/8295, p. 37. 
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2.2.2 Concernant les deux hypothèses de marché de gros envisagées par le 
Régulateur : l'analyse du Régulateur est insuffisamment et incorrectement 
motivée et enfreint le principe de bonne administration ainsi que la procédure 
de consultation prévue par les articles 6 et 7 de la Directive Cadre 

(A) Sur le marché de gros limité au réseau des câblo-opérateurs : 
analyse erronée contraire à l'obligation de motivation formelle et au 
principe de bonne administration 

92. La définition des marchés de gros est erronée. Le réseau de cuivre et les 
réseaux câblés font partie d'un seul et même marché de dimension géographique 
nationale. Cette conclusion est soutenue notamment par le fait que : 

• Les produits sur lesquels se joue la concurrence aujourd'hui sont des offres 
groupées offertes par des opérateurs nationaux : 73% des services de 
télévision sont vendus dans le cadre d'offres groupées. 

• Le Régulateur surestime et donne trop d'importance aux coûts de migration 
d'une infrastructure vers l'autre : 

o Un nouvel entrant sur le marché a un choix égal entre une 
infrastructure ou l'autre, sans qu'il soit question de coûts de migration. 

o Orange Belgium, utilise déjà les deux types d'infrastructure et peut au 
cas par cas décider de connecter son client sur l'infrastructure de 
Proximus ou celle d'un câblo-opérateur, ce qui montre la 
substituabilité de ces produits de gros. 

• Le paragraphe 33 des Lignes Directrices sur la PSM indique très 
clairement que « [p]our définir le marché pertinent de produits ou de services, 
les ARN doivent donc commencer par regrouper les produits ou services qui 
sont utilisés à une même fin (utilisation finale) par les consommateurs » 7 6 , ce 
qui implique que les réseaux de Proximus et des câblo-opérateurs sont dans 
le même marché de gros 7 7 . 

93. Ces points sont également abordés à la section 2.1.3 ci-dessus. 

Paragraphe 33 des Lignes Directrices PSM. 
Article 8, §1 de la Directive Cadre. 
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(B) Sur l'hypothèse alternative d'un marché de gros élargi (radiodiffusion 
télévisuelle): analyse insuffisante, erronée, contraire au principe de 
motivation formelle et de bonne administration et contraire 

(i) Analyse concurrentielle erronée, insuffisante et non soumise à 
consultation publique 

94. Les articles 6 et 7 de la Directive Cadre imposent au Régulateur d'organiser 
une consultation publique lorsqu'il a «l'intention [...] de prendre des mesures, ou 
entend[...] prévoir des restrictions [...] ayant des incidences importantes sur le 
marché pertinent ». Cette procédure de consultation doit donner aux parties 
intéressées « la possibilité de présenter leurs observations sur le projet de mesures 
dans un délai raisonnable »78. 

95. Or, le Régulateur a inséré dans la Décision Contestée l'ensemble de son 
analyse de « l'hypothèse alternative » d'un « marché de gros de la radiodiffusion 
élargi » 7 9 . L'analyse de cette hypothèse alternative n'a donc pas fait l'objet d'une 
consultation publique. 

96. Il s'agit pourtant d'une partie essentielle de la Décision Contestée. D'une part, 
l'hypothèse « principale », à savoir un marché de gros distinct par infrastructure, est 
contraire aux Lignes Directrices SMP, à la réalité du marché et à la logique même 
(voir, notamment, la section 2.1.3). D'autre part, le chapitre ajouté à la Décision 
Contestée ne concerne pas des points de détail mais bien la question cruciale de la 
définition du marché de gros. Or, la définition du marché détermine l'analyse 
concurrentielle de ce marché et donc l'imposition ou non d'obligations réglementaires 
à la Requérante. 

97. Par conséquent, le Régulateur était tenu d'organiser une consultation 
publique visant à permettre aux opérateurs affectés par les mesures réglementaires 
envisagées de se prononcer sur le raisonnement menant à celles-ci. 

(ii) Analyse concurrentielle centrée sur Proximus et Telenet au 
mépris de Nethys et de Brutélé 

98. L'analyse que fait le Régulateur de son « hypothèse alternative » de marché 
de gros de la radiodiffusion élargi repose sur la situation de Telenet (à laquelle est 
assimilée la Requérante) et de Proximus. La Requérante est à peine mentionnée 
dans l'analyse. Elle est en revanche bel et bien incluse dans la conclusion selon 
laquelle les câblo-opérateurs sont conjointement dominants avec Proximus. 

Article 6 de la Directive Cadre. 
Paragraphe 669, p. 239 de la Décision Contestée. 
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99. Le Régulateur lui-même semble se rendre compte que son raisonnement se 
base essentiellement sur la comparaison entre Telenet et Proximus, puisqu'il renvoie 
à une autre décision pour davantage d'explications, alors que cette autre décision est 
supposée réguler un marché différent. 

100. Par ailleurs, le Régulateur ignore complètement les différences entre la 
Requérante et des opérateurs nationaux tels que Proximus ou Telenet et leur 
positionnement concurrentiel différent. 

101. Enfin, et comme c'est le cas à plusieurs reprises dans la Décision Contestée, 
le Régulateur passe sous silence le fait que la Requérante est prête à offrir un accès 
de gros à son réseau sur une base commerciale plutôt que réglementaire. Le seul 
obstacle à cette offre est l'existence d'une régulation, qui ôte à Orange Belgium tout 
intérêt à négocier avec la Requérante (voir section 2.3.2 ci-dessous). 

Il résulte de ce qui précède que le Régulateur n'a pas démontré que la Requérante 
disposait d'une puissance significative sur un marché. La Requérante ne peut par 
conséquent être soumise à des obligations réglementaires. 

2.3 Troisième moyen à titre principal : l'imposition de mesures correctrices 
à la Requérante viole l'article 8, §2 et §5, de la Directive Cadre relatif à la 
nécessité de préserver la concurrence et à la viabilité économique, le 
principe du raisonnable et le principe de proportionnalité ainsi que le 
principe d'égalité de traitement et de non-discrimination (articles 10 et 
11 de la Constitution) 

2.3.1 Les mesures correctrices affaiblissent le challenger qu'est la Requérante sur 
le marché de détail et, partant, violent l'article 8, §2 et §5, de la Directive 
Cadre 

102. La Décision Contestée impose à la Requérante un arsenal de mesures 
correctrices dont l'objectif annoncé par le Régulateur est de remédier aux soi-disant 
problèmes concurrentiels identifiés par ce dernier sur le marché de détail de la 
radiodiffusion télévisuelle. 

103. Ce faisant, la Décision Contestée manque complètement son objectif -
promouvoir la concurrence - et réduit, en réalité, la concurrence qui existe 
actuellement sur les marchés de détail concernés grâce au challenger qu'est la 
Requérante. En effet, la Requérante est un opérateur de taille modeste qui, grâce à 
son infrastructure câblée et sa stratégie tarifaire agressive, stimule la concurrence 
face aux opérateurs nationaux et financièrement puissants que sont Proximus, 
Orange Belgium et Telenet. 

104. Les données présentées par le Régulateur dans la Décision Contestée 
montrent effectivement qu'à l'inverse de Proximus et Telenet, la Requérante n'est 
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pas puissante ni même dominante, mais bien un challenger dans le secteur des 
communications électroniques. 

105. Les parts de marché de détail de la Requérante sont tout bonnement 
négligeables à l'échelle nationale en matière de radiodiffusion télévisuelle (13,5%) 8 0. 
Ainsi que le montre la Décision Contestée, cette part de marché est en déclin 
constant depuis des années au profit du leader du marché, Proximus 8 1. Ce déclin 
continu est caractéristique d'une absence de dominance. 

106. Le statut de challenger de la Requérante se manifeste également dans son 
attitude agressive en matière de prix : les prix de cet opérateur (qui commercialise 
ses produits conjointement avec Brutélé sous la marque VOO) sont plus bas que 
ceux de ses concurrents et, comme le constate le Régulateur lui-même, l'évolution 
des prix de la Requérante se situe en-dessous du cours de l'indice des prix à la 
consommation 8 2. 

107. En chargeant la Requérante de lourdes obligations tant en termes financiers 
qu'organisationnels, la Décision Contestée affaiblit la pression concurrentielle 
exercée par ce challenger de taille modeste sur l'opérateur historique, Proximus. 

La position de leader de Proximus s'en voit renforcée, comme en attestent les 
données recueillies par le Régulateur : « Du fait de la croissance continue de la part 
de marché de Proximus (jusqu'à [40-50] % fin 2017), la différence des parts de 
marché diminue [...] entre les deux opérateurs »83. 

