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Arrét interlocutoire
Questions  préjudicislies
4 la Cour de Justce des
Communautés
BUrgpeenites
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aprés en avoir délibéré, prononce ["arrét suivant :

Recours formés par Belgacom Mobile confre les decisions de
mesures provisoires de I'IBPT des 21 janvier 2005 et 21 février
2005 intitulées « Accés de The Phope Compsny au réseau de
Belgacom Mobile », relatives 4 'utilisation de GSM Gatewax.

1. N°2005/AR/296
II.  N°2005/AR/588

EN CAUSE DE :

BELGACOM MOBILE. sociéte anonyme dont le sidge social est
etabli 3 1210 Bruxelles, rue du Progrés, 55. inscrite & la banque
carrefour des entreprises sous le numéro 0452.918.428,

Appelante,

Représentée par Maitre L. Comielis et Th. Léonard, avocats 2 1000
Bruxelles, rue de la Bomté, 5-7,

Plaideur : Maitre L. Comelis,

CONTRE :

LINSTITUT BELGE DES SERVICES POSTAUX ET DES
TELECOMMUNICATIONS. en abrége IBPT. personne morale de
droit public dont les bureaux sont établis & 1210 Bruxelles, avenuc de
["Astronomie, [4/21,

Intimé,
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Représenté par Maitre Sébastien Depré, avocat a 1060 Bruxellcs. rue de
Suisse, 24,

EN PRESENCE DE :

THE PHONE COMPANY, société anottyme dont le siége social est
établi & 2018 Antwerpen, Mechelsesteenweg, 217, wsctite & la banque
carrefour des entreprises sous le numéro 0459,273.620,

Partie intervenante volontaire,

WReprésentée par Maitres Trudo Motmans et Margareta Bresseleers,

avocats 3 2000 Antwerpen, Amertkalei, 92.

Plaideur : Maitre T. Motmans.

I Antécédents de la procédure

1. Par requéte déposée au preffe de la cour le 17 féviier 2095. notifiée
4 I'IBPT 2 la méme date, Belgacom Mobile a formé un recours en
suspension et en annulation de la décision du Consetl de I'IBPT du
21 janvier 2005 intitulde « Accés de The Phone Company au réseau
de Belgacom Mobile - Mesutes provisoires ».

Ia société The Phone Company a déposé upe requétc en
intervention I 4 févnier 2003,

L arrét de la cour du 15 février 2005 dit le recours de Belgacom ot
la demande cn intervention de The Phone Company recevables et
décide qu'tl v’y a pas lieu de suspendre les effets de cette décision.

Aux termes de ses conclusions additionnelles et de synthése
déposées le 20 juillet 2005, Belgacom Mabile conclut qu'il plaise a
la cour :

- & titre principal, constater D'incompetence de I'IBPT de
prendre la décision attaquée; en conséquence, dire pour
droit qu'elle est nulle ;

- subsidiairernent, dire pour droit que la décision attaquee est
mulle en raison des illégalités qui I'entachent ;

- condamser I'IBPT aux dépens, en ce compris I'indemuté de
procédure.
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L'IBPT. soutenu par The Phone Company demande 3 la cour de
dire le recours non fonds.

2. Par requéte déposée av greffe de la cour le 2 mars 2003, notifide 2
I'IBPT & la méme date, Belgacom Mobile a formé un recours en
suspension et en annulation de Ia decision du Conseit de ['1BPT du
21 février 2005, intitulée: « Acceés de The Phone Company au
réseau de Belgacom Mobile - Prolongation de mesures
Provisoires ».

The Phone Company a déposé une requéte en infervention le 15
mars 2005 en indiquant qu’elle formait un recours incident contre la
décision attaquée ct une demande reconventionnellc.

L'atret de la cour du 18 mats 2005 rejette la demande de Belgacom

Mobile de sursis de I'exécution de la décision attaquée et la
demande de mesures provisoires formée par The Phone Company.

I Jonction des deux causes

3. Comme l'indique The Phone Company. il y a licu de joindre les
deux causes dés lors que la décision de I'IBPT du 21 février 2005
prolonge les mesures prises par I'IBPT daps sa décision du 21
janvier 2005.

1II.  Constatations

07 -04- 2008 1. Le « GSM Gateway »

4. Les Simbox ou GSM Gateway sont des équipements de
télécommunication contenant une ou plusieurs « Suscribtets identify
modules » (SIM"s), d'un ou plusieurs réseaux de téléphorc mobile,
qui permettent e routage ditect d'ume communication au départ
d'un réseau fixe vers un poste d'un réseau mobile, dans le réseau de
téléphonie mobile, c'est-A-dire sans passer par les points fixcs
d'ipterconnexion entre les réseaux.

Ces appareils réceptionnent un appel fixe sortant, reconnaissent le
résean mobile du muméro appelé et sélectionnent la carte SIM
appropriée qui va convertir I"appel qui ne sera pas acheminé vers le
point d'interconnexion du réseau mobile concerne.
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En cas de trafic passant par ua GSM-Gateway, Je numéro de
I"appelant est remplacé par le numéro de la carte SIM se trouvant
dans le GSM-gateway.

Ces appareils penérent deux types de trafic powr I'opérateur GSM
dont ta carte SIM est sélectionnée pour effectuer le routage

- un trafic de terminaison lorsque la carte Sim apparticnt au
méme reseau que le numéro appelé ; la communication est
alors réalisée « on et »;

- un trafic de tramsit lorsque ¢ numéro mobile appelé
n'appartient pas au méme réseau que la carte Sim
sélectiotinée pour 1a conversion dc "appel

Comme I souligne Belgacom Mobile, 1 y a licu de préciser que
I'cxploitation de GSM Gateway ne génére pas des appels sur le
reseau mobile du numéro appelé en ce sens que le GSM ne fait que
convertir deg appels cxistants en provenance d'un réseau et dirigés
des ["origine vers le réseau appele.

Belgacom Mobile prétend qu'en 2001, les GSM Gateway étatent
inconnus des opérateurs mobiles belges et quelle en a fait la
découverte en 2002, son attention ayant été attirée par le volume
croissant d'sppels entrant 2 pattir des cartes SIM mises a la
disposition de The Phone Company en 2001. The Phone Company
rétorque que cette allégation n'est pas crédible car elle signifierait
que le premier opérateur mobile du pays ne suit pas les progrés
techniques dans le secteur des télécommunications.

5. L'installation et 'ufilisation de GSM Gateway par des particulters

pour leurs propres besoins ne fait pas I'objet dc controverses en
07 -04- 2006 Belgique. 1l en va de méme apparemment de 1'usage de GSM
Gateway par des entreprises ou ofganistmes tels que des
administrations, pour leuts propres besoins. Ces apparei's sont alors
utilisés en vue de transformer les appels provenant des postes fixes
de T'utilisateur et destinés a des numeéros mobiles en appels mobiles,
ce qui permet a 'utilisateur de bénéficicr pour ses appels des tarifs
« on net » et lui évite de devoir payer le cofit des communications
pour une communication au départ d'un réseau fixe vers un réseau
mobile, qui est plus €leve,

Les opérateurs mobiles cux-mémes équipent leurs clients de GSM
Gateway. Selon Belgacom Mobile, I'utilisation de GSM Gateway
par une entreprise pour ses propres besoins serait comparable 2
{utilisation qui serait faite per l'entreprise d'une centrale
téléphonique pour les communications internes (dossier de
Belgacom Mobile, pidce 48, p 9).
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En revanche, I'exploitation de GSM Gareway pour rouier ou dévier
des appels provenant d’un groupe non fermé d'undisatears finals
connectés a un réseau, par des opérateurs de télécommunication
agissant directement ou faisant appel aux services d’entreprises
dites « GSM Gateway Provider », telles que The Phone Company,
fair }'objer de discussions au sein de plusieurs Ewats membres (infra,
point 31).

Cette uulisation a nolamment pour conséquence que )'application
des tarifs MTR (Mobile Terminating Rates) qui s appliquent lorsque
Ja communication s fait “off nel’, est évirde par les opérateurs
alternatifs, fixes ou mobiles, belges ou éwangers, qui sont les clients
des GSM Gateway Providers. Ces opérateurs alternatifs font une
économie qui leur permer d'offrir & leurs propres clienrs des
avantages qu'ils ne seraient pas en mesure d’offrir si ces opérareurs
se voyaient imposer les anfs 4'interconnexion. Selon I'IBPT, cene
répercussion est certaine ce que Belgacom Mobile conteste, faute
d'éléments versés au dossier,

Les manfs MTR sont acruellement, du moins en Belgique,
sensiblement plus élevés que les tarifs « on ner» qui sont fixés
libremenr par chaque opérateur de téléphonie mobile.

Les opérateurs de 1éléphonie mobile puissants dowvent en revanche
fixer les tarifs MTR en respectant le principe d'orientation en
foncton des cofits et publier une offre de référence incluant les
conditions tarifaires de I’ interconnexion.

. Il résulre des méces du dossier que le rrafic en provenance de cartes

Sim placées dans les GSM Gateway présente des caracleristiques
particulieres :

- absence de trafic entrant

- absence de trafic sortant vers des numéros fixes

- absence d'envol de sms

- volume tés élevé dappels sorrants vers des numéros
mobiles

- chute des appels en provenance de GSM Gateway pendant le
WE

- mobilité faible ou nulle de la carte SIM placée dans le GSM
Gateway entrainant un risque de congesnon de la cellule la
plus proche du lieu d’exploitation de cet apparell

Belgacom Mobile expose que ['utilisation de GSM Gareway
implique une utihisation moins efficace et moins ¢conome que celle
qui se produit en présence d’une interconnexion, du moins lorsque
ces appareils sont exploités pour satisfaire une demande de ners.
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Il ressortirait de deux schémas que Belgacom Mobile prodwit que :

- les appels massifs qui wansiwent par les GSM Gareway sont
injectés dans le réseau mobile & des poinis qui n’ont pas €€
&quipés 4 cene fin, ce qui implique des mmvestissements et
des entretiens supplémentaires ;

- les appels enwants doivent étre acheminés en amont
jusqu’aux cenmales de opérateur mobile, afin d’éme routés
ensuire en aval jusqu'a levr desunarion, ce qui enfralnerait
ue double unlisation ow, 4 tout le moins, une uiilisarion plus
wnrense du réseay {en amont &t en aval) ;

Belgacom Mobile expose encore gue les analyses qu'elle a faites de
I'impact des GSM Gateway démontrent que ’utilisation de GSM
Gateway provoque des problémes au mvesu technique qui sont
suscepubles 4’entrainer, au détriment de ses propres aboanés, 1e non
respect par elle des exigences de qualiié et de disponibilité du
service énoncees & article 4, § 17 de 1amrété royal du 7 mars 1995
relaif & ['établissement ef a Pexplomanon de réseaux de
mobilophonie GSM (augmenmation des appels bloqués, taux éleve
de coupure des communications d'un abonné se déplacant d’une
cellule & une aytre cellule en conmtact avec le GSM Gateway,
dirmmution de la viresse des services de données).

2. Les communications de PIBPT sur Putlisation de GSM
Gateway

7. Le 26 septembre 2003, I'IBPT a lancé une consuliaton publique
' relative 3 T'unlisanon de GSM Gateway en faisant part, 3 nie
ovisoire, de ses conclusions :

0 7 -0 2005 provsote deses conch
« Compte tenu de ce qui précéde, l'apprache provisoire de
I'Instimug est que l'utilisarion de SIM-boxes n'a pus d'influence
préjudiciable sur la concurrence loyale er réelle er est conforme
a lu législation en viguewr. a mowns que ['viilisation des SIM-
boxes se fasse dans l'une ou plusieurs des hypothéses
Suivantes (...). »

Les hypothéses retenues par 'IBPT sonr les sujvantes :

- mon respect des obliganons légales en mauére
d’enregistwement et de conservation des données d'appel
(CLI) et d'identification de l'appelant en cas d’appels
d'urgence (articles 109 1er E, §§ 2 et 3 er 125, § 2 de la lox
du 2] mars 1951 portant réforme de ceraines enireprises
publiques économiques);
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- une aueinte a ’équilibre du marche et un découragement des
investissements des opérateurs mobiles du fair que les tarifs
d’interconnexion onentés sur les colis et approuves par
P'IBPT sont ¢ludés 4 grande échelle ;

- une anewte 3 ['intégrité du réseau (sarurauon du reseau ou
diminution de la qualitt du service au démiment des
wiilisateurs finals).

H en a déduit provisoirement ce qui suit :

«{...) Linstw: estime que 'insiallation et | 'wiilisation de SIM-
boxes par les opérateurs comme élément du réseau permettant
de dévier un trafic & grande échelle (via l'émranger ou non) sont
interdites, toul comme [‘miervention de sociélés en tant que
carrier du srafic 1€léphonique via l'urilisation de SIM-boxes. Ce
npe de dérobade & grande échelle wux tarifs d'interconnexion
arientés sur les cotts approuvés, ainsi que le danger réel de
surcharge du réseuu, ne pewvent pour |'instant pas éire tolérés
par Ulnstitut. En oumre, ['lnstitur ne voit pas pour l'instant
comment un opérateur gui dévie ce trafic vers 'érranger via une
SIM-box, peut remplir ses obligations en matiére de CLI et
didentificarion de ['appelant en cus d'appel d ‘urgence.

(... )L Institut estime que ['installation et ['unlisation de SIM-
boxes dans les phone-shops est interdite v I'impossibilité duns
ce cas de remplir les obligations legules en matiére de CLI et
d'identification de l'appelant en cas d'appel d 'urgence.

L'Institur ne voit pas d'inconvénient 4 l'wnilisarien normale
d'une SIM-box par des wiilisareurs el des ufilisateurs finals,
comme l'wtilisation par des urilivateurs finals individuels er par
des emreprises pour ulilisation propre (via PARX ou nun),
g 7 -04- 2006 terminaux pour cartes de crédu,... Il ressort de cela que lex
opérareurs ont donc la possibilité de proposer des S{M-boxes et
de les inswller sur les PABX de leurs clients. »

Belgacom Mobile a communiqué ses observatons & I'IBPT le 30
octobre 2003, The Phone Company a commmuniqué ses observarions
le 31 octobre 2003,

8. Aux rermes de sa communicatior, du 4 aciit 2004, I'IBPT considére
que puisque les fréquences GSM sont assignées exclusivemeny aux
opérateurs GSM - ce qu’il déduit entve autres de article 7, § 17 de
PVaéte royal du 7 mars 1095 relatif 4 D’établissement et &
Pexploitation de réseaux de mobilophome GSM-, les opératewrs
GSM sont également titwlaires d'un droit exclusif dutilisation de
ces fréquences.
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Il conchur sur cene base que ["uilisation de GSM Gateway & des fins
commerciales requiert 'aulonisation de I'opérateur mobile concerné
dés lors que I'entreprise exploitant des GSM Gateway utilise les
frequences exclusives des opérareurs GSM, ce qui est précisé dans
le formulaire de déclaration d’activité (infra, poin 15).

L'Iastimt considére que 'accés au réseau mobile par *utihisation de
GSM Gateway ne pent éue assimilé 4 une interconnexion « puisgue
la communicaiion ne se wermine pas sur le réseau concerné via un
point d'interconnexion enive le réseau fixe et mobile, mais par le
Jait que I'appel sur le résean fixe est placé directement sur un GSM
Gateway (carre SIM), permeuant ainsi d'accéder au réseau
mobile ». 11 s'agirait d’une forme d'accés spécial, au sens de
l'article 106 de Ia loi du 21 mars 1991, terme générique qui
recauvrirait toutes les formes d’accés aux réseaux ou aux services
qui different d'une pant de I’accés ordipaire qui est offert 4 la
plupart des uulisateurs et d’autre part de I'interconnexion.

Certe qualification entraine I’application de I"article 106, alinéa 1,
4° de la lot du 21 mars 1991 qw dispose que « /es vrganismes
puissanls sont tenus de respecier le principe de l'oriemarion sur les
couts en ce gui concerne (...} l'accés spécial ».

La fourniture de I'accés spécial 4 I’aide de GSM Gareway est quant
a elle qualifiée par I'TBPT de service de 1élécommunications au sens
de I'arncle 68, 19° de la lai du 21 mars 1991 : « service consistant,
en tou! ou en partie, en la transmission er l'acheminement de
signaux par des réseaux de télécommunicarions, a ['exception de la
radiodiffusion et de la 1elévision ».

Cene analyse enmaine pour les GSM  Gateway Providers
07 -04- 2006 Pabligation de déclarer 4 I’lnstitut, au plus tard quatre semaines
avant le début de I’exploitation commerciale dudit service, ’activité
envisagée et ce, en vertu de 'article 90 de la loi du 21 mars 1991,

S’agissant des conditions tarifaires, UIBPT précise dans sa
comimunication Que rien neé s’oppose & ¢e que les opérateurs ne
disposant pas d'une puissance significative sur le marché
chozsissent 1'acheminement le plus rentable de leur wafic et « gu'un
uiilisatewr d'un GSM Gateway paie le rarif correct pour (un appel
d'une carte SIM appurtenant a un opérateur maobile vers une carte
SIM appartenant au méme opératewr), & savoir le tarif on net ou,
éventuellement, dans |'éventualueé on le GSM Gaieway ne contient
pus de carte SIM appartenant au réseau vers lequel I'appel doit étre
acheminé, le 1arif pour une communication d’un réseau mobile vers
Vautre. »

S’agissant des risques d'aneinte & I'intégrité du réseau, il observe
que l'opérateur GSM qui donne une aworisarion d’installer et
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d’exploiter un GSM Gateway, est en mesure de tenir compte du
rafic généré par ces appareils pour adapter son réseau

Sur la base des informations et réactions qu'il avait recueillies,
I"Instirut indique que Putilisation des GSM Gateway n'empéche pas
le respect des obligations prévues en matiére de conservation des
données dappels et d’identificaton de Vappelant et qu’elle n'a pas
d'meidence sur les obligations relatives aux appels vers ies numeros
d’urgence qui sont des numéros fixes.

LIBPT 2 conclu qu'il y avait lieu de considérer que les GSM
Gateway pouvaient étre installés dans les conditions suivanles, soit
POLT USAZE PIOPre ou pour les besains de ders :

« 1. le GSM Gareway installé pour usage propre satisfair ¢ la
réglementarion applicable en marére d ‘équipement hertzien ;

2. lopéraieur mobile doit quoir donné son autorisation pour
Uinswaliation d'un GSM Gateway powr !'explouation pour les
besoins de tiers ; cette uutorisation peut ére refusée lorsgue la
demande d'insiallation est manifestement déraisonnable ou
lorsque l'instellarion n'est pas compatible gvec une ou plusieurs
des exigences essentielles mentionnées au point 4.3.1 de la
présente note ;

3. Vexploitarion d'un GSM Gateway pour les besoins de iiers est
déclarée a I'Institut conformément & l'article 90 de la loi du 21
mars 1991 ; cene décluration dowt également étre accompagnée
de la preuve de 'auwtorisation de l'opérateur mobile concerné ;

4. Vexploitant des GSM Gareway garantit, pour ce qui concerne
le trajer de [l'appelant vers le GSM Gateway, !‘observation
correcte de ['article 109terE, §2, de la loi du 21 mars 1991,

L’IBPT n’a pas indiqué la base sur laquelle il adoptait cene
communication qui fixe les conditions d’explonaton de GSM Gateway,
ni les effets de celle-ci.

3. Les jnitiatives prises par Belpacom Mobhile a 'égard de
'exploitation commerciale de cartes SIM dams les GSM

Galeway

Par lemmes des 8 janvier ei 11 février 2003, Belgacom Mbobile &
informé I'TBPT de son imtention de metire fin & 'udlisation abusive
de son réseau Proximus par des sociétés exploitant des GSM
Gateway, qualifiée d’abusive, en modifiant ses conditions générales.
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Aux termes des conditons générales du service Proximus de
Belgacom Mobile, initiales er nouvelles, Belgacom Mobile s'est
réservé le droir de medifier unilatéralement celles-ci. Larticle 6.1.
dispose que « le clienr gui, suite & une modification des conditions
générales ou 4 la suppression d'un plan tarifuire ou des arifs,
n‘accepte pas les nouvelles conditions de la modification imposée,
peul Lmmédictement melre un lerme au contral par cowrrier
recommandé adressé & Belgucom Mobile an plus ward 8 jours aprés
la publicité de 1'information

Les nouvelles conditions générales du service Proxmus (GSM),
communiquées 3 'IBPT le 29 avril 2003 et entrées en vigueur le 18
mai 2003, soit avant la consultation de I'IBPT du 26 seprembre
2003, contiennent les clauses suivantes :

- 1.3 Belgacom Mobile peut refuser d'accéder a la demande
de raccordement ou refuser l'accés awx réseqior éirangers
Ou & certains services et aptions supplémentaires tels que la
déviation des appels, paur un des moiifs suivants :

' -{.)

- i la demunde entraine un dépassement de la capacire

du réseau ;

- §i le ban foncrionnemeni ou d tnidgrité di réseau en est

affecrée ;

- 361 Il est imerdit au client de faire usage d'un rerminal
sur lequel est praposé, de quelque fucon que ce soir, un
équipement guelcongque powvan! enfrainer des perturbations,
affecier Fintégrité du réseax et son bon foncuonnemen.

3.6.2. Il est imterdit au client, en tour ou en parlie et
g7 -04 2006 directement ou non, sawf accord contraire et exceptionnel
avec Belgacom Mobile, de meire le service Proximus a
disposition de tiers, de le mransférer ou d'en accorder
l'usage pouwr leur dispenser des  services de
relécommuanication en son nom el pour Son propre comple.

- 121 Belgacom pewt également suspendre totalement ou
partiellement le service Praximus sans mise en demeéure
préalable si le client ne remplir pas ou plus les conditions
mentionnees & 'articie 1.3 (...).

Les nouvelles conditions générales ont été communiquées a 'IBPT
le 29 avril 2003.

Fin juillet 2004, avant la communication de I'IBPT du 4 aoilt 2004,
Belgacom a compléré larticle 3.6 de ses conditions geénerales
comume suit

- 3.6.3. Il est interdit d ‘uniliser le service Proximus :
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a) d'une fagon telle que certaines foncrions du résequ
Belgacom Mobile ou d'un réseau relié & celui de
Belgacom Mobile ne pewvemt plus ére exécurdes
correctement, par exemple la transmussion dis numéro
d'identification  de l'appelant  (sayf dispositions
conraires), la ransmission du numéro IME[ du
téléphone  mobile  émeneur,  interception et
l'enregistremen: de communicanons en veriu d 'un ordre
dune instunce judiciaire ouw administrative, ou
lenregistrement des données d'appel et d'idenrification
et/ou d'une fagon telle que le service Proximus est utilisé
pour renvoyer des appels qui élaient passés & un auire
endrait que le lieu on se prouve le clien! e ce dans le
cadre d'une activité qui tombe sous l'article 3.6. point 2
erlou

bl d'une maniére 1elle gue lidentification ou la localisation
de l'appelunt sufte 4 un appel d'urgence ne sou plus
possible, ou d'une maniére par laguelle les 1arifs
d'intercannexion de Belgacom Mobile peuvent élre
évités et/ou ;

¢} avec un appareil donr 'wilisation, selon Proximus,
rejoint les paints a ou b susmentionnés.

10. Aprés la communication de I'IBPFT du 4 aofit 2004, Belgacom a
d’abord adapré plusieurs de ses plans et oprions tarifaires, en fixant
des plafonds en termes de minutes d’appel an-dela desquels le tarf
augmente.

07 04 2005 Cene imimative, qui avait des conséquences sur cerains GSM
Gateway Providers, é€ait sans conséquence pour The Phone
Company qui n'utilisait pas les plans er oprions tarifaires concernés.

Belgacom Mabile a ensuite déduir de la communication de I'IBPT
du 4 aoiit 2004 que dés lors que I'IBPT considérair que la notion
d’aceés spécial couvrait Pexploitation de GSM Gareway paur « la
Tevenic », elle €181t tenue, en sa qualité d’opérateur puissant,
d’érablir une offre non discriminatoire et orientée vers les cofis
pour ce type d’acces.

Elle a annoncé & I'IBPT qu’elle érablirait une offre d’accés special
qui &"adresse & I’ensemble des GSM Gareway Providers en précisant
ce qui suit {sa letre du 6 octobre 2004) :

«Le service consisiera pour une pariie en un ‘mobile
terminating inierconneci’, pour leguel un larif el un service
existent, el pour wne awire pariie, en un composant lie a la
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premiére partie de [‘appel mobile. Nous nous orienions dans |a
direction d'un prix demandé sur base d'une contribution aux
couts dey sites ulilisés par les GSM GW.

Ceci sera une offre plus chére (bien que de moins bonne
qualire). que l'affre d'interconnexion classique Cette affre est
en développement pour |instant el vous sera préseniée dés gue
terminée. Dans ['intermédiaire, nous sommes égulement en
mesure d'offrir D'interconnexion directe. Er nows propesons
également, pour les GSM-gateways, les charges MTR majorées
d'ung intervention pour la capacité wiilisée pour le site en
guestion, pour awtant que la capacué sur les sites des
‘simboxers' le permerte. »

Elle annongait en onre 3 I'IBPT son imention de désactiver les
cartes Sim placees dans des GSM Gateway par des sociétés les
exploitant paur offrir des services si celles-ci ne se conformaient pas
a see condinions générales de vente er aux condinons énoncées par
'IBPT dans sa communicagon.

Elle rappelait 2 'IBPT qu’aucune entreprise ne pouvait se prévaloir
d'une autorisation de sa part d’exploiter des GSM Gateway : ni
I'assistance de ses équipes techmques dont cerigines entreéprises
auraient bénéticié ni le fait que celles<t avaient bénéficié au tige de
clients business d'un service individuel de qualité sur le plan
commercial n'impliquaient une connaissance dans son chef du Type
d’activité déployée.

11. En date du 15 ogiobre 2004, Belgacom Mobile a fait parvenir a
I'IBPT son offre d’acceés spécial pour la rerminaison d’appels voix
sur son réseau via des GSM Gareway (Price list and speaific

0 7 -G4- 2006 conditions for the Belgacom Mobile Intermediare Special Acces

offer for Termination of Voice Calls on Belgacom Mobile network

via GSM~(Gateways), ci-aprs « offre d’accés spécial ».

Elle précisait que cette offre s’adressair aux entreprises qui aumaient
marnifesté le désir de coniinuer 2 générer du rafic sur son réseau par
ces appareils aprés le 18 octobre 2004 et qu’il ¢’agssait d'une offre
provisoire étant donné qu'elle ne disposait pas encore d’un modéle
de cours adaplé 4 ce service.

Les tarifs fixés par Belgacom pour I’accés spécial correspondent :

- pour le wafic de terminaison sur sou réseat, a ses tarifs MTR
qui avaien! été soumis au conwdle de UIBPT ;

- pour le wafic de transit (vers les réseaux Mobistar ou Base),
aux tarifs en vigueur pour la pormabilité des numeéros maobiles
entre Belgacom Mobile et Mobistar,
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L’offre d’accés spécial met en ouire 2 charge des bénéficiaires de
'accés spécial un mentant forfaitaire destiné a couvrir I’érude de
I'impact du trafic généré par les GSM Gateway sur les cellules
concernées (732 € par cellule), le cefit des avaux nécessaires pour
augmenter la capacité de la cellule ainsi gqu'une rémuaération
rensuelle gui esy foncton du type de cellule utilisée er de son taux
d’accupation (800 € & 5.000 €).

Tenant compre des nouveaux ranfs MTR qui entraient en vigueur le
1¥ novembre 2004, Belgacom Mobile a adapré son offre d’accés
spécial et 1'a communiquée 4 I'IBPT le 3 novembre 2004.

Selon Belgacom, Jes frais d"interconnexion qui se répartissent sur
I'ensemble des appels nterconnectés, seraient équivalents ou
analogues aux frais d'investissement et d'enuretien particuylier
unpuiables aux seuls appels qui transitent par les GSM Gateway.

12. Le 10 novembre 2004, I'IBPT a fait savoir 4 Belgacom Mobile qu’il
ne pouvail pas marquer son accard actuellement sur I'offre d’accés
special.

Se référant 4 ce courrier er 4 'absence d’objecron quant « au
principe de Ia rarification par minuwte MTR », Belgacom Mabile a
demzandé & 'IBPT de bien vouloir confirmer, dans 1'amente d'une
decision définitive, que le montant des charges de terminaisons
maobiles approuvées par I'IBPT, constitue bien 1'mconiesiablement
da (lerre du 9 décembre 2004).

N’ayant pas recu de réponse, Belgacom Mobile a informé 'IBPT
qu’elle appliquerail les tarifs prévus dans 1'offre spéciale d’accés
§ 7 -04- 2006 dés débur février pour le wafic de janvier (lerire du 19 janvier 2005).

13. Suire aux diverses initiaftves que Belgacom Mobile a prises a
1"égard des GSM Gateway Providers, plus aucun n’était actif sur son
réseau au 7 decembre 2004, & I'excepnon de The Phone Company.

4. Le litige entre Belgacom Mobile et The Phone Company et
les demandes d’intervention de 'IBPT

14. En 2001, The Phone Company a fait ’acquisition de cartes SIM
émises par Belgacom Mobile qu’elle a placées dés 'ongine, dans
des GSM Gateway qu’elle exploite pour Jes besoins de tiers. Elle a
bénéficié pour les appels générés au moyen de ces caries, des offres
tarifaires de Belgacom Mobile pour I'utilisateur final.
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Belgacom Mobile prétend que c’est 4 son insu que The Phope
Company, enregisiré comme utihsateur final, a utihsé ces caries
SIM dans des Simbox aux fins d’offrir & des ters des services qui
sont qualifies par Belgacom Mobile de « services d'accés er de
termingison des appels » sur son réseau Proximus, en bénéficiant
des offfes marfaires que Belgacom Mobile réserve 3 I'utilisateur
final, c'est-a-dire & des tarifs qui ne sont pas orientés sur les coiirs.

The Phone Company rétorque que Belgacom Mobile 3 toujours été
au courant de l'usage qu'elle faisait des carmes SIM en tant
gu’opérateur GSM Gateway et qu’elle y a méme contibué de
maniéte active, notamment én lui foumnissant une assistance
technique.

13, The Phone Company compre parmi sa chientéle des opérateurs de
1élécommumcation et des fourmisseurs de  services de
télécommunication.

Sur la base des données fournies par Belgacom Mobile, The Phone
Company expioite 6 GSM Gateway se ouvant & différents endroits
du pays lesquels dévient des appels sur le réseau Proximus pour une
durée 1.500.000 minutes par mois, soit, en moyenne, 833 heures de
commumicaion par Jour.

Belgacom aurait subi une perte de $0.000 € par mois depuis octobre
2004 sur le mafic en provenance des GSM Gateway exploités par
The Phone Company, la perte invoquée correspondant & la
différence entre les tarifs MTR et les 1arifs on ner.

07 -04- 2006 16. Suite & la communication de I'fBPT du 4 aofit 2004, The Phone
Company a fait une déclaration auprés de I’IBPT en qualité de
« GSM Gareway Provider », pour « la terminaison des munutes sur
le réseau Proximus®.

L'IBPT a délivré & The Phone Company un certificat de déclaration
daré du 30 sepiembre 2004 qui énonce ce qui Suit

a A la suite de 'examen de vatre décluration par {I'IBFT),

' celle-ci s'est uvérée compléte ¢t a é1é enregistrée comme suit :

()

- carégorie de service . service vacal

- opérateur du réseaw sur lequel le service peut étre offert :
Froximus

- iype de service : GSM-Gareway Pravider

Les GSM-gateways wtilisent les fréquences exclusives des

opérateurs GSM. Avant de powvoir lancer le service, ['opérateur

GSM doir donner son awiorisation pour wiiliser ces fréquences

exclusives. Si cette autorisation n'a pas élé oblenue, celie
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17.

18.

19,

déclaration ne peut pas danner lieu & la fourniture du service en
question. »

L'IBPT expose qu’il & délivré ce certificat en pleine conpaissance
des accords qui existaient alors entre The Phone Company et
Belgacom Mobile, er de la comrespondance entre ces parties que The
Phone Company lui & communiqué en méme iemps que ses
observarions dans le cadre de la consultation de I'IBPT du 26 février
2003 (piece 37 du dossier de I'IBPT) ;

Le 20 seprembre 2004, Belgacom Mobile confirmait & The Phone
Company que les modifications de son offre tarifaire ProxiFriends
ne la concernaient pas aussi longiemps qu'elle ne faisail pas usage
de cente oprion.

Le 15 actobre 2004, Relgacom Mobile 3 communiqué 4 The Phone
Company ['offre d’acces spécial via GSM Gateway qu’elle avair
communiquée 4 la méme date & I"'IBPT.

Il ressort toutefols d'un échange de mails des 3 e1 4 novembre 2004
que cefme offre avait é1é communiquée & The Phone Company & tilre
purement informatif ("pour I’informer des évolurions dans le cadre
des changements futurs’) er que Belgacom Mobile acceptait de
maintepir les conditons ranfaires existantes, du moins A wire
provisoire.

Le 7 décembre 2004, Belgacom Mobile et The Phone Compsny ont
eu une réunion. Par letire du 9 décembre 2004, Belgacom Mobile
cornfirmait I'absence d’accord, entre les parties, relatf 4 1a mise en
ccuvre de offre d’accés spécial. Elle invitait The Phone Company &
faire nne proposition et indiquait qu'a defaut daccord, elle se
réservair le droit de metire en ceuvre tous lés moyens udles pour
préserver 'intégrité de son réseau.

The Phone Compeny a réagi par lenre du 10 décembre 2004 en
exposant les motifs qui 'amenaient & conclure gue cere offre €ait
inacceptable er qu'elle revenair 4 un refus de Belgacom Mobile de
fournir ses services aux GSM Gateway Provider vu le caracrére
exorbuant des tarifs,

Par lemre du 9 décembre 2004, The Phone Company a saisi le
Conseil de 'IBPT d’une demande d’intervention

File demandait a I'IBPT ¢

- & tine principal, en application de I'aricle 21, § 1, de la lot
du 17 janvier 2003, de metre Belgacam Mobile en demeure
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de cesser de présenter l'offre rarifaire contestée aux
opérateurs GSM Gaieway et de rerirer ladite offre, faite a
The Phone Company, dans les cing jours ouvrables aprés
sommation d’assurer & The Phone Company 1'accés & son
résean ;

- 4 tiwe subsidiaire, en application de "article 20 de la méme
loi, d"umpaoser & Belgacom Mobile de fournir des services &
The Phone Company aux conditions ¢onmactuclles injuales
&1 ce, durant une période de deux mois ;

- de formuler des propositions tendant 4 concilier les parties
en applicarion, de ['article 14, § 1, 4° de la méme loi.

La déeision anaquée du 21 janvier 2004 ne fait pas état de cefte
demande d’intervennon.

20. Le vendredi 10 décembre 2004, Belgacom Mobile a mis sa menace
& exéeution en désactvant les hgnes de The Phone Company, Cette
imnianve serait, selon Belgacom Mobile, la conséquence logique de
I'échec des pégociations entre ces parges (sa Jemre du 15 décembre
2004 a The Phone Company) ;

Elle se fondait sur ses conditions générales qui interdisent la revente
de minutes sur son réseau sans son aulonsation, I'obligation légale
de The Phone Company d’obrenir son autorisation pour offrir des
services de rélécommunicarion sur son réseau €1 l'absence de toute
aurorisarion méme implicire.