L'analyse du marché des communications électroniques réalisée par l'IBPT en 2018 
va dans le même sens : 

• Sur le marché de la radiodiffusion télévisuelle, « Proximus et Orange 
enregistrent une croissance au détriment des câblo-opérateurs qui perdent 
ensemble 3,1 points de pourcentage »84 ; 

• « D'un point de vue national, Proximus continue d'attirer des clients sur sa 
plateforme TV: l'année 2017 se clôture avec un peu plus de 69 000 ajouts 

Source : données transmises le 10 août 2017 par l'IBPT à la demande de la Requérante dans 
le cadre de la consultation publique du projet ayant mené à l'adoption de la Décision 
Contestée. 
Décision Contestée, paragraphe 398, p. 131 de la Décision Contestée. Voir aussi les données 
transmises le 10 août 2017 par l'IBPT à la demande de la Requérante dans le cadre de la 
consultation publique du projet ayant mené à l'adoption de la Décision Contestée. 
Décision Contestée, figure 54, p. 170 et figure 57, p. 173. 
Décision Contestée, para. 399. Traduction libre de « Door de continue groei in marktaandeel 
van Proximus (tot [40-50]% eind 2017) verkleint het verschil in marktaandeel tussen beide 
operatoren ». 
IBPT, Situation du marché des communications électroniques et de la télévision en 2017, p. 3 
(Pièce 3). 

37 | 58 



VAN BAEL & BELLIS VERSION NON CONFIDENTIELLE 

nets et une part de marché de [30-40]% pour la télévision. [...] Le câblo-
opérateur VOO perd [.,.] légèrement du terrain : -1,3% »85 ; 

• «À Bruxelles, le leader du marché [de la radiodiffusion télévisuelle] Proximus 
détient 33 points de pourcentage de parts de marché de plus que Telenet, qui 
bénéficie d'une nette augmentation suite au rachat de SFR (+14 %). En 
Wallonie, VOO [...] perd globalement 4,8 % de parts de marché au profit de 
ses concurrents » 8 6 ; et 

• « Proximus comptabilise le plus grand nombre d'offres groupées en 2017 »87. 

Proximus elle-même constate ne pas être atteinte par la concurrence d'Orange 
Belgium, comme s'en félicite dans la presse sa CEO, Mme Dominique Leroy : 

« Nous ne voyons pas d'impact marqué de l'arrivée d'Orange dans 
nos chiffres. Il n'y a pas de montée énorme des transferts de clients 
vers Orange. Pour le moment, nous sommes plutôt à l'abri. »88 

Mme Leroy confirme en outre que la dynamique engendrée par la régulation nuit 
effectivement aux concurrents plus modestes tels que la Requérante : 

« D'après nos chiffres, Voo a perdu des clients au profit d'Orange et 
de Proximus au premier trimestre, précise la CEO. Je pense que c'est 
lié à la dynamique du marché plutôt qu'aux problèmes politiques de 
Nethys. Le fait qu'Orange soit sur le câble facilite aussi les transferts 
depuis Voo et Telenet. Il n'y a pas besoin d'intervention d'un 
technicien et le client peut garder le même modem. »89 

108. Le déséquilibre entre la Requérante et Proximus est d'autant plus fort que la 
Requérante est désormais contrainte d'accorder à Proximus l'accès à son 
infrastructure dans les zones couvertes par sa seule infrastructure (zones dites 
« grises »). Permettre à Proximus d'utiliser le câble de la Requérante dans les zones 
où elle n'offre pas actuellement 30 Mbps nuit considérablement à la concurrence : 
Proximus se contentera d'utiliser les infrastructures de la Requérante dans les zones 
les moins rentables et concentrera ses investissements dans la fibre sur les zones 
les plus rentables. Ce faisant, la concurrence sur le marché sera fortement 

IBPT, Situation du marché des communications électroniques et de la télévision en 2017, p. 3 
(Pièce 3). 
IBPT, Situation du marché des communications électroniques et de la télévision en 2017, p. 39 
(Pièce 3). 
IBPT, Situation du marché des communications électroniques et de la télévision en 2017, p. 4 
(Pièce 3). 
Article du 6 mai 2017 de La Libre, « Dominique Leroy, CEO de Proximus : « On nous empêche 
d'investir à Bruxelles » » (Pièce 7). 
Article du 6 mai 2017 de La Libre, « Dominique Leroy, CEO de Proximus : « On nous empêche 
d'investir à Bruxelles » » (Pièce 7). 
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déstabilisée et la Requérante verra sa capacité à concurrencer Proximus 
considérablement réduite. 

109. Loin de favoriser la concurrence sur le marché de détail de la radiodiffusion 
télévisuelle, les mesures correctrices imposées à la Requérante fragilisent sa 
position de challenger. [CONFIDENTIEL] 

110. Cet acharnement du Régulateur se place en porte-à-faux par rapport à la 
politique européenne de développement des infrastructures. Il est en outre tout à fait 
paradoxal au regard du fait que de nombreux autres pays ne bénéficient même pas 
de la double infrastructure dont est dotée la Belgique. 

111. Le Régulateur semble en effet oublier l'atout précieux que représente la 
concurrence actuelle entre les infrastructures en Belgique puisqu'il minimise la 
concurrence entre Proximus et chacun des câblo-opérateurs pour se focaliser sur 
l'entrée hypothétique sur le marché d'opérateurs alternatifs. 

112. Le problème, c'est qu'en se concentrant sur une hypothétique concurrence 
potentielle (le marché belge n'étant, par sa taille, le nombre des langues qui y sont 
parlées et la complexité de ses institutions, par très attractif de nature pour les 
opérateurs qui envisageraient de s'y lancer), le Régulateur étouffe la concurrence 
existante. 

113. Fragiliser les challengers sur le marché de détail de la radiodiffusion 
télévisuelle va à contrecourant du cadre réglementaire. La Requérante ne jouissant 
pas d'une position dominante sur le marché de détail de la radiodiffusion télévisuelle, 
il est tout à fait contreproductif de lui imposer des obligations d'accès affectant sa 
capacité à concurrencer le leader sur le marché. 

114. Loin de contribuer à la réalisation de l'objectif de la réglementation ex ante 
(c'est-à-dire « procurer des avantages aux consommateurs finals en rendant les 
marchés de détail concurrentiels de façon durable »), les obligations imposées à la 
Requérante l'étoufferont progressivement. Un tel affaiblissement des opérateurs 
challengers a pour unique résultat de renforcer la puissance des leaders sur le 
marché, Telenet et Proximus, ce qui est tout à fait contraire au cadre réglementaire 
européen (article 8, §2 et §5 de la Directive Cadre) 

2.3.2 Les mesures correctrices inhibent la concurrence sur le marché de gros et, 
partant, violent l'article 8, §2 et §5, de la Directive Cadre 

115. Alors que, conformément au principe réglementaire selon lequel des 
obligations de réglementation ex ante ne peuvent être imposées que lorsqu'il n'y a 
pas de concurrence efficace et durable, la conclusion d'accords commerciaux 
équilibrés entre les opérateurs devrait être privilégiée, la Décision Contestée part du 
postulat que, « en l'absence de régulation, un opérateur verticalement intégré 
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disposant d'une infrastructure ne sera en principe pas incité à proposer des offres de 
gros commerciales parce que cela revient à permettre le développement de la 
concurrence pour ses offres de détail»90. A cette obligation d'accès, la Décision 
Contestée ajoute une obligation de contrôle des prix, soit une obligation que le 
Régulateur considère « indispensable pour éviter que l'opérateur puissant ne 
pratique des prix excessifs pour l'accès de gros à son réseau »91. 

116. Cette crainte du Régulateur n'est pourtant que pure spéculation. Dès le 
départ, concomitamment à l'obligation d'accès, le Régulateur a imposé l'obligation de 
contrôle des prix. Le Régulateur ignore donc les conditions tarifaires commerciales 
qui prévaudraient en l'absence d'obligation de contrôle des prix. 

117. Cette approche du Régulateur belge diffère de l'approche adoptée par le 
régulateur irlandais en 2005. Celui-ci, après avoir déterminé que des obligations 
devaient être imposées aux opérateurs disposant d'une puissance significative sur le 
marché, a, dans un premier temps, laissé à ces opérateurs la possibilité de respecter 
leurs obligations d'accès et de non-discrimination par le biais de négociations 
commerciales. Il n'a prévu d'imposer des obligations relatives au contrôle des prix et 
à l'orientation des coûts que dans l'hypothèse où ces mesures échoueraient 9 2. Le 
Régulateur belge n'a visiblement pas eu une telle patience. 