Elle estimait en outre que dés lors que The Phone Company n’avair
0 7 -D&- 2006 pas marqué son accord sur les nouvelles conditions générales et sur
I'offre de Belgacom Mobule, elle devait émre réputée avoir mus fin
aux contrals.

121, A la demande de 'IBPT, Belgacom Mobile a réactivé les cartes Sim
dans Ja soirée du méme jour. Cette demande ne fait I’objet d’aucun
¢crit.

Par lenre du 13 décembre 2004 i Belgacom Mobile, The Phone
Compény a qualifié I'interruption des lignes comme un acle illégal
et irresponsable. Elle faisait é1at d"un dommage considérable du fait
que « des milliers d’appels n'ont pu étre connectés » sur le réseau de
Proximus.

Revenant sur cet incident par letre du 14 décembre 2004, I'IBFT
s’est adressé a4 Belgacorn Mobile pour lui faire savoir qu'll
considérair que celle-ci n'avait pas de juste motif pour désactiver les
cartes Sim utilisées par The Phone Company.
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Le refus de The Phone Company d'ecceprer loffre tanfaire
contestée ne pouvail selon P'IBPT consutuer une raison valable dés
lors que I'Insnitut ne ¢’était pas encore prononcé sur la compatibilité
de l'offre d'accés spécial avec le principe donentation vers les
cOotits.

L’lnsumut indiquait par aillenrs gu'il ne voyait pas en quoi
Vinterruption des services effectuée le 10 décembre 2004 pouvait
gre jusufiée au regard de 'article 4, § 3, alinéa 2 de 1'arrété royal
du 7 mars 1995 relauf a I'établissement et & l'exploitation de
réseaux de mobilophonie GSM.

Ti déduisait en onrre des informations 4 sa disposition que Belgacom
Mobile érait parfaitement au courant des acuviiés de The Phone
Company et qu'elle Jui avait méme apporté une assistance rechnique
tres large pour I'installation de ses équipements. Tout en précisant
que les linges relanifs 3 ’exécunon des conwrats n’eniraient pas dans
la sphére de ses compéteaces, il indiquair s'interroger sur la
compaubilité de Pamitude de Belgacom Motle avec le droit
commun des COnmwats,

11 ajousait enfin qu'il érair d’avis qu’une réunion avec les parnes ne
presenterait d'utilité qu'aprés Pexamen par lui de Poffre d’accés
spécial de Belgacom Mabile.

. Ayant pris connaissance de la demande d’intervention de I"Institut

et répondant 4 la lettre de I'IBPT du 14 décembre 2004, Belgacom
Mobile a fait valoir son poimt de vue par letre de ses conseils &
PIBPT du 17 décembre 2004 et a conresté la compétence de I'TBPT
a mierventr dans le Lidge dont 1a solution serait dictée par le droit
commun des conkats,

The Phone Company a contesté les motifs invoqués par Belgacom
Mobile pour justifier son atutude (lemres du 21 décembre 2004,
adressées 'une a Belgacom Mobile, ["auge & I'IBPT) er, estimant
que le différend qui I'opposait & Belgacom Mobile excédair le cadre
conmactuel, The Phone Company priait 4 nouveau IIBPT
d’intervenir sur pied de I'article 20 de la loi du 17 janvier 2003 en
obligeant Belgacom Mobile & conunuer & fournir ses services aux
conditons existanies.

Le 10 jenvier 2003, répondant 4 une invitation de I'IBPT a fopmuler
une nouvelle offre a I"attention de The Phone Company, Belgacom
Mobile a fair savoir & 'IBPT qu'elle pouvait envisager de laisser
tomber les frais d’activation et de ne pas réclamer les frais mensuels
jusque fin 2003,



13-04-06  08:15 Da-CABINET D ANOCATS +32-2-5340001 T-T72  P.18/60 F-146

| N° -’,}uf} [ R.G : 2005/AR/266+588 [ 9™ chambre [Fage 18 |
rl

Par lenre du 19 janvier 2005, Belgacom Mobile a mis The Phone
Company en demeure d’accepier son « Special Access Offer », pour
le 24 janvier, sous peiné d’une désactivation des lignes. Copi¢ de
cene letrre g &1¢ adressée & '(BPT.

Le 21 janvier 2004, les conseils de The Phone Company priaient 4
nouveau I'[BPT de prendre a 1’égard de Belgacom Mobile woute
meswre provisoire qu'il jugerair urile pour éviter uue interrupton
des services, er ce av plus tard le 24 janvier 2004 et de mettre
Belgacom Mobile en demeure de metire fin « 4 I'mnfraction ».

5. Les décisions arraquées des 21 janvier et 2] février 2005

24 Par sa décision du 21 janvier 2003, le Caonseld de I'IBPT « fair
deéfense 4 Belgacam Mobile de ne plus permettre & The Phone
Company l'accés @ son réseau » et précise que cefllf mesure
provisoire a une durée de validité d"un mois.

11 y est fait é1at du cowrrler de mise en demeure du 19 janvier 2005
de Belgacom & The Phone Company « duguel il ressort que
Belgacom Mobile a Vintention de meure fin a l'accés de The Phone
Company a son réseau a comprter du 24 janvier, si The Phone
Company n'accepie pas les conditions de son offre « Special Acces
Offer » ainsi que de la letire du 21 janvier 2004 des conseils de The
Phone Company a I'TBPT.

0 7 -04- 2008 La décision repose sur les modfs suivants :

« Considérant l'extréme urgence découlant de | ‘imminence de la
menace dinterruption des services de Belgacom Mobile ;
Considérant gue Belgacom Mobile a déja interrompu ses
services & {'égard de The Phone Campany par le passé ;
Cansidérant l'existence d'un préjudice grave et difficilement
réparable dans le chef de The Fhone Company consisiant & ne
plus pouvoir assurer ses obligations vis-a-vis de sa clieniéle,
Jause de temps pour merire en place une solution aliernative 6 la
rupture de services de la part de Belgacom Mobile ;

Considérum I'exisience d'un préjudice grave et difficilement
réparable dans le chef des wilisatewrs finals utilisani les
services de The Phone Company consistant & ne plus pouvair
passer des  appels  iéléphoniques  pour wune  durée
indéterminée ; »

Ceue décision a é1é notifiée 3 Belgacom Mabile le méme jour par
lerre et par fax. La letre d’accompagnement précise que « le
Conseil (de I'IBPT) examinera dans les meilleurs délais l'affre de
Beleacom Mobile « Special Access Offer », spécialement sous
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l'aspect du ecaractére raisonnable des cours. Cependant, !'Instirur
tient & rappeler qu'il n'est ni de sen intension, ni de son ressort
d’intervenir dans les relanions contractuelles- entre acteurs du
seqteur »

23. Par lertre du 31 janvier 2005, Belgacom Mcbile e fait griet' a8 The
Phone Company de faire usage de son résean sans droil ni itre etl’a
mise en demeure de cesser cet usage.

Copie de ceme letire a é1€ adressée & 'IBPT.

Par letre du 18 février 2005, The Phone Company a demandé 2
I'IBPT de prolonger la mesure d’un mois, vu le risque que
Belgacom désacnive les lignes,

Le 21 févrer 2005, er sans faire référence a la décision prise le
méme jour, I'IBPT écrivair & Belgacom Mobile qu’il déduisair de la
correspondance entre les parnes que offre d’accés spécial ne
s’appliquait pas 4 The Phone Company vu I’e-mail de Belgacom
Mobile du 4 novernbre 2004, et que cetie offre avait é12 retirée, du
moins en ce g concerneé The Phone Campany, eu égard ag projet
d’offre communiqué a 'IBPT le 10 janvier 2004.

26. Le 21 fevrier 2005, le Conseil de I'IBPT adoptait une nouvelle
décision par laquelle il faisait & nouveau défense & Belgacom
Mobile de ne plus permetue & The Phone Company 1'accés a son
réseau, mesure limitée 4 un mais.

0 7 -04- 2006 | Cene décision reprend, en ce qui cancerne l'exwéme urgence el
existence d'un préjudice grave et irréparable, les morifs avances
dans la prermiére décision du 21 janvier 2001.

Flle contient en outre les motifs suivanis :

« Considéran: que sans intervenir dans le litige contractuel
entre The Phone Company et Belgacom Mobile sans se
prononcer sur le droit de cente derniére de metire fin a l'aceés 4
son réseau, force est de constater que rien ne semble justifier
une rupture d'accés aussi rapide et brutale que celle voulue par
Belgacom Mabile ;

Considérant que le préjudice découlant d'une rupture
immédiate d'accés semble bien plus importani que l'éventuel
préjudice de Belgucom Mobile découlant d'un mainiien de
l'accés limité dans le temps ;

Considérant qu 'il appartien! & I'auiorité de régularion de veiller
au respect d'une saine concurrence el & 1'iniérét des utilisareurs
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Considérant que la cowr d'appel de Bruxelles, danys son arrér du
15 février 2005, a constaté que ['Institut esi compéient powr
prendre une mesure qyani « pour objer d'eviter gu ‘un opéralenr
de 1éléphonie noufié puissant udopte un comporiement qui a
pour effer de priver, de maniere brutale, wun grund nombre
d'utilisateurs d'acceder aux services de The Phone Company el
done de limiter de maniére sensible leur choix des mayens
d'acceéder aux servicey offerts par le réseau Proximus » ;

Considérant qu'il s tmpaose d'aménager une situation d’attente
pour éviter les conséquences d'une rupture immédiate d'accés
ainsi que pour veiller a 'intérét des utilisateurs finals ;

Considérant gue c’est ce qui a justifié l'adoption par I'Institu
de sa decision du 21 janvier 2005 pour une période d'un mois ;

Considérant que lintroduction d'un recours contre celte
décision pur Belgacom Mobile a empéché The Phone Company
de trowver une solution alternarive dans Dattente d'un arréi de
Ia cour d'appel de Bruxelles,

Considérant qu'une nouvelle menace de rupture d'accés est
donc imminente, de sorte qu'il simpose de prolonger les
mesures provisoires pour une période d'un mois. »

07 -0h- 2008 6. Faits postérieurs aux décisions attaguées

27. Belgacom Mobile a adress¢é 3 The Phone Company une facture
datée du 10 mai 2005 d’un montant de 415.580,25 €, Ce montant
comrespond, pour les mois de novembre 2004 & mars 2005, 3 la
différence enme le tarif retal qui avait ét& facturé 4 The Phone
Compeny e les tarifs de terminaison sur le réseau Proximus et de
transit vers les réseaux de Mobistar et Base, conformément a la
letre de Belgacom Mobile du 15 mars 2005.

The Phone Company a coniesié cenme facmre par letire du 23 mai
2005. Le méme jour, elle demandait au Conseil de I'IBPT de lancer
& 'enconire de Belgacom Mobile une procédare en jnfraction pour
violation des dispositions suivantes :

- arucle 9.2 de la direcrive acces
- article 106 § 1 de la loi du 2] mars 1991 ;
- article 4 § 5 de ’AR du 7 mai 1995,
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L’iIBPT a exprimé son éromnement & Pépgard de "application par
Belgacom Mobile des tarifs MTR (sa letre du 17 juin 2005 4
Belgacom Mobile). It indiquait que les tarifs MTR sont des farifs
qui couvrent l'interconnexion er que dans le cadre de la relaton
contraciuelle entre Belgacom Mobile et The Phone Company, il
n'existait pas de conmat d'interconnexion. 1l ajoutair qu'il y avait
Liew d’eviter que The Phone Company paie pour des facilités qu’elle
1n’obhent pas de Proximus.

Belgacom Mobile a répondu en rappelant le contenu de ses
différents courriers.

28 En dare du 15 mars 2005, The Phone Company a cité Belgacom
Mobile devant le président du wibunal de commerce de Bruxelles
siegeant en reféré aux fins d’entendre mierdire & Belgacom Mobile
de lur refuser ’accés & son réscau et de lul entendre ordonner de
fournir ses services aux conditions contractuelles convenues entre
les parties.

La demande éair fondde sur Jes droits que The Phone Company
disait puiser dans les contrats qu'elle avait conclus avec Belgacom
Mobile er sur les obliganions qui péserzient sur Belgacom Mobile en
vertu  de  la  réglementation  sectonielle  en marére  de
tlécommunication. Il n'a pas éié fait érat d’un évenmel abus de
position dominaute dans le chef de Belgacom Mobile.

La demande a et jugée recevable mais non fondée par une décision
du 8 juillet 2005 qui est frappée d’appel.

29, Le 15 juillet 2005, The Phone Company s’est upe nouvelle fois
adressée & 'IBPT pour lui demander d'intervenir, en menant en
ceuvre, par décision contraignante a I'égard de Belgacom Mobile, la
position qu’il avait adoptée dans sa communicanion du 4 aoiit 2004
Elle a réitére cette demande le 27 juillet 2003,

L'{BPT n’est plus intervenu. Son refus d’intervenir ne fair I'objet
d’aucune décision formelle. ‘

Belgacom Mobile a procédé a la désactivation des lignes,
30. Au jour ol les affaires ont éré prises en délibere, 'IBFT n’avair pas

encore pris de décision quant 4 "orientation sur les colits de 1'offre
tarifuire de Belgacom.
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7. Décisions et communications sur les GSM Gateway dans les
autres Erats membres
31. Comme indiqué plus haut, I"activité de GSM Gateway Provider fait
"objet de discussions dans plusieurs pays.
Les parues fom éwat des déeisions el communicalions suivantes,
dont certames sont versées au dossier
Espagne
- Décision du 19 juin 2003 de CMT
Finlande
- Décision de FICORA (Finnisch Communications Regulatory
Authority) du 3 mai 2004 (100/532/2004)
Gréce
- lemre de la Commission ewropéenne a la Commuission
Nationale dc Télécommunications et Poste de la Gréce du 13
Jjuin 2005
irlande
- Communication de  ComReg  (Commission  for
Communications Regulation) du 5 février 2003
Porrugal
-  Communication de ANACOM (Autondade National de
Comunicagoes ) du 8 mars 2004 ;
Royaume Uni
- Décision de Radiocommunications Agency du 18 juiller
2003 ;
- Décision de Oftel du 3 novembre 2003 en cause Flae
07 -04 2006 ¢.Vodafone (qui a fait I'objet d'un réexamen par une

décision du 28 juin 2005 de I'OFCOM) ;

- Deécision de Oftel du 22 décembre 2003 (T-Mabile — VIP) ;

- Daocument de consultation du marché de I’OFCOM (Office
of Communications) du 29 juin 2003 : « Future regulation of
GSM Gateway under the Wireless Telegraphy Act » ;

IV,  Lecadre réglementaire national

Les compérences

- les compétences générales de décision de V1IBPT

32. Les missions de PIBPT, énoncées a artcle 14 § 1 de la loidu 17
janvier 2003 relative au stamt du régulatenr des secleurs des pastes
et des rélécommunicarions belges (loi stamt) sont, sans préjudice de
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ses cormnpétences [égales:

1° la formulation d’avis d"initiative, dans les cas prévus par les
lois et arréiés, ou & la demande du ministre ;

2° ]a prise de decisions administranives ;

3° e contréle du respect de la loi du 30 juillet 1979, ainsi que du
ume 1%, chapire X et des ttes ITT et IV de Ja loi du 21 mars
1991 et leurs agréres d’exéeution ;

4° en cas de linge entre des foumnisseurs des réseaux, de services
ou d’équipements de 1élécommunications oy en cas de litge des
apératewrs postaux, la formulation de propositions tendant 3
concilier les parties dans un délai d’un mois. Le Rol fixe, sur
avis de 'Institt, les modalités de cene procédure,

(..

L’article 14 § 1 3° a é1é modifié par la loi du 13 juin 2005 relative
aux comtmunications électroniques qui confie également & I Insninu
le conndle du respect dos disposinons de cotte loi.

Les articles 6 4 8 de la loi du 13 juin 2005 relative aux
rommunications elecrroniques définissent les objecnifs généraux & la
réalisation desquels I'IBPT doit comnbuer daps le cadre de
Pexercice de ses compétences. L’article 5 de cene loi énonce gue
I'Tastinnt prend foutes les mesures adéquates afin de réaliser ces
objectifs,

33.Les articles 20 et 21 de la loi du 17 janvier 2003 précitée, sont
libellés comme suir :

Art. 20. § 17, En cas durgence, lorsqu'il existe un risque de
prejudice grave et difficilement reparable, le Conseil (de I'TBPT)
adopte immédiatement les mesures provisoires appropriées dont
il dérermine la durée, sans que celle-ci puisse excéder deux
nois.

§ 2. En respectant les conditions prévies au § 17 et s'il n'est
maténellement pas paossible de convoguer une séance
extraordmaire du Conseil, le président esi compérent pour
adopter des mesures provisoires au nom du Conseil. La décision
du président qui impose des mesures provisoires doit &rre
confirmée par le Conseil dans les quatre jours ouvrables suivant
son adopuon. A défaur d'avoir é1é confirmée dans ce délas, la
deécision du président perd ses effecs.

Ar 21. § 1. Lomsque le Caonseil constate une infraction 2 la
législation ou & la réglementafon dont llnstrur conwdle le
respect ou & une décision prise en application de celles-ci, il
adresse aU conevenan? une mise en demeure mouvée en
Vinvitant & remédier aux infractions dans un délai qu'il fixe.

§ 2. Si, au terme du délai qui lui a ére fixé, le contrevenant n'a
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pas remédi¢ aux infractions, le Comsell peuar, aprés l'avoir
enftendy, lui infliger une amende administrative au profit du
Trésor public d'un monwani maximal de 5.000 EUR pour les
personnes physigues ou de 0,5 % au minimum er de 5 % au
maximum du chiffre d'affaire de l'année complére de référence
12 plus récente dans le marché concerné pour les persomnes
morales, sans que le montant ofal de Famende impasée 4 une
personné morale ne puisse dépasser un momant de 12,5 millions
EUR.

La décision visée 2 l'alinéa 17 est assortie d'un nouveau délai
fixé au comwevenant pour quil remédie aux infractions.

§ 3. Lorsque les infractions sont graves ou répéices et que les
mesures prises en verw des §§ 1 1 2 n'ont pu y remédier, le
Conseil pewr, aprés avoir entendu le contrevenant, ordonner la
suspension de tout ou partie de l'exploitation du réseau ou de la
fourninre du service de ©lécommunications ou de la fourniture
du service postal concemnds, au de la commercialisation ou de
l'utilisation de tour service ou produir conceme.

- Les compétences du Conseil de Ia concurrence en cas de
Hitiges

34.La loi (recours) du 17 janvier 2003 confle su Conseil de la
concurrence la compérence de stapuer sur ceriains types de litiges
dans les termes suivants :

Ant. 4 Le Conseil de 1a Concurrence, visé aux articles 16 et
suivants de la loi du 5 aoit 1991 sur la protection de la
concurrence économique, dans un délai de quatre mois starue sur
les lidges entre opérateurs de télécommurucarions ou
fournisseurs de services de 1elécommunication relanifs 2
linterconnexion, les lignes loudes, Yaccés spécial, l'accés
dégroupé & 1a boucle locale et les utslisatjons partagées et sur les
litiges entre opérateurs postaux relatifs 2 la mise en oeuvre des
dispositions fignrant dans leur Licence. La procédure devant le
Conseil de la Concurrence est suspendue én cas de recours 4 la
procédure de conciliation prévue 4 lanticle 14, § 17, 4%, de la loi
dn 17 janvier 2003 précitée.

Lors de lexamen de ces linges par le Conseil de la
Concurrence, I'Instinyt délégue un représeniant pour instruire le
dossier avec le rapponieur du Service de la Concurrence.

Lnstitut veille & l'exécution des décisions rendues par le
Conseil de Ja Concurrence en vertu de l'alinés 1.
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- Les recours contre les décisions de PIBPT

35, Les décisions de I'TBPT peuvent faire I’objet d'un recours devant la
cour d’appel de Bruxelles. Les articles 2 et 3 de la loi du 17 janvier
2003 concernant les recours et le waitement des hitiges 4 J'accasion
de 1a loi {statut) du 17 janvier 2003, ci aprés « loi recours », dans
leur version actuelle, organisent comme Sull €€ TECOUTS :

Ant. 2. § 1. Les décisions de I'lnsritur belge des services
postaux €1 des télécommunications peuvent (dans les soixante
jours qui suivenr la date de leur notification) faire I'objer d'un
recours en pleine juddicton devant la cour d'appel de Bruxelles
staman! comme en référé. <L 2005-07-06/30, art. 3, 003 ; En
vigueur : 21-08-2005>

Le Minisire peut inmoduire le recours visé a lalinéa 1.

§ 2. Le recours visé au § 1% n'est pas suspensif, hormis Jorsqutl
est introdutt conmre une décision prise en vertu de V'amicle 21, §§
2 et 3 de la Joi du 17 janvier 2003 relanve au stawr du régulareur
des sectewrs des postes et rélécommunicanons belges (ou une
décision prise en vert: de larficle 144ducdecies, § 2, alinéa 17,
deuxiéme phrase, de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de
certaines entreprises publiques économiques) ou lorsque la cour
prononce la suspension de la décision attaquée. <L 2003-12-
22/42, an. 445, 002; En vigueur : 10-01-2004>

Art. 3 Pour l'tmsemble des aspects ayant wrait & 1a procédure
devant la cour dappel de Bruxelles, le Code judiciaire est
d'apphcadon.

- Les recours contre les décisions du conmsei! de la
concurrence

36.La loi du 5 aoQr 1991 sur la protecion de la concurrence
économique, coordonnée le 1% juiller 1999, prévoit en son article 43
que les décisions du Conseil de la concurrence et de son président
peavenr faire lobjet dun recours devamt la Cour d'appel de
Bruxelles.
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Les dispositions de fond au jour des décisions attaguées

- Le titre JH de 1a loi du 21 mars 1991 portant réforme de
certaines entreprises publiques économiques

37.Les dispasitions pertinentes pour la présente affaire sont les

sHvantes |

Sous le chapitre I, Défintuions ;
Article 68. Pour I’application de la présente loi, on entend par

19° Service de wélecommunications ; service consisfant, en tout
Ou én parde, en la mansmission et "acheminement de signaux
par des réseaux de télécommunications, & I'exceprion de la
radiodiffusion et de la télévision ;

20° Unlisateurs : les personnes utilisarices ou demanderesses
de services de t¢lécommunications offerts au public ;

21°bis Abonné : toure personne qui a concly un contrat avec le
prestataire de services de télécommunications accessibles au
public ;

Sous le chapitre 11, Dispasitions générales

Article 69. Toutes Jes activités en mateére de 1¢lécommunications
sont libres, sans préjudice des dispositions de ce tre.

Saus le chapime V1, « Les aumes services de élécommunicatons »
{4 savoir, les services aumres que le service upiversel) :

L’anicle 89 habilite le Roi & fixer, pour chaque carégorie de service
de t€lephonie mobile offert au public et pour chaque caiégorie
d’aumes services de télécommunications mobiles offerts au public,
le cahier des charges qui s’y rapporte,

Arcle 90 § 1 La personne qui désire exploiter un aulre service de
telécommunications offert ou non au public doit en fawe la
déclaration 4 1'Institut, au plus tard quatre semames avant le début
de I'exploitation commerciale dudit service, par lerire recommandée
3 lu poste.

Ne sont pas considérés comme des services offerts au public, les
services offerts 4 un ou plusieurs groupes fermés d’utilisateurs.
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Sous le chapitre X, - Opérateurs puissants, orientation sur les codts
¢l mterconnexion

Art. 106. § 1. Les orgamsmes puissants sont fenus de respecter
le principe de T'orientarion sur les codrs en ce qui concerne les
SeTVICes suivanfs :

1° Ie service de éléphonie vocale,

29 les lignes louées;

3° I'interconnexion;

4° l'acces spécial.

5° T'acces dégroupe a la boucle locale. Lorsque I'Institur estime
gue la concurrence est presente dans une mesure suffisante sur le
marché de l'accés local, l'obhgation d'orientation sur les conrs
sur ce marché esr levée. L'Insttut ne prend ceme décision
qu'aprés une consulation publigue.

Prealablement & chague augmentation des tanfs applicables &
tes sorvices pour lesquels ces opératcurs sont puisssmts, les
orgamismes puissanls communiquent a l'instmt, selon les
modalites fixées par le Roi, sur avis de l'instirut, les éléments
permenant d'apprécier la companbilité de ces augmentations
avee les contraintes réglementaires applicables.

(.)

§ 4. L'obligation d'orientaton sur les coiits mentionnée au § 19
ne s‘impose aux opératenrs de réseaux punblics de téléphonie
mobile et aux fournisseurs de services de éléphonie mobile que
s'ils sonf puissants sur le marché de l'interconnexion.

Art. 10%ter. § 1. Le Roi fixe, sur avis de I'lnstinuy, les délais et
les  principes généraux  applicables aux négociations
commerciales menées pour conclure des  accords
d'interconnexion.

§ 2. Tout fournisseyr d'un réseau public de télécommunications
oy de services de télécommunications offerts au public qui
conrrdle ainsi Jes moyens d'accés 4 I'yulisateur final est tenu de
négocier avec les aumes fourmsseurs de réseau public de
lécommunicalions ou de services de télécommunications
offerts au public lorsgu'ils font une demande dinterconnexion,

Sont également soutys aux droits et obligations du précédent
alinéa :

1° les opératears fournissant des lignes louges;

2° les opératewrs qui sont autorisés dans un Erat membre de
I"Union eyropéenne & fournir des circuits de rélécommunicatons
enre I'Union enropéenne et des pays hers et qui ont des droits
exclusifs 3 ce titre;

3° les opératenss de téléphonie vocale.

L'instinu peut décider de limiter, au cas par cas, a unme
temporaire, cene obligation si I'interconmexion demandée peut
glre remplacée par des solutions techniquement, financiércment
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et commercialemen! viables er si I'interconnexion demandée ne
convient pas aux ressources disponibles pour répondre 2 la
demande.

Cente décision est pubhiée au Monireur belge.

§ 3. Tow organisme puissant sur le marché des réseaux
téléphoniques publics fixes ou des réseaux publics de éléphonie
mobile ou des services de lignes louées ou des services de
1éléphonie vocale est tenu de répondre de maniére non
discriminatoire 4 toutes les demandes raisonnables
d'interconnexion et de commexion, notamment l'accés & des
points sumes gue les points de raccordement offerts 4 1a majorité
des utlisateurs finals.

Tout organisme puissant sur le marché des services de
teléphonie vocale fixe ou mobie ou des lignes louées ou des
réseaux teléphoniques publics fixes ou des réseaux publics de
téléphomie mobile assure l'accés égal, sans discrimination, aux
services d'inierconncxion, on co compris & Jui-méme ou a une de
ses filiales ou partenaires qui exploite ua service de
télecommunications,

§ 4. Tout organisme puissanr sur le marché des réseaux publics

de téléphonie fixe ou des services de lignes louées ou de la
1éléphonie vocale est 1enu de publier, selon les modalités fixées
par le Roi sur propasidon de I'insutut, une offre rechnigue eq
tarifaire d'inferconnexion approuvée préslablement par I'nsamr.
Cene offre doit ewe dégroupée de manmidre & éviter que le
demandeur d'imerconnexion de référence ne soit obligé de
souscrire & des services auxquels il ne souhaite pas souscrire.
L'institut  apprécie si l'offre est soffisamment dégroupée.

La publication de cene offre ne fait pas ohstacle a des
demandes de négociation d'interconnexion pon prévues dans
cette offre,

L'offre visée au premier alinéa du présent paragraphe contient
des condimons différentes selon quelle s'adresse & des
fournisseurs :

1° de réseaux publics de relécommunications;

2° d'autres réseaux de 1élécommunications;

3° de services de éléphonie vocale;

4° d'aurres services de rélécommunications.

L'instimy précise quelles sonr les conditions et dans quelle
mesure celles-ci peuvent varier en fonction de la carégorie a
laquelle  apparuent le  demacdeur  dinterconmexion.

Linstmur  peut imposer les modifications guil juge
indispensables a T'offre d'interconnexion.

Si des fournisseurs de réseaux publics de telécommunications
oy de services de télécommunications offerts au public n'ont pas
intercannecté leurs résesux ou services, alors que l'instin
estime une telle interconnexion indispensable a lintérér des
unlisateurs, linstimur peut exiger quil soir procédé & ume
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imterconnexion. Frn  ce cas, il fixe les condidans
dimerconnexion, sauf le droit des parties de conclure ure
convention, coaformément au § 5 du présemt article.

Les rarifs d'interconnexion doivent étre orientés sur les coits.
Cette orientation s'impose aux organismes mentionnés & 1'alinéa
17, amsi quaux opérateurs de réseaux publics de 1éléphonie
mobile et aux fournisseurs de services publics de réléphonie
maobile qui sont des organismes puissants sur le marché de
I'interconpexion. L'Instirur est habilité & vérifier Ie respect de
cefle OTeNIARON.

Lnstimg est habilite 2 vérifier le systéme de comptabilisation
des coiis. I peut &uwe assisté par un réviseur d'entreprise agréé
qui est indépendant de l'organisme de télécommunicarions. Une
attestatjon de conformiré du sysieme de comptabilisation des
cois est publiée annuellement.

§ 5. L'interconnexion fait I'objet d'une convention enme les
parties concernées. Celle—ci détermine les conditions techniques
et financiéres de I'ntercomnexion. Le Roi arrére, sur avis de
l'instirut, les conditions qui doivent au minimum éue réglées
dans une convention d'inferconnexion. A tout moment et de sa
propre initiative, I'Institur peur intervenir pour imposer 2 yne ou
plusieurs parties 4 une négociation d'un accord d'interconnexion
le respect des conditons minimales fixées par 1« Roi ou pour
fixer les questions complémentaires devent étre réglées ainsi que
les conditions spécifiques & respecter dans un tel accord. La
convenuon d'interconnexion est communiquée A l'mstitut dans
son intégralité,

§ 6. Sous réserve des engagements intermationaux de la
Belgique, un opérateur éranger ne peul avor plus de droits en
matiére d'interconnexion ou d'accés special que ceux reconnus
dans son pays d'origine 4 un opérateur belge.

§ 7. Afin de permetre A l'institut de vérifier l'application dy
présent article, les opérateurs de réseaux publics 1éléphoniques
fixes er les fournisseurs du service de lignes louees qui sonr
qualifiés de puissants tiennent une compiabilité séparée pour
leurs activités en matiére d'ipterconnexion, permenant
également d'identifier les services d'interconnexion fournis & des
Hers et les services daterconnexion foumis de fagon interne.

§ 8 Un réseau twléphonique public fixe est un réseau de
télécommunications public commuré qui permer le transfert
enire les points de terminaison du réseau en position fixe de la
parole et des informations audio de largeur de bande de 3,1 kHz
pour assurer entre auwes la téléphonie vocale, les
communications par 1élécopie du groupe Il et la wansmission de
données par la bande vacale, grace 4 I'utlisation de modems &
un débit d'au moins 2400 bivs.
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Un réseau public de tléphonie mobile est un reseau
téléphonique public dans lequel les points de termunaison du
réseau n'ont pas de position fixe.

- Parrété royal du 7 mars 1995 relatif 3 Pétablissement et &
Iexploitation de réseany de mobilophonie GSM

Cer arréié royal qui a €t¢ modifie par 1'arrére rayal du 24 octobre
1997 dans le but de mansposer la direcnve 9&/2/CE de la
Commission du 16 janvier 1996 modifiant 1a directive 90/388/CEE
relative 4 la concurrence dans Jes marchés de services de
télécommunications, établit 'ensemble des conditions pour
I"éablissernent et I’exploirarion d un reseau G3M, soir Je cahicr des
charges vise par 'article 83 de la loi du 21 mars 1991.

Aux termes de article 1%, 26 de cer amrété royal, il y a liey
d’entendre par « société de commercialisation de services ; sociéré
ayant conclu un contrat avec un opérateur en vue de vendre des
services utilisant le réseau de cer opérateur ».

L’arrété rayal contient les dispositions suivanies :

Art 4. § 1%, Lopérateur adhére au protocole daccord et
s'efforce notamment de conclure les accords nécessaires avece
d'autres opérateurs de réseaux GSM a4 l'émanger en vue de
permente le "roaming” international.
(-

§ 2. Le service offert par l'opérateur doir au moins répondre
aux conditions suivantes :

a) taux de blocage des appels @ auw maximum 5 % ;
b) taux de coupure des appels : au maximum 2 % ;
¢} qualité d'écoute an moins conforme 4 la norme de 'E.T.S.L. ;
d) assurer Ia fonction de mansfert automatique des appels
("hand-over") enwe toures cellules voisines dans le réseau,
L'objectif de qualiié pour le raux de blocage des appels doir
&wre atteint aussi bien pour le wafic entrant que pour le wafic
sortant.

(.

& 5. Le service doit ére accessible 4 tous sans aucune
discrimination.

Les conditions du service sont identiques pour des usagers se
trouvant dans des conditions similaires en ce qui concerne :
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a)les tarifs et dstournes éventuelies ;

b) les modaliés de raccordement ;

c) l'enmrenen |

d} la qualite, la disponbilitd et la fiahuliteé du service.

L'opérateur ne pent refuser l'accés au service ou le suspendre
conforrnément aux dispositions légales et réglementaires en
vigueur, qu'en cas de fraude ou de non-paiement avéré ou
présumé de l'abonné ou sur la base des exigences essentielles
suivantes :

1° Ia sécurité du fonctionnement du réseau ;

2¥ le mainuen de 'intégrité du réseay |

3° lmteropérabilité des services et des réseaux dans les cas
justfiés ;

4° la protecrion des données iransmises dans les cas justifiés.

At 13. § 1. L'opérateur est libre d'organiser comme il
entend la commercialisanon des services offents par son réscau.
Il a la faculté de conclure des conwals avec toute société de
fourninure de ces services diiment enregistrée auprés de I'Instinur.
Tout lLitige relanf 4 ces copirats est soumis & ['Insttur
conformément & la procédure de lerticle 18, § S

Lors de¢ la conclusion de ces contrats avee des sociéids de
commercialisation des services, l'opérateur s'engage 4 ce que son
cORUACTAnt respecie les pnncipes suivants :

1° I'égalité d'accés et de traitement des usagers, conformément
4 'article 4, § 5, du présent arréié,

2° le respect global de la structure tarifaire de l'opérateur;

3° l'obligaron d'informer Yinstnut des modifications tarifaires,
conformement au § 2 du présent article;

4° le respect des disposirions légales en matiére de protecron
de la vie privée,

5° 1a coopératon nécessaire avec les autonités judiciaires el les
services d'urgence, conformément 4 l'article 16, § 3, du présent
aIréte;

&° la conclusion dune copvenlion entre ces sociérds de
commerciahisation des services et le service de médiation visé a
larucle 16, § 4, du présent arréts;

7¢ linformation des usagers sur certains risques inhérents a
I'unlisation d'un terminal de mobilophonie, conformémeént a
l'article 16, § 5, du présent arréie;

8° les dispasitions en matiére de contrat er de faciure pour les
abonnés, conformément 4 larticle 16, § 6, du présent amrété.