118. La conclusion d'un accord commercial de gros équitable n'est toutefois 
possible qu'en l'absence de régulation. En effet, dans un contexte régulé, la 
négociation ne peut être équilibrée puisque l'opérateur alternatif n'a intérêt à discuter 
que s'il peut obtenir des prix encore plus bas que l'offre régulée. En l'absence 
d'accord, l'opérateur alternatif demandeur d'accès sait qu'il peut se reporter sur 
l'offre régulée. Les négociations sont donc biaisées et vouées à l'échec par 
l'existence même de tarifs régulés : il est très difficile, voire impossible pour 
l'opérateur régulé de proposer des prix inférieurs à des tarifs régulés, puisque ceux-
ci sont déjà très bas afin de favoriser la concurrence. 

119. En imputant à la Requérante et aux autres câblo-opérateurs l'échec des 
négociations commerciales qui ont eu lieu pour la fourniture des services de gros 9 3 , 
le Régulateur tire des conclusions hâtives et néglige la part de responsabilité des 
opérateurs alternatifs. Orange Belgium, seul opérateur alternatif à avoir jamais 

Décision Contestée, paragraphe 434. Traduction libre de « [b]ovendien zal een verticaal 
geïntegreerde operator die over een infrastructuur beschikt zonder regulering in principe niet 
worden aangespoord om commerciële wholesaleaanbiedingen te doen, omdat dit erop 
neerkomt dat mogelijk wordt gemaakt dat voor zijn retailaanbiedingen concurrentie word 
ontwikkeld ». 
Décision Contestée, paragraphe 1105. Traduction libre de « onmisbaar om te vermijden dat 
SMP-operatoren buitensporige prijzen hanteren voor de wholesaletoegang tot hun netwerk » . 
Commission européenne, affaire Vodafone 02 Meteor, décision du 22 février 2005 (concernant 
l'Irlande). 
Décision Contestée, paragraphe 587. 
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demandé l'accès au câble de la Requérante , n'a pourtant eu cesse 
d'instrumentaliser la régulation et le Régulateur pour son gain personnel. Les deux 
exemples ci-dessous sont particulièrement éloquents. 

• Peu après l'adoption des décisions tarifaires du 11 décembre 2013, Orange 
Belgium a sollicité l'accès au câble de la Requérante. Vraisemblablement 
satisfaite de ces décisions et des tarifs de gros y énoncés, elle affirmait dans 
la presse pouvoir arriver « à des baisses de prix [de détail] supérieures à 
30% » grâce à ces ta r i f s 9 5 . 

Réalisant que son statut de seul opérateur intéressé par l'ouverture du câble 
lui permettait de mettre le Régulateur sous pression et, partant, d'obtenir des 
tarifs de gros maximisant ses profits aux dépens de ses concurrents directs, 
Orange Belgium est revenue sur ses affirmations et a conditionné son entrée 
effective sur le marché (et donc suspendu toute négociation avec la 
Requérante) à l'adoption de tarifs plus avantageux. 

Le Régulateur, dos au mur, a cédé aux demandes d'Orange Belgium et a 
adopté de nouveaux tarifs de gros le 19 février 2016. Ces tarifs constituaient 
une réduction de 21 à 27% par rapport aux tarifs calculés dans les décisions 
de 2013. Souhaitant s'assurer qu'Orange Belgium bénéficie rapidement 
d'économies d'échelle grâce à une croissance rapide, le Régulateur a 
également imposé à la Requérante d'offrir à Orange Belgium des tarifs 
préférentiels durant une phase de lancement de deux années (soit jusqu'au 
1 e r mai 2018). L'octroi de cet avantage à Orange Belgium a occasionné une 
diminution des tarifs de gros de 35 à 40% par rapport aux tarifs de gros 
établis en 2013. Ces tarifs de « phase de lancement» n'étaient donc pas 
rentables pour la Requérante (ce qu'elle n'a eu cesse d'expliquer). A 
l'inverse, Orange Belgium était enchantée par ces nouveaux tarifs et a lancé 
son offre fixe sur cette base quelques jours à peine après leur entrée en 
vigueur le 1 e r mai 2016. 

• Par son arrêt du 25 octobre 2017, Votre Cour a annulé les décisions tarifaires 
du 11 décembre 2013 et du 19 février 2016 avec effet rétroactif au 30 avril 
2018. 

La Requérante n'étant donc plus, depuis le 1 e r mai 2018, tenue par les tarifs 
édictés dans ces décisions, elle a, avec Orange Belgium, mené des 
négociations commerciales relatives aux prix de gros durant les deux 
premiers mois de l'année 2018. Soucieuse de présenter des solutions 

Proximus a effectué une demande d'accès au réseau de la Requérante en 2015, mais cette 
demande n'est pas confirmée à ce jour. En toute hypothèse, on ne peut pas parler 
d ' « opérateur alternatif » puisque Proximus est le leader du secteur des télécommunications 
et dispose à la fois de son propre réseau fixe et de son propre réseau mobile. 
Interview de Jean-Marc Harion dans "La Libre" du 17 décembre 2013 (Pièce 8). 
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profitables de part et d'autre, la Requérante a d'abord suggéré d'appliquer 
des tarifs de Telenet, puis a proposé d'utiliser les tarifs « hors phase de 
lancement » de la Requérante, tels que déterminés dans les décisions 
tarifaires (annulées) du 19 février 2016. . Ces solutions semblaient équitables 
dès lors que ces prix avaient été définis par le Régulateur et appliqués sur le 
marché. En outre, adopter les anciens tarifs régulés de Telenet permettait de 
ne pas défavoriser la Requérante par rapport à cette dernière 9 6 . Orange 
Belgium ambitionnait néanmoins de bénéficier de tarifs encore plus bas que 
les tarifs préférentiels décidés par le Régulateur en 2016, ce qui ne couvrait 
même pas les coûts d'infrastructure de la Requérante. Orange Belgium est 
restée sur cette position et n'a donc pas souhaité faire un pas vers la 
Requérante, anticipant une nouvelle baisse des tarifs régulés. Sa conviction 
de voir les tarifs régulés diminuer était d'autant plus forte que la Décision 
Contestée était en cours d'adoption par le Régulateur et qu'il y était prévu 
que les tarifs de phase de lancement de la Requérante, inférieurs aux tarifs 
de Telenet, persistent jusqu'à l'adoption de nouveaux tarifs fondés sur les 
coûts 9 7 . Orange Belgium a donc mis un terme aux négociations avec la 
Requérante le 28 février 2018 et a refusé toute proposition de la part de la 
Requérante qui ne portait pas sur des tarifs encore plus bas que les tarifs 
déjà préférentiels de la « phase de lancement ». 

120. L'assurance dont jouissent les opérateurs alternatifs (en pratique, Orange 
Belgium) grâce à la régulation, et particulièrement grâce à l'obligation de contrôle 
des prix - et la position de force qui en découle pour ces opérateurs - rend toute 
négociation commerciale équitable impossible dans le cadre actuel. Ce faisant, les 
mesures correctrices imposées à la Requérante inhibent la concurrence sur le 
marché de gros et, partant, violent l'article 8, §2 et §5, de la Directive Cadre relatif à 
la nécessité de préserver la concurrence et à la viabilité économique. 

2.3.3 Les mesures correctrices imposées à la Requérante violent le principe du 
raisonnable et de proportionnalité 

121. L'article 8 de la Directive Cadre requiert que les mesures correctrices 
imposées par les autorités réglementaires soient proportionnelles aux objectifs 
poursuivis par la réglementation. En conséquence, les moyens mis en œuvre par ces 
autorités pour atteindre un objectif donné doivent se limiter à ce qui est nécessaire et 
suffisant pour atteindre cet objectif. Autrement dit, les moyens utilisés doivent 
correspondre au minimum nécessaire pour atteindre ce but 9 8. 

La position du Régulateur selon laquelle cette prise de position illustrerait le risque que la 
Requérante pratique des prix dissuasifs ou non-attractifs est donc parfaitement biaisée et perd 
pied avec la réalité (voir la Décision Contestée, paragraphe 1112) 
Décision Contestée, paragraphes 1099, 1133-1143. 
Lignes Directrices PSM, points 117 et 118. 
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122. Pour ce faire, il est donc nécessaire que les moyens adoptés par les autorités 
réglementaires soient adéquats, c'est-à-dire qu'ils permettent la réalisation de 
l'objectif recherché par les autorités réglementaires. Ainsi, pour « procurer des 
avantages aux consommateurs finals en rendant les marchés de détail 
concurrentiels de façon durable » " sans excéder le minimum nécessaire, le cadre 
réglementaire doit se concentrer sur les opérateurs réellement puissants, soit ceux 
dont l'influence s'exerce sur une majorité de consommateurs finals. 

123. La Requérante n'est pas un tel opérateur puissant. Elle ne représente que 
[CONFIDENTIEL] du marché de détail national de la radiodiffusion télévisuelle. Il est 
dès lors parfaitement injustifié et disproportionné de lui imposer la moindre obligation 
réglementaire sur cette base. Une telle intervention réglementaire manque du reste 
de pertinence et d'efficacité puisqu'elle n'affecte qu'une infime part du marché. Seuls 
[CONFIDENTIEL] des ménages belges sont affectés par une réglementation ex ante 
du réseau câblé de la Requérante. 

[CONFIDENTIEL] 
Parts de marché au niveau national (2016)100 

A l'inverse, Proximus atteint près de 40% de parts de marché en matière de 
télévision. La part de marché de Telenet sur ce marché est encore plus conséquente 
et varie entre 40 et 50%. Les mesures correctrices éventuellement imposées par le 
Régulateur devraient donc s'appliquer non pas à la Requérante, mais uniquement à 
Proximus et, éventuellement, à Telenet. Réguler les réseaux de Proximus et Telenet 
aurait nécessairement plus d'impact sur le marché de détail de la radiodiffusion 
télévisuelle puisqu'une telle régulation aurait le potentiel d'affecter 
approximativement 85% des utilisateurs finals. 

Nul doute qu'une telle réglementation ex ante serait bien plus efficace qu'une 
réglementation applicable à des opérateurs de petite taille comme la Requérante. 

124. En outre, à l'inverse du réseau de la Requérante qui ne couvre qu'une partie 
du territoire belge, le réseau de Proximus en couvre la totalité. Une intervention 
réglementaire appliquée à Proximus uniquement permettrait donc d'atteindre 
l'ensemble du territoire belge. En procédant de la sorte, le Régulateur simplifierait 
considérablement les démarches d'un nouvel entrant sur le marché, celui-ci ayant la 
possibilité de s'adresser à un seul interlocuteur - au lieu de trois - pour desservir 
l'ensemble de la Belgique. Une telle simplification serait la bienvenue. En attestent 

Traduction libre de "the objective of ex ante regulatory intervention is to produce benefits for 
end users by making retail markets competitive on a sustainable basis" (Note explicative 2014, 
p. 5). 
Source : données transmises le 10 août 2017 par l'IBPT à la demande de la Requérante dans 
le cadre de la consultation publique du projet ayant mené à l'adoption de la Décision 
Contestée. 
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les difficultés rencontrées par Orange Belgium pour accéder au réseau de SFR 1 0 1 et 
son souhait d'avoir des conditions harmonisées pour l'ensemble de la Belgique, 
notamment en ce qui concerne les tarifs. 

125. Le réseau de Proximus, parce qu'il offre l'avantage d'une solution nationale, 
permet d'affecter substantiellement le marché de détail et ainsi rencontrer l'objectif 
de toute intervention réglementaire ex ante, c'est-à-dire procurer des avantages aux 
consommateurs finals en rendant les marchés de détail concurrentiels de façon 
durable 1 0 2 . 

126. L'indisponibilité de la télévision en standalone sur le réseau de Proximus ne 
constitue pas, à elle seule, une raison suffisante pour imposer des obligations 
d'accès sur le réseau de la Requérante. 

En effet, vu « l'importance croissante des offres groupées avec une composante de 
radiodiffusion et la nécessité qui en découle de pouvoir proposer des produits 
groupés au client final pour être effectivement concurrentiel sur le marché de la 
radiodiffusion en question » 1 0 3 , il n'est nullement indispensable pour les opérateurs 
alternatifs d'être en mesure d'offrir la télévision en standalone. Aujourd'hui, 73% des 
consommateurs ont accès à la télévision dans le cadre d'une offre conjointe 1 0 4 et 
ceux-ci « ne sont pas disposés à "dégrouper" l'offre groupée »105. 

Vu cette tendance du marché, les opérateurs ne proposant pas la télévision en 
standalone ne sont nullement affectés. Orange Belgium a d'ailleurs choisi de ne pas 
offrir la télévision en standalone sur le marché de détail quand bien même elle 
dispose d'une telle possibilité. Le développement fulgurant de Proximus sur le 
marché de la radiodiffusion télévisuelle est parlant lui aussi : Proximus détient près 
de 40% des parts de marché au niveau national sans offrir la télévision en 
standalone. 

L'accès d'Orange Belgium au réseau câblé de SFR est désormais garanti par les 
engagements pris par Telenet dans le cadre de son acquisition de SFR (Décision BMA-2017-
C/C-23 du 12 juin 2017 relative à l'acquisition de SFR par Telenet). 
Note explicative accompagnant la recommandation de la Commission concernant les marchés 
pertinents de produits et de services dans le secteur des communications électroniques 
susceptibles d'être soumis à une réglementation ex ante conformément à la directive 
2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative à un cadre réglementaire commun 
pour les réseaux et services de communications électroniques (Nom original en anglais: 
"Explanatory note accompanying the Commission Recommendation on relevant product and 
service markets within the electronic communications sector susceptible to ex ante regulation 
in accordance with Directive 2002/21/EC of the European Parliament and of the Council on a 
common regulatory framework for electronic communications networks and services"), 
SWD(2014)298, 9 octobre 2014 (la Note explicative 2014), p. 5. 
Décision Contestée, paragraphe 869. Traduction libre de « [h]ef stijgend belang van de 
gebundelde aanbiedingen met een omroepcomponent en de daaruit vloeiende noodzaak om 
gebundelde producten aan de eindklant te kunnen aanbieden om effectief concurrerend te 
kunnen zijn op de relevante omroepmarkt ». 
Décision Contestée, paragraphes 93 et 461. 
Décision Contestée, Annexe C, paragraphe 1264. 
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127. Ce même constat vaut également en ce qui concerne le soi-disant avantage 
concurrentiel que constituerait la télévision analogique pour les consommateurs 
finals possédant plusieurs postes 1 0 6 . Premièrement, Proximus permet l'utilisation de 
deux postes de télévision 1 0 7 de sorte qu'un tel avantage présenterait uniquement un 
intérêt pour les consommateurs disposant de plus de deux postes, soit un nombre 
restreint de consommateurs finals. Deuxièmement, la télévision analogique est 
vouée à disparaître, ce qu'admet le Régulateur en des termes clairs : « /'/ convient 
également de tenir compte de la diminution, voire même de l'extinction à terme, de la 
télévision analogique »108. 

128. Pourtant, imposer des mesures correctrices à la Requérante à la seule fin de 
permettre aux opérateurs alternatifs d'offrir la télévision en standalone et la télévision 
analogique enfreint manifestement le principe de proportionnalité au sens strict : la 
charge supportée par la Requérante qui en résulte est hors de proportion avec 
l'objectif recherché et atteint. 

129. Enfin, comme cela a été expliqué ci-dessus, il est manifestement 
disproportionné d'imposer des obligations à la Requérante vu que cela entraîne une 
diminution significative de la pression concurrentielle que ce petit opérateur peut 
exercer sur le leader du marché Proximus (voir les paragraphes 102 à 114 ci-
dessus). 

130. Outre la nécessité que les moyens mis en oeuvre par les autorités 
réglementaires soient adéquats pour atteindre l'objectif recherché, il est aussi 
essentiel que la réglementation soit ciblée et équilibrée. Une charge réglementaire 
excessive sur les opérateurs étouffe les investissements et l'innovation 1 0 9. Or, ceux-
ci sont indispensables au développement du marché intérieur des communications 
électroniques. 

Dans l'exercice de leurs compétences, les autorités réglementaires nationales se 
doivent donc de choisir, « parmi toute la panoplie des obligations réglementaires 
définies dans les directives, celles qui conviennent pour résoudre un problème donné 
sur un marché non soumis à une concurrence effective »110. 

131. Or, en l'espèce, le Régulateur impose la quasi-totalité de ces obligations 
réglementaires à la Requérante. Un tel arsenal de mesures correctrices ne se justifie 
aucunement au regard de la part de marché détenue par la Requérante sur le 

Décision Contestée, paragraphe 754. 
Décision Contestée, note de bas de page 251. 
Décision Contestée, paragraphe 879. Traduction libre de « [t]evens moet rekening worden 
gehouden met de afname, zelfs de uitdoving op termijn, van analoge televisie ». 
Note explicative 2014, p. 8 
Point 116 des Lignes Directrices PSM. 
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marché de détail de la radiodiffusion télévisuelle [CONFIDENTIEL] et est donc 
parfaitement disproportionné. 

2.3.4 Les mesures correctrices imposées à la Requérante violent le principe 
d'égalité de traitement et de non-discrimination (articles 10 et 11 de la 
Constitution et article 8(5) de la Directive Cadre) 

132. L'article 8(5) de la Directive Cadre ainsi que les articles 10 et 11 de la 
Constitution belge imposent au Régulateur de respecter le principe de non-
discrimination. Selon une jurisprudence constante, tant l'application de règles 
différentes à des situations comparables que l'application de la même règle à des 
situations différentes constituent une discrimination interdite par ces dispositions 1 1 1. 