L'opératenr doit communiquer & 1Tnstitut la liste des sociéiés de
fourniture des services avec lesquelles i1 a conclu, le cas
échéant, des contals © ces conials dojvent étre, sur demande,
communiqués & I'Insrirut,
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§ 2. L'opérateur fixe les tarifs des services quil offre aux
abonnés au service. Une convention relative § l'évolunon des
tanfs de l'opérateur est conclue entre celui-ci € e Minisme.
Cette convention tanifaire est destinée 4 mesurer I'évolution, au
cours du remps, des 1anfs pratiqués par ['opérateur et est fondée
sur une formule d'indice, établie par IInstitut, en conceriation
avec 'apérateur, représentant le prix global moyen des services
offerts par l'opérateur. La fourmmre évenmelle des terminaux
aux abonnés est exclue de cette formule d'indice des prix de
l'opérateur Toute adapiation des prix des serviees offers par
l'opérateur doit étre commumquée 3 lInstitut dans Je mois
suivant l'entrée en application de l'adaptation en queston. En
l'absence d'abjectons de la part de I'Instnt dans un délai dun
mois 4 compler 4 parir de la communicanan par I'opérateur de
I'adapiation tarifaire en question, celle-ci est considérée comme
acceptée tmeiement Liindice domt question ci-avant ne peut
augmenter plus mpidement que l'mdice des pnx & la
consommation. Le Mnistre peut, sur demande de 'opérateur er
sur avis de Mnsumt, accorder d'évenmelles dérogarions & cere
régle,

()

Art. 18. § 1% L'Instirur est habilité a conudler le respect par
lopérateur des condinons du présent cahier des charges

§ 2. L'opémateur est tenu de fournir 4 la demande de I'Instirut
toute informatoen concemnant l'étar de mise en oeuvre de son
07 -04- 2008 réseau, la commercialisation des services et s4 situation

fimanciére. L'opérateur communique & I'Instiut pour le 30 juin
de chaque annéc au plus tard un rapport relanf & ses achvités
concernant ['année précédente.

Ce rapport mentionne rotamment Pévoludon, mois par mois,
du nombre 1o1a] d'sbonnés & ses services

§ 3. L'opérateur collabore granmtement & toute demande
motivée de !'lnsimt wvisant 4 vérifier que les dispositions du
présent cahier des charges sont effectivement respeciées.

(.-

§ 5. Tout litige devant émwe soumis & I'lnstim en vertu des
dispositions du présent cahier des charges est communique par
la partie la plus diligente. L'Institut entend les parnes concernees
er formule un avis motivé dans un délai dun mois aprés avoir
entendu les deux parties.
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V. La position des parties
Position de Belgacom Mobile

Posirion de Belgacom Mobile sur les pouvoirs de PIBPT

40 En ordre principal, Belgacom Mobile estime que UIBPT a
oulrepassé ses compérences en prenant les décisions attaquées et elle
posnule V’annulation des décisions pour incompéience.

Elle fair tour d’abord valoir qu'en adoptant les mesures incriminées,
I'IBPT s’est nécessairement ummiscé dans un lifige enive des parties
& un conirat, ce qui ne reléve pas de ses compétences, définies
limitativement a ’article 14 § 1 de la loi (stamm) du 17 janvier 2003.

Ces mesures doivenr s’analyser, selon Belgacom Mobile, comme
une injoncron d'exéculer une convenlion oOu  comme  une
interdiction de résiher celle-c1, pendant une pénode d’un mois qui a
&t prolongeée d'un mois. Belgacom Mobile déduir de la narure des
mesyres adoptées er de Pabsence de jusuficaron de ces mesures
dans les décisions par rapport a un manquement aux obligarions
résaitant du cadre réglementaire que |'IBPT a nécessairement
reconny d’une part la validité de la convention entre Jes parties ef le
fait qu'elle liair roujours Jes paries au jour de ses décisions, d’aute
parf les droits cantractuels dont The Phone Company se prévant.

07 -04 2006 Qr, le lige enire les parnes porteraw précisément et exclusivement
sur la validié de la convention enme les parties et swr ses effets, en
particulier sur la question de savoir st The Phone Company dispase
d’un droit copracuel d’accés et 'IBPT seraut sans pouvoir pour se
prononcer a cer égard.

41. Belgacom Mobile fait ensuite valoir qu’il découle du principe de la
specialité des institutions que I'JBPT est sans compétence poar
adopter, sur la base d’un examen en opparunité, des mesures
provisoires en se bomant 3 constaer que les deux condiraons
énoncées 3 'arncle 20 § 19 de la lot du 17 janvier 2003 sont
réunies, & savoir 'urgence er le risque d'un préjudice difficilement

| réparable.

Elle reproche & I'IBPT d’avoir pris des mesures & son enconire sans
méme avoir procédé 3 une analyse prima facie des droirs des paries
et sans référence aux régles de droit qui en constiueraient le
fondement, en excluant ainsi a prion dans le chef de Belgacom
Mobile toute justification d’une ruprure d’accés.
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43,

Elle indique en ouire que Uarticle 20 de la loi précitée doit ée lu a
la Jumiére de article 10 § 6 de la directive 2002/20/CE (directive
aworisation) et donce étre interprété en ce sens que I'IBPT ne peut
prendre des mesures proviseires d'urgence que si le préjudice grave
gu’il convient d'éviter est la conséquence d'un manguemeni de
Uentreprise 4 la reglementation dont I'Institur doit eontrbler le
respect. Il ne saurait en ancun cas éme admis que I'[BPT puisse
intervenir pour éviter « la naissance d'une infraction évenmelie ».

Belgacom indique enfin que les objectifs généraux a la réalisanon
desquels les Autorirés réglemenisires nationales {ARN) doivent
conmibuer ne sauraient justfier 3 eux seuls une intervention de
UIBPT en cas d’urgence. Elle souligne que les décisions attaquées
ne font étar d'aucun élément qui permettrait d’¢tablir un lien entre
les mesures prises et une compéience spécifique confiée a I'IBPT.

11 ressort des conclusions de Belgacom Mobile que celle-ci

considére que les motifs présentés par I'IBPT pour la premiére fols
devant la cour pour justifier sa compétence & intervenir (et la base
Juridique des mesures adopiées), qui ne figurenr pas dans les
décisions artaguées, ne sauralent en consuruer le fondemenr.

QOuant & la_condition d’urgence et a P'udlitd? de §2 mesure
ordonnée pour éviter le dommage aliégué

Belgacom Maobile conteste le caractére brutal de sa décision de
desactver les hgnes et done les moufs retenus par 1'IBPT pour
conslgter J'urgence, invoquée par The Phone Company, dés lors que
celle-ci érait parfaitement au courant, depuis mai 2003, de sa
décision de ne plus lul accorder le bénéfice des tarifs on net et
qu’elle avait &té myse en demewre & plusieurs reprises d’aceepier les
nouvelles conditions ou de cesser son acuvité, ce qui lui 3 laissé tout
le 1emps nécessaire pour mouver des solutions aliérnadves au
engager des procédures

. Belgacom Mobile crinque encore le fait que UIBPT a entendu

aménager une siuaton d’aneme pour permefire 2 The Phone
Company de trouver une solution allernative sans verifier si une
solution autre que celle d’accepier 1'otfre d’accés spécial, existair.
L’imervention de I'IBPT n'aurait eu en réalité comme but que de
faire gagner du temps & The Phone Companry au detriment des
intérérs de Belgacom Mobile que VIBPT n’a pas pns en
considéranon.
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Position de Belgacom Mobile, préseniée & timre subsidiawre, sur

les droits gt obligations des parties en linge

- sur le plan contractuel

45, Pour Belgacom Mobile, guelle que soit I’hypothése rerenue, elle
étair en droit de mettre fin aux contrats, fut ce 4 ses risques et périls.

Sa posinion peut &tre résumée commne suit

- The Phone Company, connu de Belgacom Mobile comme
utilisateur final, a beénéficié, dés l'ongine er de maniere
dolosive des tarifs on net alors qu’elle ne pouvait ignorer que
les opérateurs mobiles réservent ces tarifs 4 | utilisateur final
el que son activité d’exploiration de GSM Gateway pour
compie de ners enrrainair dans son chef I'obligation de payer
des tanfs oriemtés sur les cofts : The Phone Company ne
peut donc s¢ prévaloir de conventions viciées par un dol et
en demander }'exécunon ;

- Les nouvelles condinons générales érablies par Belgacom
Mobile régissent les rapports enwe elle et The Phone
Company depuis le 18 mai 2003 puisque celle-ci n'a pas fait
usage de la possibihié de merme fin aux contrats prévue 3
l'arucle 1 6 de ces conditions générales : le non respect de
ces conditions générales justifie la résilianon des contrars ;

- 81 Belgacom Mobile a renoncé & appliquer provisoirement
les tarifs établis dans U'offre d’accés spécial au trafic en
provenance de The Phone Company, c’était uniquement
pour préserver un climat favarable a la négociation qui £tait
en cours ; Belgacom pouvau don¢ 2 fout moment mettre fin
a une siruation que The Phope Company savait précaire ;

- Le refus de The Phone Company d’acceprer sont
I'interconnexion, soir 1'offre d’accés spécial a mis fin aux
négaciations. 1l consfime en ouite Une mECONNAISSance par
The Phone Company de ses obligations contrachelles et
réglementaires ce qui justifiait aussi la désacrivation des
lignes ;

- S offre d'acces spécial devait éme analysée comme une
augmeniation des tarifs existants, force serail encore de
consiater que celle-ci a éré acceprée 1acitement par I'[BPT en
application de 'article 13 de l'arrété royal du 7 mars 1995,
de sorte que The Phone Company ne pouvait les refuser au
motif qu'ils n’auraient pas £1é approuvés par '1BFT ;

- S’agissant d'un contrar a guree indéterminée, Belgacom peut
y metire fin unilatéralement & tout moment

Selon Belgacom Mobile, en lui interdisant de memye fin & I'acces ¢t en
lui imposant une période de préavis de deux mois — délal de validiré
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maximum des mesures provisoires-, I'IBPT est donc nécessarrement
wmierveny dans un linge privé d'ordre purement contractuel en
méconnaissance des régles de droir applicables.

- au regard du cadre réglemeniaire

46, Belgacom Mobile sourent qu’aucun motif déduit des corapéiences
spécifiques qui reviennent en vertu de la loi & 'IBPT ne justifie son
miervention

Dans I'hypothése ol il faudralt conmsidérer que les décisions
aftaquées contennent impliciiement la constatation d’une violation
de la réglementation sectonelle, Belgacom Mobile conelut qu’aucun
manquemeni ne peut lui étre reproché. Son analyse est résumeée ci
apres,

47. L'actuvité de The Phone Company est une acuviié de
« commerciglisation des services » el es1 régie par les dispositions
de I"aréié royal du 7 mars 1995 dant I'application a éié ¢ludee par
The Phone Company et, suivant la communication de 'IBFT du 4
aofit 2004, certe activite tombe sous l¢ coup de 1'article 90 de la loi
du 21 mars 1991,

En faisapy, le 30 septembre 2004, une déclaration de son activié
auprés de P'Institur, The Phone Company a nécessairement reconnu
qu'elle agissait en sa qualué de prestatawre de services de
télécommunicarion, ce qui est incomparible avec la gualiré
d’utilisatenr final. Pour Belgacom Mobile, The Phone Company ne
serail pas en droit d'invoquer que les appels qui transitent par les
GSM Gateway sont $es propres appels malgré le fait que les facrures
y afférentes lui sont adressées. En outre, The Phone Compary ne
regoit pas d’appels sur les canes SIM placées dans les GSM
Gateway, ce qui la distingue encore de 'unlisateur final, qui est
celul qui consomme des services de 1élécommunications. The Phone
Company se borne & revendre des services de relécommunicalions
ou suivant les termes utilisés par Belgacom Mobile dans sa leroe du
17 décembre 2004 a U'IBPT, & commercialiser 4 son profir des
minures ¢’appel sor le réseau Proximus.

Fn vernt des disposinons precitées, la commercialisanon et
I'exploiration par The Phone Company d'un service sur le réseau
Proximus, qualifi¢ par Belgacom Mobile de « service d’accés et de
termninaison sur le réseau Proximus d'appels en provenance d'un
aume réseau », doit faire I’objet d’un accord, nécessairement &crit,
afin de pouvoir répondse au prescrit détailié dudit arréeé royal. The
Phone Company n’a pu justfier d’une quelconque autorisation de
Belgacom Mobile pour offrir ce service, qu’elle n'a jamais
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48.

sollicirée, et 'IBPT est resté en défaur de conmrdler ["existence 4'un
accord au moment de délivrer le centificat de déclaration dont la
validité est coniestable. The Phone Company a donc toujours agi
dans I"illégalité en violation des régles reconnues par 'IBPT comme
condirionnant |'offre de services de GSM-Galeway.

Selon Belgacom Mohile, I'explontarion de GSM Gateway pour
satisfaire les besoins de liers éanr couverte par la notion d’aceés
spécial, elle est soumise & la régle de ’orientation sur les cofirs, ce
qui exclut en soi qn’elle puisse appliquer les tarifs on net qui ne sont
pas orientés sur les coits.

La régle de I'orientation vers les cofits implique que ['opérateur doit
étre 4 méme de récupérer ses cobts et que chaque appel acheminé
sur le réseau doit conmibuer proportionnellernent & la couverture de
ces coiits, Or, I'exploitation de GSM Gateway a pour conséquence
gu'un grand nombre d’appels fixes desunés au réscau Proxunus, ne
contmbuent pas 4 la couverture des cofits d’investissement du réseau
er en particulier, des cours relatifs aux points d’interconnexion qui
ont ére £tablis afin de pouvoir absorber de maniére optimeale un
volume eleve d’appels fixes ou mobiles.

Les colits réels de "unlisation du reseau par des GSM Gareway pour
les besoins de tiers seraient au moins équivalents aux lanfs MTR
éludés qui sont orientés sur les colits et émablis en fonction des
prévisions des volumes enmants, c’est-a~-dire d'un volume englobant
le wafic déwumé vers des GSM-Gateways. Belgacom Mobile
explique que « le MTR prend en considération non sewlement un
conit  de comnmexion réparti  sur l'ensemble des appels
d'intercannexion, mais aussi le cofit de ['acheminement le phes
efficace et économe de ses appels, éléments qui se relrouvent
mutadis murandi, mais en double dans les services de connexian ei
d'acheminement offerts au GSM Garteway Provider pour compie de
tiers, des frais particuliers qui doivent éire engagés, aux endroits ok
se sitnent les GSM-Gateways afin de renforcer le réseau dans la
mesure du passible ».

Selon Belgacom Mabile, en décider antrement éntrainerait €n outre
une discriminaton entre les opérateurs qui concluent des contrats
dinterconnexion et Jes entreprises telles que The Phone Company et
368 clients.

49, Belgacom Mobile expose encore qu’elle a respecté scrupuleusement

les régles régissant son devoir 4’informadon de 'IBPT.

Elle Jui a communigné, en 2003, les nouvelles conditions générales
du service Proximus, qui §’appliquent 4 I"utilisareur final, qu'elle dit
avoir arrétées pour éviter I'wtilisation illicite de son réseau par des
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GSM Gateway Providers, conformément a I’obligation gui pese sur
elle en veru de [arnele 16, § 1, de 1"arréié royal du 7 mars 1995

Suite 2 la communication de I'IBPT du 4 aor 2004, elle a
communiqué & 1'Institut une offre d’accés spécial en application de
'article 106 de la loi du 21 mars 199]. Cene offre s'adresse 2
I'ensemble des GSM Gateway Providers pour compte de tiers, €1 pas
seulement & The Phone Company, de sore que c’est 3 tort que
I'IBPT prétend qu'il s’agiait d'une augmentation des tarifs visant
The Phone Cormpany.

1l ne résulie d’aucune disposition que offre wrfaire doit faire
’objer d'un accord préalable de Insttut. Rien ne pouvait donc
s’opposer & c¢ que Belgacom Mobile applique les nouveaux tarifs,
comme annoncé, & compter du 1% novembre 2004. Elle souligne que
le défaut d’approbation de ’affre rarifaire n'a d’aillewrs pas é
invoqué par 'Institut dans les décisions affaguees et que jusqua
présent, I'Institur n’a pas pris position sur le caractédre de cette offre
de sorte que ren ne justfiait une intervention, encore moins
«urgente » Le fair que I'IBPT a signalé, & plusieurs reprises, gu’il
devait encore procéder 4 une analyse de cene offre, ne constilue ni
une ohjection ni une décision. En ordonnant & Belgacom Mobile de
suspendre 1’application des nouveaux tarifs, '[BPT a méconnu son
droit de les appliquer.

Elle fait dans le méme temps valoir que si I'offre d’accés spécial se
présente comme une meodification des conditons tarifaires
existantes, elle doit éme considérée comme acceptée par I'IBPT 4
défaut d’objections dans le mois de sa communicalion, el ce, en
verm de 1'arucle 13 de Paméié royal du 7 mars 1895.

50. Par ailleurs, Belgacom Mobile indique que « ni //BPT ni la cour ne

peuvent a priari, et avant que 'IBPT ne se prononce, reprocher ou
connaitre dune difficulté relative au contenu des nowvelles
disposirions 1arifaires (de Belgacom Mobilg), ce pouvoir ayani éré
réservé par te législareur a UIBPT ».

Position de I’'IBFT

- Position de I'IBPT sur les conditions requises pour adopter

des mesures provisoires et sur ’éfendue du pouvoir de

cqntrdle de la cour

51. L'IBPT estime qu'i! 0’y & pas licu de prendre position sur les droirs

et obligations de Belgacom Mobile et de The Phone Company.
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Il se fonde & cet égard d’abord sur le fair qu'il s’est lul-méme
abstenu de le faire en adopiant les décisions amaquées. L'IBPT
expose qu’ll ne s’est prononcé de maniére directe ou indirecie ni sur
la licéit¢ de Punlisation du réseau de Belgacom Mobile par The
Phone Compuny ni sur la question de savoir si Belgacom Mobile
avail ou non le droil de mettre fin 4 ses relations conmractuelles avec
The Phone Company 2 la lumiére du droit commun des conmrats ou
sur son droit de procéder & une yupture d'accés en application de la
réglementation sectoriélle applicable mi encore sur la question de
savolr si les marnifs que Belgacom Mobile souhaite pratiquer sont ou
non orientés sur les codrs. 1l ajoure qu’il s'esr gardé de se prononcer
sur les évenhielles fautes commises par les uns et par lés aulres
comme de s'immiscer dans Ia relation conmactuelle en cause et il en
I veut pour preuve le fait qu'il n’est pas intervenu pour empécher la
| désactivation des cartes SIM utilisées par The Phone Company
| intervenue le 29 juiller 2003,

L’IBFT a d’ailleurs contesté 1"muérér de Belgacom Mobile & former
un recours en déclarant que les décisions aunaquées ne valent
nutlement constar de fauie ou d'infraction dans le chef de Belgacom
Mabile.