133. Il en résulte qu'appliquer des mesures correctrices identiques à des 
opérateurs ayant une position concurrentielle sur le marché diamétralement opposée 
enfreint le principe de non-discrimination. 

134. Or tel que rappelé ci-avant, la Requérante ne représente que 
[CONFIDENTIEL] du marché national de la radiodiffusion télévisuelle. Ces parts de 
marché diffèrent radicalement des parts de marché détenues par Proximus et 
Telenet sur ce même marché (entre 40 et 50%). 

135. Face à des positions concurrentielles à ce point opposées, il est évident que 
l'assujettissement de la Requérante et des leaders sur le marché national aux 
mêmes obligations réglementaires pèse proportionnellement plus lourd sur la 
Requérante que sur les autres opérateurs et, partant, l'affaiblit considérablement. 

136. Lorsqu'il détermine les mesures correctrices éventuelles à imposer, le 
Régulateur doit tenir compte de la situation de chaque opérateur. Or, en imposant à 
des opérateurs locaux tels que la Requérante les mêmes obligations qu'à un grand 
opérateur, alors que, comme le démontre le deuxième moyen du présent recours, la 
Requérante n'est pas puissante, et donc en traitant de manière identiques des 
opérateurs dans des situations différentes, le Régulateur opère une discrimination à 
rencontre de la Requérante qui l'empêche de dégager des marges suffisantes pour 
investir dans son infrastructure et ses services et réduit donc son potentiel 
concurrentiel. 

3. À TITRE SUBSIDIAIRE : ANNULATION PARTIELLE DE LA DÉCISION 
CONTESTÉE EN C E QUI CONCERNE CERTAINES MESURES 
C O R R E C T R I C E S 

Arrêt de la Cour de justice de l'Union européenne du 27 octobre 1998, Boyle e.a., affaire C-
411/96, Rec. p. 1-6401, point 39. 
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3.1 Premier moyen à titre subsidiaire : Annulation partielle de la décision 
contestée en ce qui concerne l'accès de Proximus au réseau de la 
Requérante pour violation du principe du raisonnable et de 
proportionnalité, du principe d'égalité de traitement et de non-
discrimination (articles 10 et 11 de la Constitution) et du devoir de 
minutie et de bonne administration ainsi que pour défaut de motivation 
formelle 

137. Imposer à la Requérante l'obligation d'offrir à Proximus l'accès à son réseau 
câblé est tout à fait démesuré et est contraire à l'objectif de l'article 8, §2 et §5, de la 
Directive Cadre, relatif à la nécessité de préserver la concurrence et à la viabilité 
économique. 

138. Proximus étant le leader sur le marché de détail de la radiodiffusion 
télévisuelle, il est déraisonnable d'imposer à la Requérante de lui offrir l'accès à son 
réseau dans les zones où Proximus n'offre pas 30 Mbps. Une telle obligation est 
manifestement disproportionnée et discriminatoire : alors que l'octroi d'un tel accès 
fait peser une charge considérable (économique et technique) sur la Requérante, il 
avantage injustement Proximus qui peut utiliser l'infrastructure de la Requérante 
dans les zones moins rentables et concentrer ses investissements (notamment dans 
la fibre) dans les zones plus rentables. Ce faisant, la réglementation érode la 
concurrence que la Requérante exerce sur Proximus. 

139. La Décision Contestée manque également au devoir de minutie et à 
l'obligation de motivation formelle qui lui impose de fonder chaque décision 
administrative en fait et en droit. De fait, l'analyse que le Régulateur fait des motifs 
ayant conduit la Requérante à refuser l'accès à Proximus est lacunaire et erronée 1 1 2 . 

140. Premièrement, le Régulateur n'analyse pas le caractère raisonnable de la 
demande d'accès de Proximus en tant que telle. Il se contente d'indiquer, sans 
nullement motiver sa position, qu' « il semble raisonnable pour Proximus de 
demander l'accès au réseau où elle ne peut proposer elle-même 30 Mbps »113. 

Il n'est pourtant aucunement nécessaire, pour rester concurrentiel sur le marché 
national des communications électroniques, d'offrir simultanément, comme le 
demande Proximus, un service Internet de 10Mb et trois canaux de télévision (c'est-
à-dire trois canaux en direct en simultané, ce qui signifie trois décodeurs en 
simultané ou un direct et deux enregistrements en simultané) dans les zones moins 
bien équipées et moins rentables. Il n'est pas courant pour un ménage d'utiliser de 
manière simultanée trois chaînes de télévision et 10Mb d'Internet. 

Décision Contestée, Annexe M, paragraphes 1598 et suivants. 
Décision Contestée, Annexe M, paragraphe 1597. Traduction libre de « lijkt het redelijk om 
toegang tot het netwerk te vragen waar het zelf [...] geen 30 Mbps kan aanbieden ». 
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141. Deuxièmement, en ce qui concerne le premier critère énoncé à l'article 12, 
paragraphe 2, de la Directive Accès relatif à la viabilité technique et économique de 
l'utilisation ou de la mise en place par Proximus de ressources concurrentes, le 
raisonnement du Régulateur est tout à fait insuffisant. 

Celui-ci se contente d'affirmer que les lignes de Proximus de 1.000 mètres de long 
ne permettent pas d'atteindre une vitesse de 30 Mbps et qu'il n'est pas 
économiquement viable pour Proximus d'installer une seconde cabine de rue 
(ROP) 1 1 4 

Or d'autres options s'offrent à Proximus pour diminuer ses besoins en bande 
passante et dès lors la vitesse nécessaire pour offrir des services de qualité, options 
que le Régulateur n'envisage pas sérieusement : 

• Proximus a la possibilité technique de diviser par deux les besoins en bande 
passante en migrant vers le standard vidéo « H265 » ; et 

• Les technologies G.Fast, VDSL Boost Boxe, VDSL 2 et la densification des 
ROPs et la technologie Tessares permettent d'augmenter la bande passante 
(ce que le Régulateur sait pertinemment bien) 1 1 5 . 

142. Troisièmement, le Régulateur fait sciemment abstraction des nombreux 
investissements opérés par la Requérante après la libéralisation du marché de la 
radiodiffusion télévisuelle pour conclure à l'inapplicabilité du troisième critère de 
l'article 12, paragraphe 2, de la Directive Accès relatif aux investissements initiaux 
réalisés par le propriétaire des ressources 1 1 6. [CONFIDENTIEL] 

Ces importants investissements ne sont pas des « investissements historiques 
réalisés à l'époque des intercommunales [de sorte qu'ils] ont donc été en majeure 
partie réalisés dans une situation de quasi-monopole » 1 1 7 . Il est dès lors crucial qu'ils 
soient pris en compte par le Régulateur pour analyser le caractère raisonnable du 
refus de la Requérante d'offrir l'accès à Proximus. 

143. Eu égard aux nombreuses lacunes développées ci-avant et à la distorsion de 
concurrence occasionnée par l'obligation faite à la Requérante d'offrir à Proximus 
l'accès à son réseau, la Décision Contestée viole le devoir de minutie et l'obligation 
de motivation formelle ainsi que le principe du raisonnable et de proportionnalité, du 
principe d'égalité de traitement et de non-discrimination. 

Décision Contestée, Annexe M, paragraphe 1602. 
Décision Contestée, Annexe M, paragraphe 1630. 
Décision Contestée, Annexe M, paragraphe 1623. 
Décision Contestée, Annexe M, paragraphe 1623. Traduction libre de «historische 
investeringen die gemaakt werden ten tijde van de intercommunales [en] zijn dus grotendeels 
gemaakt in een situatie van (quasi) monopolie ». 
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3.2 Deuxième moyen à titre subsidiaire : Annulation partielle de la décision 
contestée en ce qui concerne l'obligation de contrôle des prix pour 
violation de l'article 8, §2 et §5, de la Directive Cadre relatif à la 
nécessité de préserver la concurrence et à la viabilité économique ainsi 
que du principe d'égalité de traitement et de non-discrimination (articles 
10 et 11 de la Constitution) 

144. Selon le Régulateur, une obligation de contrôle des prix est « indispensable 
pour éviter que l'opérateur puissant ne pratique des prix excessifs pour l'accès de 
gros à son réseau » et ne mette ainsi à néant l'obligation d'accès 1 1 8. Or, ayant, dès 
l'origine, simultanément imposé l'obligation d'accès et l'obligation de contrôle de prix, 
le Régulateur ignore les conditions tarifaires commerciales qui prévaudraient en 
l'absence d'obligation de contrôle des prix. Rien ne permet de déduire que ces 
conditions tarifaires seraient excessives. 

145. En effet, si les négociations commerciales tarifaires fondées sur l'obligation 
d'accès ont échoué par le passé 1 1 9 , c'est parce qu'une obligation de contrôle des prix 
était déjà en place. L'opérateur alternatif demandeur d'accès savait donc qu'il pouvait 
se reporter sur les prix bradés de l'offre régulée en cas d'échec des négociations. Ce 
faisant, l'opérateur alternatif ne cherchait pas à s'accorder sur des conditions 
tarifaires équitables mais à obtenir des prix plus attrayants encore (voir les 
paragraphes 118 à 120 ci-avant). 

Tel fut le cas à deux reprises au moins: 

• Alors qu'Orange Belgium avait sollicité l'accès au câble de la Requérante sur 
la base des tarifs de gros fixés par les décisions tarifaires du 11 décembre 
2013 (tarifs qui étaient à ce point avantageux qu'ils devaient, selon ses 
propres dire, mener « à des baisses de prix [de détail] supérieures à 
30% » 1 2 0) , elle a soudainement réalisé que le succès de l'ouverture du câble 
décidée par le Régulateur dépendait du succès de son entrée sur les 
marchés du haut débit et de la radiodiffusion télévisuelle. Elle a alors 
suspendu toutes négociations avec la Requérante et a monnayé son statut 
de seul opérateur alternatif intéressé par l'ouverture du câble pour obtenir 
des tarifs régulés plus avantageux de la part du Régulateur (ce qu'elle a 
obtenu le 19 février 2016). 

• Suite à l'annulation des tarifs fixés par les décisions tarifaires des 11 
décembre 2013 et 19 février 2016 par Votre Cour le 25 octobre 2017, la 
Requérante et Orange Belgium ont tenté de s'entendre sur des tarifs de gros 

Décision Contestée, paragraphe 1105. Traduction libre de « onmisbaar om te vermijden dat 
SMP-operatoren buitensporige prijzen hanteren voor de wolesaletoegang tot hun netwerk ». 
Décision Contestée, paragraphe 587. 
Interview de Jean-Marc Harion dans "La Libre" du 17 décembre 2013 (Pièce 8). 
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en l'attente de l'adoption de la Décision Contestée. Ayant eu vent de ce que 
le Régulateur entendait prolonger les tarifs de « phase de lancement » 
prescrits dans les décisions du 19 février 2016 en l'attente du modèle de 
coûts, Orange Belgium a refusé de s'entendre sur des tarifs s'écartant de ces 
conditions particulièrement avantageuses 1 2 1. 

146. L'obligation de contrôle de prix fausse donc manifestement le jeu 
concurrentiel sur les marchés de gros et de détail de la radiodiffusion télévisuelle, et 
partant viole l'article 8, §2 et §5, de la Directive Cadre relatif à la nécessité de 
préserver la concurrence et à la viabilité économique et le principe d'égalité de 
traitement et de non-discrimination. 

3.3 Troisième moyen à titre subsidiaire : Annulation partielle de la décision 
contestée en ce qui concerne l'obligation de comptabilisation des coûts 
pour violation du principe du raisonnable et de proportionnalité ainsi 
que du principe d'égalité de traitement et de non-discrimination (articles 
10 et 11 de la Constitution) 

147. L'obligation imposée à la Requérante de mettre en place un système de 
comptabilisation des coûts est tout à fait disproportionnée eu égard à la taille de la 
Requérante ainsi qu'à la complexité de l'exercice requis. 

148. L'organisation comptable de la Requérante diffère significativement des 
exigences de la Décision Contestée. En conséquence, les modifications requises par 
la Décision Contestée sont particulièrement lourdes pour la Requérante. 

149. [CONFIDENTIEL] 

150. C'est pourquoi, loin de contribuer à la réalisation de l'objectif de la 
réglementation ex ante (soit, « procurer des avantages aux consommateurs finals en 
rendant les marchés de détail concurrentiels de façon durable »), cette obligation 
étouffera progressivement la Requérante. Un tel affaiblissement d'un opérateur 
challenger aura pour unique résultat de renforcer la puissance de Telenet et 
Proximus. 

151. Il en résulte que l'obligation de comptabilisation des coûts imposée à la 
Requérante n'est ni proportionnelle ni raisonnable. 

3.4 Quatrième moyen à titre subsidiaire : Annulation partielle de la décision 
contestée en ce qui concerne les aspects opérationnels des mesures 
correctrices imposées pour violation du principe du raisonnable et de 

Courrier d'Orange Belgium du 15 mai 2018 (Pièce 9). 
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proportionnalité ainsi que du principe de prévisibilité réglementaire, de 
sécurité juridique et de bonne administration 

152. La Décision Contestée attribue au bénéficiaire de l'offre d'accès de gros de la 
Requérante la nouvelle responsabilité d'effectuer l'ensemble du processus 
d'installation et de réparation en gestion propre. 

153. Une telle mesure n'est pas proportionnelle et est incohérente avec les 
demandes et besoins des opérateurs alternatifs. Les procédures d'installation et de 
réparation en place chez la Requérante sont efficaces. Aucun élément ne justifie 
donc de les modifier, d'autant que les procédures actuelles (single visit atténué de 
certaines exceptions) ont été adoptées récemment sur la base de demandes 
spécifiques d'Orange Belgium, le seul opérateur alternatif présent sur le câble de la 
Requérante. Orange Belgium a notamment requis une exception au signe visit pour 
les nouveaux raccordements car elle ne souhaitait pas se charger de l'installation du 
drop cable et du network interface unit (NIU). 

154. En outre, ce changement réglementaire imposé par la Décision Contestée est 
contraire au principe de droit européen de prévisibilité réglementaire et au principe 
de droit belge de sécurité juridique et de bonne administration. La mise en œuvre de 
cette nouvelle mesure sera la quatrième procédure d'installation développée par la 
Requérante à la demande, soit de l'opérateur alternatif Orange Belgium, soit du 
Régulateur, depuis la mise à disposition de son service de gros à Orange Belgium au 
mois de juillet 2014. Ceci est manifestement excessif. 

155. De tels changements ne sont pas nécessaires pour atteindre l'objectif 
poursuivi par le Régulateur, les procédures actuellement en place étant efficaces et 
satisfaisantes. Outre le problème manifeste de manque de sécurité juridique que ces 
changements créent, ils sont déraisonnables et disproportionnés. 

4. À TITRE INFINIMENT SUBSIDIAIRE : ANNULATION PARTIELLE DE LA 
DÉCISION CONCERNÉE EN C E QUI CONCERNE L E S TARIFS 
TRANSITOIRES 

156. La Décision Contestée impose à la Requérante une obligation de pratiquer 
des prix équitables pour les services d'accès de gros à la radiodiffusion 1 2 2. Le 
respect de cette obligation doit être vérifié à l'aide d'un modèle de coût de type 
bottom-up LRIC reflétant les coûts d'un opérateur eff icace 1 2 3. Ce modèle n'a toutefois 
pas pu être développé avant l'adoption de la Décision Contestée. Refusant 
catégoriquement de laisser aux opérateurs l'opportunité de négocier 

Décision Contestée, paragraphe 1095. 
Décision Contestée, paragraphe 1098. 
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commercialement les tarifs de gros dans l'attente de la confection de ce modèle de 
coût, le Régulateur a déterminé des tarifs de gros applicables durant cette période de 
transition. Ces tarifs sont la prolongation des tarifs de gros appliqués par Brutélé. 
pendant le premier trimestre de l'année 2018, soit les tarifs préférentiels imposés par 
les décisions tarifaires du 19 février 2016 durant la phase de lancement de deux 
années. 

4.1 Premier moyen à titre infiniment subsidiaire : Le Régulateur ne peut 
pas, à titre transitoire, reprendre les tarifs préférentiels inclus dans des 
décisions annulées par la Cour d'appel de Bruxelles 

157. Pour appréhender ce moyen de la Requérante, il est nécessaire de revenir 
brièvement sur le cadre réglementaire qui était en vigueur avant l'adoption de la 
Décision Contestée. 

158. Le 1 e r juillet 2011, le Régulateur a, au terme d'une analyse des marchés du 
haut débit et de la radiodiffusion télévisuelle, imposé à la Requérante d'ouvrir son 
réseau aux opérateurs alternatifs au moyen d'une offre de revente de son offre de 
télévision analogique, d'un accès à sa plate-forme de télévision numérique et d'une 
offre de revente de l'internet large bande. 

159. Le 11 décembre 2013, le Régulateur a déterminé les tarifs de gros pour les 
services d'accès au réseau câblé de la Requérante sur la base de la méthodologie 
retail minus. Cette méthodologie - décidée lors de l'analyse de marché de 2011 -
consiste à fixer un écart entre le prix d'un service au détail et le prix d'un service de 
gros correspondant en retranchant du prix de détail certains coûts qualifiés comme 
n'étant pas pertinents. 