L'IBPT rappelle gue les quesdons relatives aux rapporis
contractuzls entre Belgacom Mobile et The Phone Company ont éré
discurées devant le Président du tribunal de commerce de Bruxelles
siégeant en référé, question qui échapperait 4 la cour dans le cadre
du présent litige. Il ajoute que rien n’empéche Belgacom Mobile
g7 -04 2008 d’introduire des actions « devant les autorités ou les juridictions
compélentes pour dénoncer le comportemen: gqu'elle juge
Sfrawduleux dans le chef de The Phane Company »

I expose par ailleurs qu’il n’a pas la compétence de résoudre le
liige entre The Phone Company et Belgacom Mobile et qu'en vertu
de 1'articie 4 de la loi (stanu) du 17 janvier 2003, c’est le Conseil de
la concurrence, et non la cour d’appel de Bruxelles, qui a vocation 4
statuer sur les lrges entre opérateurs relanfs a 1'accés special I
souligne que dans le cadre des recours conure les décisions de
I'(BPT, la cour dispose de compélences spéciales, hmirées et
exclusives.

52, L’IBPT estime que la seule question qui se pose dans le cadre des
présents recours est donc de savoir si I'IBPT est compérent pour
adoprer des mesures provisoires comme il I'a fait, au regard de
IFaricle 20 de la loi (statar) du 17 janvier 2003.

Selon I'TRPT, V'exercice par lui de son pouvoir d’adopter des
mesures provisoires est subordonné 3 la scule constatanon de la
réunion des conditons prévues par cette disposition : l'urgence et
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53.

'existence d'un risque de préjudice grave et cufficilement réparable,
qu’il examine séparément.

I} mvite la cour a constaler que ces deux conditions éraient réumes :
une désactivation des lignes par Belgacom Maobile, sans respecter un
délai  raisonnable, auwrait mis The Phone Company dans
I'impossibilité  d’honorer ses engagements, et les opérateurs
altematifs, clients de The Phone Company, dans ['impossibilité de
rechercher une solution alternative pour assurer que les appels
arrivent a leur destination, c'est-g-dire sur le résean Proximus, el ce
au détriment de |'utilisateur final Cene siruanion aurail provogué un
prejudice grave et irréparable 4 chacun des miveaux précités alors
que le risque qu’encourait Belgacom érait purement pécuniaire et
}imité dans le temps.

Il'y a lieu de noter que I'IBPT indique que la solution alternative
consiste 4 dévier I’sppel vers le réseau Proximus, via un point
d'inrercongexion ordinaye.

Quanr 4 la condition d’urpence, I'IBPT précise qu’elle résultait au
jour de sa premicre décision du délai extrémement bref dans lequel
Belgacom Mobile menagait de procéder 3 la rupture de 'accés si
The Phone Company n’acceptair pas son offre 1arifaire (Jettre du 19
janvier 2005) d'une part, le fair que I'TBPT gurait &1 interpellé par
The Phone Company le 21 janvier 2005 d’autre part, et il gjoute que
« la suuartion ewr probablement ¢1é totalement différemte si
Belgacom avair respecté un délai raisonnable ».

La situation n'ayant pas évolué 4 ’échéance des premiéres mesures
proviseires, 1l existail done une nouvelle menace de rupture d’aceés
au réseau, consial qui suffirait pour permenre & I'IBPT de prolonger
Ces Mesures provisoires pour un mois.

S'agissant de I’érendue de ses pouvoirs, 1'Insritut fait valoir qu’en sa
qualité d’ARN, il esl invesu par la réglementation européenne
applicable aux infrastuctures électroruques et SEIVICES associés
d’upe compétence générale d'intervention. Il déduit celie-ci des
objectifs généraux définis dans les dwrectives 97/33/CE, 2002/19/CE
er 2002/21/CE, objectifs a la réalisation desquels les ARN doivent
conmibuer, & savoir la promotion de la concurrence, la recherche de
I'efficacité économique et la défense des interéls des unlisareurs
finals.

1l conclut sur cette base qu'il est bier compétent pour faire cesser ou
prévemr toute situation qui se heurterait & ces objecufs en adoprant,
en opparunité, des décisions de mesures provisoires sur la base dg
la constatation « qu ‘il énair contraire & 'intérér des wiilisateurs €l @
la libre concurrence de procéder & une rupture aussi brutale
d'acceés ».
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L’Instimt expose que lorsqu’il exerce sa competence d’adopier des
mesures provisoires, nen ne ['oblige 4 fonder sa décision sur une
analyse, prima facie, des droits et obligations des parties. L’IBPT
indique qu’il n’est pas une juridiction, que la loi ne précise pas qu'il
doit procéder 2 une analyse des drons apparents des parties er
qu'elle ne limire pas son pouvoir d'adopter des mesures provisoires
aux cas de manquements ow d’infractions d un opérateur.

L’IBPT insiste dés lors sur le fair que son seul souci a éié, en
procédant & la balance des intdréis, d'aménager une sifuation
d'anente qu: devait permertre 8 The Phone Company et a ses clienrs,
optrateurs alrernatfs, de merire en place une solution alternative ou
aux parties en liige de wouver up terraiz d’entente en empéchant
une rupture brutale de ’acces.

Il invite Ia cour & examiner le bien fondé des recours €a limitant son
examen 4 Ja seule question de savoir si I"(BPT & commis unc crreur
manifeste d’appréciation « en  considéramt qu’il n'élait  pas
raisonnable que Belgacom Mubile procéde 4 une ruprure d’accés a
san reseay aussi rapidement » en se gardant de prendre position sur
la question de savorr si Belgacom Mohile avair ou a toujours
P’ohligarion de fournir les services en cause.

- Posiion de V'IBPT. présentée & uwe subsidiaire et
superfétatoire, _snr les droits ¢l obljgations des parties en
linpe

Remargue préliminaire

54, L'IBPT souligne que s'il enme dans Je débar sur les drois er
obligarions des parties en conflir, c’est uniquement pour répondre
aux conclusions de Belgacom Mobile sur ces quesnens et en
insistant sur le fait que Belgacom Mobile se méprend sur I"objer du
linge déféré & la cour. Chacune de ses positons est d’ailleurs
assortie de multiples réserves qui ne sont pas reproduites ci-apres.

Au regard de la réglementation sectorielle

55. L'IBPT maintient la position quiil a exprimée lors de sa
communicarion dy 4 act 2004 en soulignant que Belgacom Mobile
ne la conteste pas.
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Il ajoute que le GSM Gateway Provider estun « wtilisareur », €1 non
un « utilisateur final », en se référant 4 la distinction qui est faite
entre ces deux notions a ["article 68, 20° €7 21° de la loj du 21 mars
1991 et a |’article 2, h et n de Ja directive 2002/21/CE du Parlement
et du Consell du 7 mars 2002 {(dwective cadre} comme & la
définition de la noton de « service de rtélécommunications » &
I'aricle 68, 19° de la loi du 2] mars 1991,

. S'agissant des tarifs auxquels Belgacom Mobile entend subordonner

’accés spécial & son réseau par des GSM Gaieway Providers,
I'IBPT renvoie d’une part a I'armicle 106, alinéa 1%, 4° de la loi du
21 mars 1991, d"autre part 4 Varticle 13, § 2 de 1’arréié royal du 7
mars 1993 relatif & I’établissement et 4 I'explouanton de réseanx de
mobilophonie GSM.

[l indique qu’a ce jour, les nouveaux tarifs proposés par Belgacom
Mobile n’ont pas encare été approuves par I'TBPT.

Se réferant a I’obligation d’orientation sur les cotits, |"lnstitut estime
qu'il est pour le moins swrprenamr de constater gue 1'offre spéciale
GSM Gateway de Belgacom se base sur les anfs MTR alors que
'urilisarion de cet apparell a précisément pour effet qu'll n'y a pas
interconnexion ¢t que Belgacom Mobile ne supporfe aucun codt
dinterconnexion  lorsqu’un  appeél amive Sur son réseauy  en
provenance d'un réseau fixe par ['imtermediaire d'un GSM
Gateway.

Il considére que Belgacom Mobile ne rapporte pas a preuve que les
conditions tanfaires qu'elle souhaite appliquer correspondent & des
coiits réels, liés 4 'urihsation de GSM Gateway, ni méme que les
colrs qu'entraine ['utilisation de GSM Gateway pour satisfaire les
besains de riers enwtrainent des colits supérieurs & ceux découlant
d'une communication on net.

Il observe que Belgacom Moabile ne Iu a d’ailleurs tonjours pas
soumis une ofifre définitive se fondant sur les cofits réels et qu'elle a
en revanche soumis & I'IBPT, le 10 janvier 2005, une proposition
aliernative et confidentielle en ce qui conceme The Phone
Company, « de sorte que ¢'est donc Belgacom Mobile elle-méme
gui est & l'arigine d'une évidente ambiguité, en obligeant I'IBFT a
examiner successivemenl plusieurs offres ».

Quanr & la charge de la preuve de l'orientation des rarifs vers les
couts, VIBPT se réfere a I'arncle 13.3 de la directive 2002/19/CE
{directive « acces »).

Se référant cene fois a l'article 13 § 2 de I’amrété royal filu 7 mars
1995 qui vise toute adaptation des prix des services, il fait observer
quil & claireneny indiqué & Belgacom Mobile que son offre tarifaire
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58.

59.

érait encore a 1'émde (ses letres des 14 décembre 2004 er 27 janvier
2005), ce qui signifierait selon I'IBPT, qu’en application de ceme
disposition, I’offre n’a pas été acceptée par lui et que Belgacom
Maobile ne pent s’en prévaloir.,

- L’IBPT fait par ailleurs observer que les décisions atiaquées étajent

« de nature a empécher la naissunce d'une infraction éventuzlle »,
en citant |a suspension du service dans une situalion nonm visée &
Particle 4, § 5, de UamBté royal du 7 mars 1995 relatf a
I’émablissement et 3 |'exploitation de réseaux de maobilophonie GSM.

Sur le plan contractuel

Selan UIBPT, 1a question de savolr si la relarion contractuelle entre
Belgacom Mobile et The Phone Company étair ou n'était pas
vésiliée au jour ol i) esl inlervenu Imporie peu puwisque c'est la
menace d'une ruprure d'acceés el imminence du peril qui lomt
conduit & intervenir.

La position de 'IBPT sur Ia simtation contractuclle, présentée & titre
subsidiaire, peut £ire résumée comme Suit

- les piéces du dossier démontrent sans ambiguité que
Belgacom Mabile savait, dés 'origine, que activité de The
Phone Company consistait & exploiter des GSM Gareway
pour satisfaire une dernande de tiers et qu’elle savair que The
Phone Company uulisait ces équipements en différents sites
et a grande échelle ;

- c’est done en parfaite connaissance de cause que Belgacom
Mobile a appliqué 2 The Phone Company les conditions
tanifaires apphicables 4 'utilisateur final, de sore qu’elle ne
peut invoquer le dol ;

- la communicanon de I'IBPT du 4 aofir 2004 serait sans
incidence sur les accords entre Belgacom Mabile er The
Phone Company, notamment sur le plan larifaire,
puisqu'elle n’a eu d’incidence sur la namre des services
afferts par Belgacom Mobile et que les coQrs supponés par
Belgacom Mabile sont restés 1dentiques ;

- aucun changernent n’éant wrerveny, Belgacom Mobile ne
powrrail se prévalolr avec succés d'ume résihation de la
relafion contractuelle qui serair le fait de The Fhone
Company au motif que cente demiére a refusé Jes nouveles
condirions tarifaires _ _ ]

- au jour od I'IBPT est imervenu, les parties €raiedl toujours
liées puisque Belgacom Mobile avair mis The Phone
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Company er demeure d'accepter son offre pour le 24 janvier
2005 ay plus tard et qu'elle indiguait qu'a défaur, elle
procéderair a la désactivarion des cartes SIM.

- Belgacom Mobile aurait au moins formulé trois propositions
tarifaires différentes 4 1’égard de The Phone Company: sa
proposition du 15 actobre 2004 (Special Access), retirée
provisoirement le 4 novembre 2004 et sa proposition du 10
janvier 2005, ce qui aurait provoqué une confusion.

Position de The Phone Company

emargue préhiminaire

60. The Phone Company se réfere a 1a posirion de 1'IBPT. Sa position,

resumée ci-aprés, différe cependant sur certains points de celle
sutvie par I'IBPT.

Position de The Phone Company au regard de la réglementation
sectorielle

61. The Phone Company mvoque ["article 69 de la Joi du 21 mars 1591

pour conclare qu’elle a la liberté d’exploiter des GSM Gareway
pour compte de tiers ainsi que la communication du 4 aoit 2004 de
I'IBPT suire 3 laquelle elle a fair une déclarauon de son acuvité, ce
qui lui permer de se ivrer & cetie activité sans autres conditions.

Se fondant sur les dispasitions précitées, elle conteste que Belgacom
Mobile puisse puiser dans I'aricle 13, § 17, de ["arrété royal du 7
mars 1995 un argument pour faire obstacle 4 certe activiie.

Elle ajoure qu’il résulre de I'article 109 ter § 3 de la loi du 21 mars
1991 que Belgacom Mobile ne peur organiser comme elle 'entend
la commercizlisation de ses services.

Elle deduit de ce qui précede que le litige qu P'oppose & Belgacom
Mobile n’est pas un liige purement conwactuel. Il porte sur la
question de savoir si Belgacom Mobile a le droit d’imposer son
offre d"accés spécial el de refuser ses services faute d’aceeptation de
celleci par The Phore Company et d’approhation de I'IBPT.

62. Selon The Phone Company, le service offert par les opérateurs de

téléphonie aux opérateurs GSM Gateway ne peut pas ére qualific
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d’accés spécial car il ne se distingue pas du service offert a la
majorité des urihisateurs dont la pature n'est pas foncuon du volume
du mafic. Le seul coft spécifique qu'il pourrait entrainer est celui de
la nécessite éventuelle d’adapter Ja capacité du réseau.

Des lors et en applicaton de V'amicle 4 de ["arréié roval du 7 mars
1993, le service doit &me accessible 3 1ous saps  aucune
discriminarion et il ne peut éire refusé ou suspendu que dans les cas
visés & cet article. Or, Belgacom Mobile ne démontre pas qu'elle
avail un motif valable de refuser ledis service.

L’activité de The Phone Company n’est nullement 4 "origing des
perturbarions sur son réseau que Belgacom Mabile aurait constatées
puisque The Phone Company a dés 'ongine, travaillé en égoite
collaboration avec les services techpiques de Belgacom Mobile,
préalablement 2 la mise en service des GSM Gateway, pour éviter
toule perturbation

63. The Phone Company souligne encore que confrairement 2 ce que
prétend Belgacom Mobile, son activité pe consiste pas 4
commerciahser les services de Belgacorm Mobije. Elle foumnit ses
propres services qui soml aulres qu'un service de revendeurs de
minutes de wléphonie mobile,

64. Pour autant qu'il s'agisse d'un acceés spécial, Voffre d’accés spécial
07 -04 2006 établie par Belgacom Mobile ne répondrait pas aux principes de non

discrimingtion, de proportionnalité et d’orientation sur les codis et
elle équivaudrair & un refus d'acces. The Phone Company en veyt
pour preuve que de¢ Vaveu méme de Belgacom Mobile, & sa
conpaissance, The Phone Company serait le seul GSM Gateway
Provider acnf en Belgique.

Cette offre obligerait The Phone Company a payer pour des
TESSOUICES QUi mE SOnI pas nécessaires pour les services que The
Phone Company lui demande er que Belgacom Mobile n'utihise pas.

Le service offert par Belgacom Mobile aux opérateurs GSM
Gateway étamt identique a celui offert 4 "utilisateur fimal, il seratr
discriminatoire et non proportionné d'éwblir des tarifs plus éleves,
sous pretexte qu'il s'agirait d'un « accés spécial ».

En oume, l'offre d’accés spéceial fixe des conditions tarifaires
supérieures A celles de I'interconnexion, ce qui rend I'activite des
GSM Gateway Provider économiguement impossible. The Phone
Company conclut qu’en mnposant des tarifs anssi élevés, Belgacom
Mobile entend éviter un mangue & gagner qui consise dans le fair
que les clients de The Phone Company ne font pas usege de
1'interconnexion et éliminer toute concurrence.
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65, The Phone Company reléve gue le raisonnement de Belgacom

Maobile est enraché de contradiction en ce sens qu'elle ne pewi & la
fois prérendre que les services qu'elle fournit aux opérateurs GSM
Gateway sont différents de ceux qu'elle offre aux utilisateurs finals
et préiendre que son offre d’acces spécial constitue une adaptation
des prix des services qu'clle offrair dé)2 & The Phone Company,
accepiée par I'IBPT faute d’objection farmulée dans le délai préva &
I'article 13, § 2 de ’arréié royal du 7 mars 1995.

Elle indique que soit il 8’agit de services identiques & ceux fournis 2
l'unilisareur final, auquel cas il n'y a pas lieu de faire une offre
d’acces spécial, soit il s’agit d'autres services, auguel cas Belgacom
Mobile ne peur se prévaloir d’une acceptation tacite des tarifs par
I'IBPT.