160. Le 19 février 2016, bien que la réglementation tarifaire contenue dans les 
décisions tarifaires du 11 décembre 2013 n'avait jamais été appliquée et, partant, 
testée dans un environnement concurrentiel, le Régulateur a, à la demande 
d'Orange Belgium, revu le mode de calcul des tarifs d'accès, toujours sur la base de 
la méthodologie retail minus. Les tarifs de gros résultant de cette révision 
présentaient une réduction de 21 à 27% par rapport aux tarifs précédemment 
adoptés. 

Mû par la crainte que, malgré ces tarifs significativement revus à la baisse, le 
développement des nouveaux entrants sur les marchés du haut débit et de la 
radiodiffusion télévisuelle ne soit pas suffisamment rapide, le Régulateur a introduit 
une phase de lancement permettant aux nouveaux entrants de bénéficier de tarifs 
plus avantageux encore deux années durant (ces tarifs impliquant une réduction de 
de 35 à 40% par rapport aux tarifs de gros établis en 2013). 
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161. Le 25 octobre 2017, Votre Cour a annulé les décisions tarifaires des 11 
décembre 2013 et 19 février 2016 avec effet rétroactif au 30 avril 2018. Ce faisant, 
les tarifs prévus par ces décisions ont également été annulés. 

4.1.1 Violation de la force de chose jugée des arrêts de la Cour d'appel de 
Bruxelles du 25 octobre 2017 

162. En application de l'article 1044 du Code judiciaire, le Régulateur a acquiescé 
aux arrêts de la Cour d'appel de Bruxelles du 25 octobre 2017 le 14 décembre 2017. 
Ce faisant, ces arrêts ont force de chose jugée. 

163. C'est donc au mépris de la force de chose jugée des arrêts du 25 octobre 
2017 de la Cour d'appel de Bruxelles que le Régulateur prolonge à présent 
l'application des tarifs préférentiels de « phase de lancement » de Brutélé - pourtant 
annulés par ces arrêts - pendant une durée transitoire indéterminée. 

164. Votre Cour ne se laissera pas duper par l'affirmation trompeuse du 
Régulateur selon laquelle ces tarifs sont fixés « hors du cadre d'une quelconque 
méthodologie retail minus mais bien sur le fait que sur la base des tarifs observés 
notamment en France, les tarifs de Brutélé pour le profil large bande de 125 Mbps et 
incluant la télévision peuvent être considérés comme étant équitables » 1 2 4 . La soi-
disant analyse du caractère raisonnable de ces tarifs n'est qu'un écran de fumée 
créé de toutes pièces afin de dissimuler la violation, par le Régulateur, de la force de 
chose jugée des arrêts de la Cour d'appel de Bruxelles du 25 octobre 2017. 

165. Les points de comparaison sélectionnés par le Régulateur pour évaluer le 
caractère raisonnable des tarifs de « phase de lancement » de Brutélé ont 
manifestement été choisis au terme d'une sélection partiale et, partant, sont très 
clairement intéressés. 

166. Premièrement, l'utilisation de points de comparaison nationaux est dénuée de 
sens vu que les tarifs de gros appliqués en Belgique pris en considération par le 
Régulateur sont les tarifs de « phase de lancement » imposés par ce dernier dans 
les décisions tarifaires du 19 février 2016. Ils sont donc la résultante de la seule 
volonté du Régulateur. 

167. Deuxièmement, le Décision Contestée s'appuie sur un unique point de 
comparaison international (européen) pour déterminer si les tarifs de « phase de 
lancement » de Brutélé sont raisonnables : SFR/Numéricable (France). Une telle 
analyse est manifestement biaisée et incomplète et aucune conclusion légitime ne 

Décision Contestée, paragraphe 1140. Traduction libre de « buiten het kader van enige retail-
minusmethode, maar wel op het feit dat op basis van de tarieven die waargenomen zijn, met 
name in Frankrijk, de tarieven van Brutélé voor het breedbandprofiel van 125 Mbps en met 
daarin televisie, als billijk kunnen worden beschouwd ». 
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peut être tirée d'une telle comparaison. Cependant, il ne suffit pas de trouver un 
autre réseau câblé pour pouvoir établir une comparaison objective des prix de gros 
qui s'y appliquent. D'autres critères doivent nécessairement être pris en compte pour 
opérer une comparaison objective, tels que le degré de couverture du réseau ainsi 
que la qualité et la vitesse offertes par ce réseau. 

Or, les services de gros offerts par SFR/Numéricable (France) sont nettement 
inférieurs, tant en termes de qualité que de vitesse, aux services offerts par la 
Requérante. 

En effet, selon les données récoltées par la Commission européenne, la France se 
classe 2 3 e m e sur 28 en termes de connectivité tandis que la Belgique se situe à la 
5 è m e place 1 2 5 . Ce mauvais résultat de la France est « notamment [dû à] un faible taux 
de couverture [...] du haut débit rapide et ultra-rapide » 1 2 6 . A l'inverse, la Belgique est 
félicitée pour ses « taux de couverture et d'adoption du haut débit (fixe et mobile) et 
de couverture NGA [...] élevés » 1 2 7 . Une telle différence de qualité entre ces deux 
pays légitime parfaitement une différence de prix. La France est d'ailleurs le pays 
membre de l'Union européenne où les prix de détail pour le haut débit sont les plus 
bas 1 2 8 . Un tel extrême (tant en matière de prix que de qualité) ne peut évidemment 
pas constituer un point de comparaison approprié. 

En outre, une comparaison de prix doit prendre en compte l'ensemble des conditions 
de prix de gros de la solution mise en place et pas uniquement le prix mensuel d'une 
ligne. 

168. Il résulte de ce qui précède que le point de comparaison international sur 
lequel s'appuie la Décision Contestée pour affirmer, sans autre vérification, que les 
tarifs en « phase de lancement » de Brutélé sont raisonnables est inadéquat. En 
réalité, ce raisonnement boiteux du Régulateur (manifestement développé a 
posteriori pour les besoins de la cause) a pour unique objectif de dissimuler le réel 
processus qui a conduit à la détermination des tarifs applicables durant la phase 
transitoire : une prolongation pure et simple des tarifs de « phase de lancement » 
imposés dans les décisions tarifaires du 19 février 2016, en parfaite violation de la 
force de chose jugée des arrêts de Votre Cour du 25 octobre 2017. 

Indice relatif à l'économie et à la société numériques 2018 - Rapport par pays : Belgique, p. 4 
(Pièce 10) et Indice relatif à l'économie et à la société numériques 2018 - Rapport par pays : 
France, p. 4 (Pièce 11). 
Indice relatif à l'économie et à la société numériques 2018 - Rapport par pays : France, p. 2 
(Pièce 11). 
Indice relatif à l'économie et à la société numériques 2018 - Rapport par pays : Belgique, p. 2 
(Pièce 10) 
Indice relatif à l'économie et à la société numériques 2018 - Rapport par pays : France, p. 4 
(Pièce 11) : La France obtient le meilleur score (la note de 1) pour la catégorie « indice de prix 
du haut débit ». 
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4.1.2 Violation de l'obligation de motivation formelle qui impose que chaque acte 
administratif soit fondé sur des motifs dont l'existence factuelle est 
correctement démontrée et qui peuvent être pris en compte comme 
justification en droit pour cet acte 

169. Comme expliqué dans la section précédente, les tarifs applicables durant la 
phase transitoire ne sont que la prolongation des tarifs de « phase de lancement » 
de Brutélé, soit des tarifs qui ont été annulés par les arrêts de Votre Cour du 25 
octobre 2017. Ce faisant, les considérations de droit et de fait qui sous-tendent 
l'adoption de ces tarifs transitoires sont illégales et, partant, la motivation inadéquate. 

170. Même si, par impossible, Votre Cour devait considérer que la motivation 
sous-jacente à l'adoption se trouve non pas dans la prolongation des tarifs de gros 
annulés mais dans le caractère équitable des tarifs de gros de « phase de 
lancement » de Brutélé suite à la réalisation d'un benchmark international, cette 
motivation demeure néanmoins inadéquate. 

Le Régulateur ne s'est fondé que sur un seul point de comparaison, qui plus est 
inadapté eu égard aux différences qualitatives significatives existant entre le France 
et la Belgique. Il ne démontre donc pas suffisamment que les tarifs de « phase de 
lancement » de Brutélé sont effectivement équitables et raisonnables. Ce faisant, il 
ne motive pas suffisamment sa décision en droit comme en fait. 