Posaiion de The Phone Company sur le plan contractuel

{66. The Phone Company ne confeste pas qu’elle a conclu avec

Belgacom Mobile des contrars en qualiié d'unlisareur final Elle
indique que si elle a bénéficié des conditions « utilisareurs finals »,
c’est 1oul simplement par ce que Belgacom Mohile ne dispasair pas
de contrats spéeifiques pour les GSM Gateway Providers.

Elle conteste en revanche les arguments de Belgacom Mobile tirés
de sa prétendue ignorance de 'acrivité & laquelie elle se livrait en
insistant sur le fair qu’il résulte des piéces du dossier gue c’est en
toute wansparence gu'elle 3 mené dés 'origine cefte activiié, ce qui
a d'ailleurs mis Belgacom Mobile en mesure d’adapter son réseau
au trafic qu’elle a généré et d’évirter toute difficulté rechnigue lide &
ce mafic.

67. The Phone Company indique que Belgacom Mobile invoque 4 tost

un refus de sa part d'accepter ['offre d'acces spécial puisqu'il
résulte des ¢lements do dossier qu'elle bénéficiait déja dudit accés
de sorte qu’elle n’avait pas 4 le demander et que Belgacom Mobile a
elle-méme indiqué que les nouveaux tanfs ne s’appliquaient pas 3
The Phone Company, sans formuler de réserves a ce sujer.

En outre, elle ne voil pas comment on pourrait Iui repracher de ne
pas avoir acceplé une offre d’accés spécial qui viole des dispositions
d’ordre public 61 qui n'a pas €1 approuvée par '{BPT.
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69.

VI. DISCUSSION

1. Sur ’iptérdr au recoers

. Dans ses conclusions de synthése aprés réouverture des débats,

VIBPT déclare ne plus contester 'umérér de Belgacom Mobile 4
I’annulation de la décision attaquée,

2. Sur la compétence de PIBPT 2 intervenir

L’artcle 20 de 1a loj (starut) du 17 janvier 2003 donne au Conseil de
I'TRPT le pouvair d'adopter immédiatement des mesures provisoires
lorsqu’il exisie un risque de préjudice grave et difficilement
réparable.

Cene disposition ne limite pas le pouvoir de ['{BPT de prendre des
mesures provisoires aux seuls cas visés par l'article 10 § 6 de la
direcuive 2002/20/CE (direcHve « sutorisation ») qui concerne le
pauvoir des ARN d’adopter des mesures urgentes en cas de non-
respect des conditions doar peuvent €me assortis [’aulorisation
génerale de fournir des réseaux ou des services de communications
électronigues ouw les drois d’utilisarion, ainsi que des obligations
spécifiques, enirainanl une menace immeédiate grave pour l'ordre
public, Ia sécurité publique ou la santé publique ou de namre a
provoquer de graves problémes économiques ou apérarionnels pour
d'autres fourmsseurs ou utilisateurs de réseaux ou de services de
comrmunications électromques.

Il ne ressart pas des Travaux préparatoires que Iarticle 20 de la loi
(statut) du 17 janvier 2003 a uniguement pour objet de¢ wansposer
I'article 10 § 6 de la directive « autorisation ». Le l¢gislateur n'a pas
suivi ’avis du Conseil ¢’Etat sur ce point (Doc.Parl. Ch. Sess.ord.
2001-2002, n°® 1937/001, page 63) et rien ne permet d’exclure que le
législateur n'a pas également visé l'amicle 7.6 de la directive
200221/CE (directive «cadre ») dont il peul se déduire que le
legislateur ewropéen a emtendu que les ARN puissent, dans des
circonstances exceptionneles, lorsqu’il est urgent d'intervenir,
adopler des mesures provisoires afin de preserver la concurrence et
de protéger les intérérs des consommateurs.

L’IBPT peut donc adopter des mesures urgenies dans d’aumes cas
que ceux visés & l'article 10 § 6de la directive « auiorisanon », sur
le fondement de 'article 20 de la loi, et notamment & l’occasion
d’un litige enme des enmeprises fournisseurs de réseaux cu de
services de communications électroniques.
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70.

71.

Comme 1"mdique P'IBPT, il n’y a pas lieu de déduire de P'exisience
d’un hnige entre Belgacom Mobile et The Phone Company, qu’en
adoptant une décision — définidve ou provisoire - par laguelle
I'IBPT adresse & I’une des pamies une injonction susceptible d’avoir
une incidence sur sa situation juridique a l'égard de tiers, I'IBPT
adopre une décision qui a pour objet de résoudre Ie litige lui-méme.

Lorsqu'une enrreprise demande 4 'IBPT d’exercer ses pouvoirs en
prenant des mesures a 'encontre d'un opérareur avec lequel elle se
dit liée par un contral, cenie demande n’a nullement pour effer de
déférer le linge 4 VIBPT et rien ne permet de consmier qu’en
adoprant une mesure d'urgence, U'IBPT sigtue, & fitre provisoire, sur
le litige.

H résulte de ce qui précéde que c’est 4 tort que Belgacom Mabile
prétend gue P'IBPT n'est compétent pour mtcrvents ni au fond ni au
provisoire, au monf que la résolution du linge ente Belgacom
Mabile et The Phone Company, au fond, dépendrait exclusivement
de I’application du droit commun des contrats,

En effe, si la position de Belgacom Mobile devait s’imposer,
posiuon sclon laquelle la solution du Litige entre les parties découle
exclusivement du droil commun des conirats en raison de I’absence
de toul manquement de Belgacom Mobile aux abliganons qui
découlent du cadre réplementaire dans [e domaine des
comunumcations électroniques, elle conduirall & la consmatanon que
les mesures adoptées sont dépourvues de base juridique, ce qui est
étranger 4 la questian relative 4 ta compéience.

. L’article 20 de la directive 2002/21/CE (durective « cadre ») prévoit

que lorsqu'un liige survient emire des entreprises assuranf la
fourniture de réseaux ou de services de communicanlions
éleconiques dans un seul Ftal membre, dans un domaine couvert
par cetie directive ou les directives particuliéres, les parties en litige
dorvent avoir la faculié de faire appel 4 une autonile réglementaire
nationale pour rssoudre le litige, par une décision contraignante qui
doir intervenir dans les meilleurs délais et en tout éiat de cause dans
un délai de quatre mois, o1 ce, sans préjudice de la possibilité pour
Payorité de refuser de résoudre un liige par ume cécision
contraignamie  lorsque  d’autres mécanismes  existent et
conviendraient mieux et sars préjudice pour les parries d'eagager
une action devant les jurdicrions.

L’artcle 5.4 de Ja directive 2002/1%/CE (directive « Bcces ») préV9ir
que les Frats membres veillent 3 ce que 1’_auton'té réglementaire
nationale puisse intervenir de sa propre ininauve, lorsque‘ cela s¢
justifie, ou 4 la demande d'une des parties concernées, en I'absence
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d’accord entre les enmreprises, afin de garantir le respect des
objectifs fondamenwaux prévus & larticle 8 de la directive
2002,21/CE {dwective « cadre »), conformément aux disposirions de
la directive «accés » et aux procédures visées aux articles 6, 7, 20 et
2] de la direcrive 2002/21/CE (directive « cadre »).

Suvant le considéranr 26 de la direcrive 2002/20/CE (directive
« autorisauon »), lorsque des enireprises consiatent que leurs
demandes de droits de mise en place de ressources n’ont pas €ié
trairées conformément aux principes énoncés dans la directive
2002/21/CE (diwrective « cadre »), ou Jorsque des decisions les
concernant sont indiment différées, elles devraient disposer d'un
droit de recours contre des décisions prises & leur égard ou conme les
retards dans les prises de décisions conformément aux disposiuons
de la directive.

Ces dispositions ont £i€, en partie, transposées dans la Joi qui confie
au Copsell de la concuwrence le réglement des [itiges en ce qui
caonceme 1'accés et I'interconnexion et a I'IBPT la mission de faire
des propasitions de conciliation en cas de lifige.

Certe répartition des taches assignées auyx ARN par les direchves
entre l¢ Conseil de la concwrrence et I'IBPT, ne fait nyllement
obstacle ~ conmairement 2 ce que VIBPT semble mdiquer -, 4 ce
qu'il puisse fonder une mesure qu’il prend & l'encontre d'une
eneprise sur la constatation d’un manqguement 4 ses obligations
d’acees ou d'interconnexion, En effer, le fait que les litiges relatifs &
P'accés e & I'interconnexion peuvent éwre portés devant le Consell
07 -04- 200§ de la comcwrence ne saurait priver VIBPT dc son pouvoir
d’intervenir, de sa propre {minative ou & la demande d’'une partie,
afin de garannr le respect des objectifs fondamentaux prévus a
Parucle & de la directive 2002/21/CE (directive « cadre »),
notamment sur le fondement de 'article 109ter § 4 alinéa 6 et de
I'article 21 de la lei (stamir) du 17 aodr 2003,

En ourre, le 1égislatenr n’a pas date le Conseil de la concurrence du
| pouvorr d’adopler des mesures provisoires d’urgence en P'absence
d'accord enme les enmeprnses.

73. 1l est évident que I'TBPT ne peut inrervenir dans tous domaines sur
la base de son pouvoir de prendre des mesures d'urgence, mais
seulement dans une sifuation couverte par le cadre réglementaire des
secteurs dont la surveillance Iui a été confide.

L’examen du caractére licite de la décision de Belgacom Mobile de
désactiver les cartes SIM utilisées par The Phone Company releve
de la réglementarion sectorelle dapns le  domaine des
communications électroniques et toute intervention de ’ARN doit
viser 2 assurer le respect des obligations découlant des directives
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ewropéennes dans ce domaine en veillant & ce que la concuwiTence ne
soit pas faussée i entravée dans Je secteur des comumunicatons
électroniques.

L'IBPT est donc compérent pour agir, en ¢as d'urgence, nonobstant
le fait qu'il n’a pas requ la compétence de résoudre le litige entre les
parties par une décision définitive, et ce, sans préjudice de la
question de savoir si I'IBPT pourrail également prendre des mesures
urgentes dans ['hypothése o0 la pratique incriminée reléve
umaquement des régles de concurrence.

74. Comme l'indique Belgacom Mobile, Ia premiére décision du 21
janvier 2005 de 'IBPT faisant interdiction & Belgacom Mobile de
mettré en ceuvre $8 menace de désactiver les cares Sim ulilisées par
The Phone Company repose exclusivement sur des morifs liés a
I'urgence et 4 la gravité du prejudice qu’entrainerait cer acte pour
The Phone Company, pour los clients directs de The Phone
Company — urlisatenrs finals ou fournisseurs de services de
communications électroniques - ou éncore pour les utilisateurs finals
clients de ces demniers, tandis que la deuxiéme décision du 21 février
2005 de I'IBPT qui prolange cetie mesure d’un mois repose en oulre
sur une considérghon liée 4 la mission générale de 'IBPT de veiller
au respect d’une saine concurrence et & limiérét des urilisatenrs
finals.

Rien dans la décision du 21 janvier 2005 ne penmert de constater que
UIBET a jusufié la mesure d'mierdiction en considération du fait
gu'a la dare du 24 janvier 2004, Belgacom Mobile ne pouvait faire
valoir aucune raison séricuse et objective pour procéder — comme
elie I"avair annoncé - 3 la désactivation des lignes. De méme, il n’est
fair étar dans la décision du 21 février 2005 d’aucun élément
permenant de conclure que I'IBPT a considéré, & l'expiration du
premuer délai d’un mois, que Belgacom Mobile n'avait toujours
aucune raison valable pour metre sa mepace a exéculion.

75, C’est cependant 2 wort que Belgacom Mobile déduir également un
moyen d'incompétence de l'absence dans la décision, de toute
jusufication de la mesure par rapport & un manquement de
Relgacom 2 ses obligations légales, en faisant valoir ’une part gue
le défaut de motivation doit s'interpréter en ce sens que U'IBPT a
nécessairement adapié Ia posidon adopiée par The Phone Company
en ce qut concerne la validité des contrars enre les parties en liige
et le droit pour The Phone Company de s'en prévaloir au jour des
décisions attaquées, d’auire part que 'IBPT n’est pas competent
pour prendre pasition sur une contestation d'ordre conmactuel.

L’examen du pouvoir de I'IBPT 4 intervenir doit en effer pz"éc:édcr
tour examen des motifs que celui-ci a avancés pour justifier la
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76.

77.

mesure adoptée et 1l ne paut a fortiori reposer, en 1’absence de
motfs, sur des spéculanons quan! au raisonnement que I'IBPT
aurall suivi. Dés lors, le fait que I'IBPT a omis d’apprécier la
1égalité de la décision de Belgacom Mobile de désactiver les lignes
ne peut fondér un moyen d'incompéience de 'IBPT 4 intervenir a
I"occasion du litige qui oppose Belgacom Mobile et The Phone
Company. Le défaur ou I’insuffisance de mortivauon est un moyen
distinet de Ja compérence.

3. Surlurgence et la menace d’un préjudice prave

Cest 4 tort que Belgacom Mabile invite la cour A apprécier
P'urgence sur la base des critéres reconpus pour apprécier la
compétence du juge de référé, clest-a-dire en 'espéce, en 1enant
compte du temps qui s’est écoulé entreé le moment oft elle aurait
clairemenr signifié & The Phone Company sa volont¢ de ne plus
tolérer ["'unlisation dsns des GSM Gateway des cartes SIM du
réseau Proximus aux fins de fournir des services conire
rémunération, e le moment ol elle 3 signifié qu'a défaut d’accord
sur les conditons rarifaires de son offre d'accés spécial, elle
procéderail & la désacrivation de ces cartes.

En effet, c’est oublier que 'IBPT doit fonder son action sur les
objectifs defims aux paragraphes 2, 3 at 4 de 'arricle § de la
directive « cadre » qui dépassenr de loin la protection des intérérs
des entreprises directement concemeées et qu’il peur méme, le cas
échéanr, intervenir d’office. Dés lors, 'mertie dont The Phone
Company aurait fait montre en tardant de saisir I'IBPT ou le Conseil
de la concurrence oy d'engager une action conrire Belgacom Mobile
devant les jundictions ne ssurait en aucun cas faire obstacle 4 yne
inierventon du régulateur.

La condinon d'urgence étair remplie au jour de la premiére décision
comme au jour de la seconde décision puisqu’il est éiabli que
Belgacom Mobile avair clgirement noufié 4 The Phone Company, ie
19 janvier 2004 sa décision de désactiver les cartes SIM placées
dans les GSM Gaeway a défam pour The Phone Compeny
d'accepter au plus tard le 24 janvier 2004 son offre d’acces spécial.

s menace de desactivanion consiifue une menace sérieuse pour les
intéréts économiques de The Phone Company et des opératenrs
utilisant ses services, comme pour les intérérs des utilisateurs finals
clients directs de The Phone Company, compte tenu notamment du
volume trés important des communications qui Fansitaient alors par
les GSM Gateway exploités par The Phone Company.
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1] éuait done urgent d'intervenir puisqu'il était souhaitable, dans
i’hypothése ol Belgacom Mobile ne pouvait pas faire valoir un
morif 1égitime pour refuser de fournir ses services, de lui emjoindre
de maintenir les lignes actives en adoprant une mesure avec effet
immédial.

| 78. Lexistence d’une telle menace suffit pour justifier l'urgence 2

mtervenir sans qu’il soit besoin de faire érat de la nécessité de
laisser & The Phone Company un délai « pour metire en place une
solutian alrernanive a la rupture de services de la parr de Belgacom
Mobhile » (premiére décision attaquée), « de la nécessiré d aménager
une situarion d'atrente pour éviter les conséquences d'une rupture
immédiare d'accés » ou encore du fair que « /inroduction d'nn
recours conlre la (premiére) décisian a empéché The Phone
Company de rouver une solunon alternative » (deuxieéme décision

atiaquée).

Premiérement rien ne pemmet de conswmter qu'il existerait une
solution alrernative « 4 la rupmure d’accés » qui permetrait & The
fhone Company de contnuer 3 offrir, & des conditons
Sconoruquement équivalentes, les services qu’elle offre conme
rémunération grace 4 'utilisarion de cartes SIM Proximus dans des
GSM Gateway ou aux opérateurs auxquels The Phone Company
offre ses services, de wouver uné solution alternative pour
Pacheminement des appels sans conclure un  conlrat
d’interconnexion, qui leur permette de mawmtenir des offres tanfaires
avantageases. Fn prétendant avoir ameénagé une situation 4'atiente
pour permettre & The Phone Company de mouver une solution
alternative, UIBPT n'a pu raisonnablement envisager m
'accepration par The Phone Company de |'offre d’acceés spécial
qu’aucun opérateur GSM Gateway n'a acceprée m la conclusion
d’un accord d'interconnexion entre Belgacom Mobile et The Phone
Company dés lors qu'un 12l aceord aurait signifié rour simplement la
fin de I'activité a laguelle The Phone Company se livrair au jour des
décisions amaquées, qui st seule en cause.

Deuxiememens, 'IBPT n’indigue pas en quoi une désactivation des
cartes SIM & un quelconque moment aprés 'expiration du délat de
validité de la mesure d'interdiction qu’il & adoptée, ne serait plus de
nature & porler gravemeny anieinte aux mtérérs économiques de The
Phone Company et de ses clients, opérateurs aliematifs, et 2 la
concurrence dont il fait étar dans sa seconde décision.

C’est done 4 juste titre que Belgacom Mabile conteste 1'unlire des
mesures adopiées dans la mesure o elles ausaient éi¢ prises dans le
but de retarder peadant une période himitée, la mise en ceuvre par
Belgacom de sa menace, qualifiée par I'TBPT de memace de
« rupture d’accés », sans autre motif.
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Par ailleurs, si I'IBPT a regu le pouvoir d'intervenir pour empécher
qu'un opérateur metre fin & ["accés ou refuse ses services lorsqu’il
ne fait valoir aucune raison legitime, il a’a en revanche pas regu le
pouvoir d’empécher un opérateur qui fait valowr un motf légitme,
d’exercer ses droits, ne fuf ce que pour une pénode himuiée er 3 titre
Provisoire.

79. 1l y a lieu de conclure que la condition d’urgence résnlte de la senle

8Q.

menace sérieuse d’une désactivation des hgnes, A supposer établie,
prima facie, |'absence de mouf léegitime justifiant le refus de
Belgacom Mobile de maintenir les cartes SIM acrives, il resterair 3
s'interroger sur la comparibilité de I'aracle 20 de la loi (statr) du 17
janvier 2003 avec le cadre téglementaire europden en ce qu’il
dispose que lorsque J'IBPT adopte des mesures provisoires, ces
mesures ne peuvent s'appliquer que pour une périade limirée fixée &
deux mols quelles que soient les circonstances de 'affawe er le
temps necessaire pour adoprer une décision définitive.

Sur le grief fondé sur |’absence d’examen prima facie des
oblizarions pesant sur Belgacom Mobhile

I.’abliganion de moriver les décisions qui pése sur I'IBPT implique,
en c¢ qui concerne les décisions de mesures provisoires, que celui-ci
enonce les motifs pour lesquels il comsidére au regard des
circonstances de |’espéce, que 1'octroi des mesures est jusufig, &
premiére vue, en fait et en drot et que les mesures sont urgentes eq
ce sens gu’il est nécessaire, pour éviter un préjudice grave et
irréparable, qu’elles sonent leurs effets immeédiatement.

L’IBPT fait valoir & tort qu'il peut adopter des mesures urgentes dés
gu'il y a une siuation d'urgence, sur la base d’uné appréciauon en
opportunuté, ce qui le dispenserait de devoir procéder 2 un examen
des droits et obligadons de I'enmepnse & laquelle 1l adresse une
injancuon qui porte atreinle & ses InWErets.

En effet, toute intervention de V'IBPT, méme én urgence, doit éwe
motivée au regard de la réglementation sectorielle en matiére de
communications électroniques puisque la mission de I'IBPFT
consiste précisément & veiller 4 assurer le respect des obligatons
découlant de cetie réalementation en rtenant le plus grand compte
des ohjectifs et des principes énoncés par les directives enropécnnes.

Une simple référence aux objectifs & la réalisation desquels 1action
de I'IBPT doit contibuer, rels la promodon d'une concurence non
faassée ef la protection des iniéréts des consommateurs dont il est
fait mention dans la seconde décision attaquée, ne cOnsue en
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revanche pas une motivarion des mesures faisant gnef & Belgacom
Mobile. En effet, le choix des moyens pour arriver & ces objecufs
n’est pas laissé 4 J'appréciation discréuionnaire 4z I'IBPT.

En P'espéce, les décisions amaquées ne contiennent aucun monf en
ce qui concerne existence daus le chef de Belgacom Mobile 4’une
obligauon de maintenir les lignes actives slors gu’une mesure
faisanr interdicuon a4 un opérateur de désactver les lignes ne peut
érre prise qu'asu terme d'un examen faisant apparaime, prima facie,
d'une part, I'exisrepce d'une telle obligation découlant des régles de
droit dans le domaine des communications électroniques Ou des
régles de la concurrence, d’autre parr, le non respect de celle-ci sans
Justification objective,

Le grief est donc fondé.

-Mais conmairement 2 ce que Belgacom Mobile et I'[BPT

soutiennent, la cour ne pourrait éviter, a I'occasion des recours, fout
débat sur la quesuion de savoir si Belgacom Mobile fait valoir un
motf légiume pour justifier sa décision de subordonner ['utdisation
4 des fins commerciales de cartes SIM dans des GSM Gateway a
son accord exprés et écrit et & l'acceptadon par |'entreprise
concemnée, des conditions de son affre d’accés spécial et de poser, le
cas échéant, les questions préjudicielles qui s’imposent vu les
coptestauions sérjeuses soulevées par les parties quant a la
gualification qu’il convient de donner & cente utihsauon, au regard
du cadre juddique relatif aux communicanons électroniques, et les
débats sur ce point au sein de plusieurs Etats membres.

S'agissant des discussions relapves & I’érendue du pouvolr de la
cour d'appel de Bruxelles lorsqu’elle statue sur un recours dirige
conire une décision de I'IBPT, il conviemr de prendre en
considération le fait que amticle 4 de la directive 2002/21/CE qui
conceme les recours prevoit que les Etats membres veillent a ce que
le fond de ’affaire soit diment pris en considération et 4 ce qu'il
existe un mécanisme de recours efficace, et que I'article 2 de Ia o
{recours) du 17 janvier 2003 donne & la cour un pouvoir de pleine
Juridiction.

Par aillenrs, il n'est nullement acquis que I'IBPT puisse saisir la
Cour d’une question préjndicielle (C.I.C.E. 31 mai 2005, aff.C-
33/03, gde.chambre, Journal des wibunaux de droit européen, 2008,
p. 268) de sorte que le principe de sécurité juridique implique que la
cour porte son anention sur les questions de fond que souleve la
demande d’intervention de The Phone Compeny adressée 8 'IBPT.
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83.11 convient de constater, & riwe prélimmaire, gue la mise sur le
marché et la mise en service d’appareils GSM Gateway ne fait pas
I'ohier, en Belgique, d’une réglementaton spécifique.

84. I’IBPT est arrivé 3 la conclusion que les entreprises qui fournissent
contre rémunération des services de GSM Gateway qui consistent &
‘dévier’ des appels en provenance d’un réseau VETS un aulre 1éseau
de mamére & éviter les points dinterconnexion entre des réseaux
déterminés, doivent obtenir ["accord exprés de Vopérateur du réseau
auquel apparrieny la carte SIM, placée dans le GSM Gateway, qui
effectue ce routage (communicanon du 4 aodt 2004, supra point 8).

1i résulte en effer de cente communication que 1'IBPT considére que
les enwepnses foumnissant de tels services doivent non seulement
notifier 1a prise d’activité, conformément & Iarticle 90 de la Joi du
21 mars 1991 (obhgation reprise dans la nouvelle loi du 13 juin
2005 sur los communications é&lectroniques, arncle B), mais
également obremr Pautonisation de 'opérateur mobile conceme,
autorisaion qui peur éme refisee lorsque « g demande
d'installution (d'un GSM Gateway pour |'exploitation pour les
besoins de liers) est manifestement deraisonnable ou lorsque
Uinswllation n'est pas compatible avec une ou plusieurs des
exigences essentieiles (...) ».

Suivant le formulaire de notification d’actviré établi par I'IBPT, la
nécessité d'une autorisation découle du caractére exclusif des
fréquences octroyées & 1'apérateur concerné.

Belgacom Mobile conteste avoir donné une telle autonsation & The
Phone Company tandis que The Phone Company contesie en ordre
principal la Jégalite de la positon adoptée par I'IBPT, laguelle se
fonde également sur la considération que la mise & la disposition
d’une autre entreprise de cartes SIM constilue un « accés » lorsque
ces carres SIM sont uiilisées en vue de la fourniture de services de
communicarions €lecironiques conmre rémuUnNEraion.

85.La question se pose d’abord de savoir si l'exigence d'une
autorisation préalable de 1'opérateur concerné, posée par I'IBPT, est
compatible avee le cadre juridique. Dans I’hypothése on il _faud:&lt
conclure que celte exigence est contraire aux regles garantssant la
liberré de fournir des réseaux et des services de communications
électroniques, Je débat enie Belgacom Mobile et The Phone
Company sur le point de savoir si The Phone Company a abtenu
I"autorisation dé Belgecom Mobile d'utiliser des cartes SIM du
réseay Proximus pour fournir aux tiers, contre TémunEraon, des
services de GSM Gateway deviendrait en effet sans objet.
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1l apparait nécessaire d'mtemoger la Cour de Justice des
Communaulés eyropéennes sur ce point en Jui posanr les questions
préjudicielles reprises dans le dispositif du présent arrét.

86. Par ailleurs, I'IBPT et Belgacom Mobile soutiennent que [*activire
consistant a offrir conlre rémunération, la dévianon d’appels grace &
I'urilisation de GSM Gateway requiert, outre I’autorisation préalable
de I’opérateur mobile concemné, la conclusion d’un accord enme les
parties relatif aux modalités technigues et commerciales de
«l'accés », lequel devrait faire l'objer d’une offre de référence
lorsqunl est fourni par un opérareur puissani. The Phone Company
conieste cette analyse en faisant valoir des arguments serieux.

{1l conviens done d'micrroger la Cour de Justice des Communautés
! EUTapeennes pour savoir st Ja notion d’accés au sens de la directive
2002/19/CF (directive « accés ») doit s’eptendre en ce sens gu’elle
couvrc aussi la mise 4 la disposition de ressources et de services
identiques & ceux qui sont offerts 4 I'unlisateur final, lorsque
lesdites ressources er services sont utilisés dans le but d’offrir au
public des services contre rémunération.

87. 1l résulte des conclusions de Belgacom que celle-ci affirme que les
tanifs « on net » qu’elle applique 4 ses clients, utlisateurs finals, ne
SOTf pas ornieni€s vers les cofts et qu'ils ne couvrent pas les colts

07 -04- 2008 liés aux services, ce que 'IBPT ne met pas en doute.

Belgacom Mobile fait valoir d’autre part que les appels acheminés
sur son réseau par des GSM Gateway doivent coninbuer au moing
de la méme maniére que les appels acheminés sur son réseau via
I’interconnexion, et proportionunellement, & Ia couverture des cofts
de son réseau, du moins lorsqu’il s’aght d’appels acheminés par des
entreprises exploitant des GSM Gateway 2 des fins commerciales.

Elle fanr ainsi une distinction, en ce qui concerne la marification,
entre les particuliers, entreprises ou aumes enttés ulilisant les GSM
Gateway 2 des fins privées evou professionnelles d’une part et les
entreprises utilisant les GSM Galeway a des fins commerciales
d’aurre part. Cette distincrion ne repose pas sur des critéres liés au
volume du wafic injecté «on net » par les utilisareurs des GSM
Gareway dés lors que Belgacom Mobile accorde des varifs « on net »
qui pe son! pas oneniés vers les colts aux utlisateurs de GSM
Gateway @ des fins privées ou professionnelles, quel gue soit le
volume du mafic qui transite.

Dans la mesure o il faudrait considérer que la mise 4 la disposition
par un opérateur de cartes STM 4 une autre entreprise qui les utilise
dans des GSM Gateway aux fins d’offrir au public des services
conme rémunératon consime une forme d'accés spécial, et qu'elle
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implique pour 'opérateur cancemé, I"obligation d’orienter les tarifs
en fonction des coits, la question se pose de savoir si I'opérateur
peut fixer ses warifs 4 un niveau qui lul permet de couvnr les cofits
d'investissement du réseau relatifs 2 la mise en place des points
d’interconnexion bien que grice & 'usage de GSM Gateway, les
paints 4'interconnexion solent précisément évilés, en se fondant sur
le fair que ces investissements ont é1¢ fails en tenant compte de
I'ensemble des appels en provenance d’autres réseaux.

B8 L’article 20 de la lai (statut) du 17 janvier 2003 prévoit que lorsque
le Conseil de U'IBPT adopte des mesures provisoires pour écarter un
risque de préjudice grave et difficilement réparable, la durée des
mesures provisoires ne peut excéder deux mois.

Cenie disposition a &1é respectée en 'espéce par 'TBPT, qui a estimé
ne plus pouvoir intervenir en adoptant des mesures provisoires
d'urgence & 'expiration du delai de validité de |a seconde décision

| La cour estime qu’il existe un doute sur la compatbilité de ceme
| dispaosition avec larticle 10.6 de la directive 2002/20/CE (directive
« autorisation) et 7.6 de la directive 200221/CE (directive
«cadre »), en ce qu'elle ne laisse pas & VIBPT le pouvoir de
dérerminer en fonction des circonstances la période pendant laquelle
les mesures provisoires s’appliquent, er qu’il y a donc licu de poser
une question préjudicielle sur ce point.

PAR CES MOTIFS,

LA COUR,

Sramant conmradiclowrament,

Vu I"aricle 24 de la loi du 15 juin 1935 sur [’emploi des langues én
manére judiciaire ,

Surseoit & statuer dans I'anente des réponses de Ia Cour de Justice des
Communautés europeennes sur les questions préjudicielles suivantes :

Question }

Les droirs individuels d’utilisation des radiofréquences, visés a I'armicle
5.1, de 1a directive 2002/20/CE (directive « autorisanon}, comprennen!-
ils le droit exclusif d'utiliser des appareils tels que des apparells
GSM ou d’en aytoriser 1'utilisation?
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Question 2

L'aricle 7.3. de 1a direcrive 1999/5/CE du Parlement et du Conseil, du
5 mars 1999, concernant les équipements terminaux de
1élécommumications er fa reconnaissance mumgelle de leur conformuié
doit-1l s’entendre en ce sens qu’il fuit obstacle & une mesure nationale
subordonnant l'ynlisation de cartes SIM dans des GSM Gateway 4
'autorisarion préalable de I'exploitant du réseau mobile concerné ?

Onestion 3
La notion d’acces au sens de la directive 2002/19/CE (directive
« acces ») couvre 1-2lle la mise 4 1a disposition d’une awire entreprise

Id’une carte SIM dans I'hypothése ol cene carte SIM est utilisée par

cetie enlreprise dans des appareils GSM Gareway powr fournir 4 des
riers des services permetant d'éviter les points d’interconnexion ?

Questian 4

La mesure nadonale, juridique ou administrative, consistant 3 exiger
I’aurorisation préalabic de J'opérateur d’un réseau public de téléphonie
mohle qui met & la disposition d’une autre enmeprise une ou plusieurs
cartes SIM permentant & 'utilisateur de la came SIM d’accéder anx
services de communicanons électroniques fournis par cet opérareur,
lorsque les cartes SIM sont utilisées dans des appareils offrant
echniquement la possibiliré d’accéder qux services de l'opérateur sans
passer par les poinis d’interconnexion et sans qu'il soit nécessaire
d’obrenir de celui~ci la mise 3 la disposition d’aulres ressources et/oun
services, est-elle compatble avee :

- la direcuve 2002/20/CE (dwective «autonisation ») qui a
instauré un systéme d’autorisation génerale pour ous Jes
réseaux er services de communications électronigues ;

- Taricle 8.1, alinéa 3, de la directive 200221/CE (direcuve
« cadre ») qui énonce gue les Etats membres veillent a ce
que les awrorités réglementsires nationales, dans
I'accomplissement de leurs tiches, notamment celles
congues pour assurer une concurrence effective, tennent le
plus grand compte du fait qu’il est souhaitable que la
réglememation rechnologique soit newire ;

- lesrégles de la concurrence auxqueltles le considérant 7 de la
directive 2002/19/CE (directive « accés ») fait reférence, en
ce sems quelle aurait pour effer de faire dépendre les
modalités et condifions d’accés au sens de I'article 2 8) de Ja
directive 2002/19/CE (directive « accés ») des activités du
candidat & l'accés, el nowmment de son miveau
d'investissement dans les infrasmucrures du réseau ;

Quespion 5 o
Dans I'hypothése od il y a lieu de considérer que l'unlisanon de GSM

Gateway pour la fournimre commerciale de services_commmﬁcarions
électroniques implique 'accord de I'opérateur mobile concerné, les
articles 3 et 4 de la directive 97/33/CE er 'article 4 de la dirscnve
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2002/19/CE (directive « accés ») doivenils €we Inierpréres en ce sens
cere unlisation doir fawe 'objet d’un accord enmre les parties
concernées relarif aux modalités wechniques et commerciales ?

Quastion 6

L’obligation d’onenter les prix en fonction des colits qui pése sur les
orgapismes notifiés en qualité d'organismes puissents sur le marché,
visée par V'article 7 de la directive 87/33/CE et par V'arnicle 13.1 d2 la
directive 2002/19/CE (directive « accés »), doir-elle éme interpréice en
ce sens qu'elle ne s’oppose pas & cé que 1'opérateur qui y est soumis
fixe ses tarifs de maniére & récupérer les cofirs d’invesnssement liés aux
points d’interconnexion au motf que ceux-ci ont éré £taplis en tenant
compte du volume globa] des appels « off net», en ce comprs les
appels déviés per les GSM Gateway ?

Questiog 7

L’article 10.6 de la direcrive 2002/20/CE (directive « autorisation) et
I'ammicle 7.6 dc la directive 2002/21/CE {direcuve « cadre »), doivent-ils
s’interpréter en ce sens qu’ils laissent aux Erats membres la faculté de
prévolr que lorsgue l'autorité réglementaire nanonale adopre des
mesures provisoires d'urgence, ces mesurés ne peuvent s’appliquer que
pour une pérode limiée fixée & deux mois ?

Alnsi juge par:

Christine SCHURMANS, Conseiller ff Président,
Henry MACKELBERT, Conseiller,
g 7 -04- 2006 Els HERREGODTS, Conseiller,

magistrats de la 9™ chambre de la cour d'appel de Bruxelles, ayant
participé ay délibéré conformément a larticle 778 du Code judiciaire,
ervu lempéchement légal de Madame le conseiller Christine
Schurmans d'assister & la prononciation de 1'arrét, prononcé en audience
civile publique de la neuviéme chambre de la Cour d'Appel de
Bruxelies, le 7 avril 2006, conformément 4 I'ordonnance de Monsieur le
Premier President désigné du 7 avril 2006 en applicarion de l'article 779
du Code judiciaire,

ol érient présents :

Martine REGQUT, Conseiller ff Président,
Henry MACKELBERT, Conseiller,

Els HERREGODTS, Conseiller,

Patricia DELGUSTE, Greffier.

RN,

P. DELGUSTE -E . H - H MACKELBERT — M. REGOUT