4.2 Deuxième moyen à titre infiniment subsidiaire : Violation du principe du 
raisonnable et de proportionnalité et de l'article 8, §2 et §5, de la 
Directive Cadre relatif à la nécessité de préserver la concurrence et à la 
viabilité économique 

171. La Décision Contestée calque les tarifs applicables durant la phase de 
transition sur les tarifs de « phase de lancement » de Brutélé. De tels tarifs sont 
pourtant manifestement déraisonnables puisqu'ils ne laissent pas suffisamment de 
moyens à la Requérante pour investir dans l'ensemble de son réseau, et en 
particulier dans les zones moins denses. Un tel résultat est contraire à l'objectif de 
promotion des investissements dans les réseaux et porte préjudice aux intérêts des 
consommateurs finaux, en particulier en Wallonie où les besoins d'extension de la 
couverture du haut débit sont importants. En outre, la Requérante a informé à 
plusieurs reprises le Régulateur et Orange Belgium du fait que les tarifs de phase de 
lancement étaient beaucoup trop bas et ne correspondaient pas aux coûts de 
l'infrastructure de la Requérante. 

172. Ces tarifs sont d'autant moins raisonnables qu'ils avaient pour vocation 
initiale de constituer une aide temporaire au bénéfice des nouveaux entrants pour 
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leur permettre d'atteindre au plus vite une taille de 100.000 utilisateurs, soit un 
volume permettant d'atteindre des économies d'échelle suffisantes 1 2 9. L'opérateur 
alternatif Orange Belgium a dépassé la barre des 100.000 utilisateurs au quatrième 
trimestre de l'année 2017 (soit, en une année et demie seulement). Au mois de juin 
2018, sa clientèle était composée de 136.000 clients convergents. Les motifs et 
objectifs ayant conduit le Régulateur à instaurer des prix préférentiels pendant une 
phase de lancement de deux années étant désormais rencontrés, il est parfaitement 
injustifié de prolonger ces tarifs agressifs. 

173. L'étude comparative réalisée par le Régulateur confirme du reste le caractère 
disproportionné de ces tarifs, ceux-ci étant jugés raisonnables car proches des prix 
les plus bas de toute l'Union européenne, qui plus est relatifs à des services de gros 
d'une qualité nettement inférieure. 

4.3 Troisième moyen à titre plus subsidiaire : Violation de l'article 192, 
paragraphe 3, du décret relatif à la radiodiffusion et à la télévision 

174. L'article 192, paragraphe 3, du décret relatif à la radiodiffusion et à la 
télévision 1 3 0 dicte au Régulateur d'organiser une consultation publique lorsque le 
projet de décision qu'il entend adopter impose des obligations à un opérateur 
disposant d'une puissance significative sur un marché pertinent. 

175. Or, les tarifs applicables durant la période transitoire n'ont pas été soumis à 
la consultation publique. En effet, si la méthodologie utilisée (la détermination du prix 
sur la base d'un benchmark national éventuellement complétée par des points de 
comparaison à l'étranger) a effectivement été assujettie à la consultation publique de 
l'été 2017, les modalités pratiques ne l'ont, elles, jamais été. Ainsi, jusqu'à l'adoption 
de la Décision Contestée le 29 juin 2018, la Requérante ignorait (i) les tarifs 
nationaux pris en considération ; (ii) le nombre de points de comparaison 
internationaux analysés ; (Ni) l'identité de ces points de comparaison et (iv) l'issue du 
procédé. 

176. A l'instar des autres opérateurs intéressés, la Requérante n'a donc pas pu 
exprimer son avis quant à la pertinence des critères pris en considération par le 
Régulateur dans cet exercice. Or, tel qu'il ressort des développements ci-avant, le 
benchmark réalisé par le Régulateur est vicié. D'abord parce que les points de 
comparaison nationaux utilisés sont issus de la seule volonté du Régulateur 
puisqu'ils ont été imposés par ce dernier dans les décisions tarifaires du 19 février 
2016. Ensuite, parce que la Décision Contestée se réfère à un seul et unique point 

Décision de la CRC du 19 février 2016 concernant la révision des tarifs de gros pour les 
services d'accès aux réseaux câblés sur le territoire de la Région de langue néerlandaise, 
paragraphes 174 à 176 (Pièce 12). 
Décret du Conseil flamand du 27 mars 2009 relatif à la radiodiffusion et à la télévision, M.B., 
30 avril 2009, p. 34509. 
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de comparaison international (la France) qui, de surcroît, manque de pertinence vu la 
différence considérable qui existe entre la Belgique et la France en termes de qualité 
des services offerts. 

177. Eu égard à l'omission du Régulateur de soumettre à consultation publique les 
tarifs de gros applicables durant la période transitoire, cette partie de la Décision 
Contestée doit être annulée pour violation de l'article 192, paragraphe 3, du décret 
relatif à la radiodiffusion et à la télévision. 

PAR C E S MOTIFS 

PLAISE À VOTRE COUR: 

• De déclarer la demande recevable et fondée, et par conséquent, 

D'annuler la décision de la CRC du 29 juin 2018 concernant l'analyse du 
marché de la radiodiffusion télévisuelle en région de langue néerlandaise; ou 

• À titre subsidiaire, 

o d'annuler l'annexe M de la décision de la CRC du 29 juin 2018 
concernant l'analyse du marché de la radiodiffusion télévisuelle en 
région de langue néerlandaise qui qualifie de raisonnable la demande 
d'accès de Proximus au réseau de la Requérante; et/ou 

o d'annuler les paragraphes 1095 à 1148 de la décision de la CRC du 
29 juin 2018 concernant l'analyse du marché de la radiodiffusion 
télévisuelle en région de langue néerlandaise qui portent sur 
l'obligation de contrôle des prix; et/ou 

o d'annuler les paragraphes 1164 à 1173 de la décision de la CRC du 
29 juin 2018 concernant l'analyse du marché de la radiodiffusion 
télévisuelle en région de langue néerlandaise qui portent sur 
l'obligation de mettre en place un système de comptabilisation des 
coûts; et/ou 

o d'annuler les paragraphes 928 et 936 à 941 de la décision de la CRC 
du 29 juin 2018 concernant l'analyse du marché de la radiodiffusion 
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télévisuelle en région de langue néerlandaise qui portent sur les 
aspects opérationnels; ou 

• À titre infiniment subsidiaire, d'annuler les paragraphes 1099 et 1131 à 1143 
de la décision de la CRC du 29 juin 2018 concernant l'analyse du marché de 
la radiodiffusion télévisuelle en région de langue néerlandaise qui 
déterminent les tarifs transitoires applicables en l'attente du modèle de coûts. 

De condamner la CRC aux frais et dépens de l'instance fixée conformément 
à l'arrêté royal du 26 octobre 2007 portant exécution de la loi du 21 avril 2007 
relative à la répétibilité des honoraires et frais d'avocat, au montant de base 
de 1.320 euros. 

Bruxelles, le 28 août 2018, 

Pour Nethys S.A., 

/ 
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INVENTAIRE DES PIÈCES DU DOSSIER DE ME. J . BOURTEMBOURG, ME P. 
L ' E C L U S E , ME. V. L E F E V E R ET ME. E. WATERKEYN 

COUR D'APPEL DE B R U X E L L E S 

NETHYS S.A. / CONFÉRENCE DES RÉGULATEURS DU S E C T E U R DES 
COMMUNICATIONS ÉLECTRONIQUES 

RÉGION DE LANGUE NÉERLANDAISE 

1. Décision de la Conférence des régulateurs du secteur des communications 
électroniques du 29 juin 2018 concernant l'analyse du marché de la 
radiodiffusion télévisuelle en région de langue néerlandaise ; 

2. Communiqué de presse de la CRC du 29 juin 2018, «Les régulateurs 
télécom et média adoptent une décision pour plus de concurrence et plus de 
choix dans le marché du haut débit et de la télévision » ; 

3. IBPT, « Situation du marché des communications électroniques et de la 
télévision en 2017» ; 

4. Courrier d'Orange Belgium à Nethys du 29 décembre 2017 ; 

5. Courrier de Nethys à Orange Belgium du 29 décembre 2017 ; 

6. Courrier d'Orange Belgium à Nethys du 28 février 2018 ; 

7. Article du quotidien La Libre du 6 mai 2017, «Dominique Leroy, CEO de 
Proximus : « On nous empêche d'investir à Bruxelles » » ; 

8. Article du quotidien La Libre du 17 décembre 2013, « Le patron de Mobistar 
ne veut pas « raconter de salades aux clients » sur la 4G » ; 

9. Courrier d'Orange Belgium à Nethys du 15 mai 2018 ; 

10. Document de la Commission européenne, « Indice relatif à l'économie et à la 
société numériques 2018 - Rapport par pays : Belgique » ; 

11. Document de la Commission européenne, « Indice relatif à l'économie et à la 
société numériques 2018- Rapport par pays : France » ; 

12. Extrait de la décision de la CRC du 19 février 2016 concernant la révision des 
tarifs de gros pour les services d'accès aux réseaux câblés sur le territoire de 
la Région de langue néerlandaise. 
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