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lafindela récréation pout
1'opérateur historique?

Annotation de 1a décision du Conseil de la concurrence
dans I'affaire Belgacom/ Scarlet, 7 novembre 2003

Ief Daems* & Nicalas Perit**

Introduction

Les voies de la croissance sont pavées d'embiiches pour
les opérateurs historiques du secteur des communications
dlectroniques, coincés entre la réglementation sectorielle,
le droit de I'abus de domination et le conirdle des concen-
trations. L'acquisition par Belgacom NV («Belgacom»),
'opérateur historique de télécommunications en Belgique,
de Scarlet NV («Scarlety), un opérateur de communica-
tions électroniques &abli aux Pays-Bas mais également
actif en Belgique, le démontre de manidre éclairante.! Le
7 Novembre 2008, au terme d'une procédure d'une durce
de 8 mois et d'un examen en deuxiéme phase, le Conseil
de ta Concurrence («le Conseil) a décidé de subordonner
J'autorisation de la concentration Belgacom/Scarfel ala
mise en ceuvre de diverses mesures correctives structurel-
les et compnrtementale:s.2

La décision du Conseil est singuliére & pius dlun titre.
Crest en effet 1a premicre fois que le Consei! conditionne
J'autorisation d'une opération de concentration 3 la cession
d'une infrastructure de résean. En outre, le Conseil parait
mettre un tour de vis a sa politique décisionnelle, souvent
critiquée dans le passé pour sa clémence vis-d-vis de
Fopérateur historique dans le secteur des communications
électroniques.

*

Avocat, Howrey LLP.

*+ Chargé de cours, Faculté de droit, Université de Liége, co-
directeur de Ilnstitut d'Eindes Juridigues Européennes
(www.ieje.net), collaborateur, Howrey LLP.

1 Suite aux conditions imposées, J'opération sera conclue pour
un montant de €173 millions, soit €10 millions de moins
qulinitialement prévu.

2 Beslissing nr. 2008-C/C-59 van 7 november 2008, Zaak

MEDE-C/C-08/0006, Belgacom NViSearlet NV, disponible

sur lo site Intemet du Conseil: http:!leconcnﬁe.fgov.beln]f

b'marieszes]jssing%20n:.°/0202(}{)8-C_C-59%20van%ZOT

‘Vo20n0vember°;62020{)8_tcm32 5.67418.pdf, («la décision»).

La présente chronique s'appuic sur ]a version officielte de la

déciston publi€e en néertandais.
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Aprés avoir retracé les grandes lignes de la procédure et
de la décision (1), la présente chronique s'intéresse au
necud de Paffaire, & savoir la question des engagements
(I1), puis revient sur quelques questions procédurales speé-
cifiques, comme {e calendrier de remise des engagements
ou T'acces des tiers au rapport motivé et au dossier d'ins-
truction, auxquels le Conseil consacre d'intéressants déve-
loppemenis (1.

1. La procédure d'examen et la décision finale du
Consell

A. La «premiére phase» d'exanien
Comme dans de nombreux autres Etais membres, les
marchés belges de 1a téiéphonie et de Yaccés a IInternet &
haut débit connaissent un important degré de concentra-
tion. Dans un tel confexte, Pauditeur général, chargé en
vertu de l'article 55, §3 de la Loi sur la Protection dela
Concurrence Fconomique («LPCE»)3 de rendre un rap-
port motivé au Conseil, atteint une conclusion assez pré-
visible.* L'admissibilité de la concentration souléve des
«dottes sérieuxm, spécialement si Belgacom ne propose
aucun engagement, L'enquéte de marché a par ailleurs

3 Voir Loi du 10 juin 2006 sur i protection de la coneuITence
économique, M.B. du 29 juin 2006 et Lot du 10 juin 2006
instituant un Conseil de la Concurrence, M.B. du 29 juin
2006. Une version coordonnée de ces deux textes a é1& pw
blice en annexe de FArété royal du 15 septembre 2006 por-
tant coordination de ia Loi du 10 juin 2006 sur 1a protectiot
de 1a concurrence économique et de ia Loi du 10 juin 2000
instituant un Conseil de ia concurrence, M.B. du 29 sepienl
bre 2006.
4 Le rapport motivé de Yauditeur géndral contient use analyse
de I'opération et des engagements proposés, Formellemen!:
il se compose d'un rapport dinstruction ainsi une propositioﬂ
de décision. Le rapport motivé plest pas publiquement dise
ponible, mais un résumé de ses constatations figure dans '@
décision. 1 convient ici de souligner qu'en I'espece, {'audt
teur général {et non tauditeur, comme prévus par 1a LPCE)#
été chargé de la préparation du rapport motiveé.
-
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démontré que les entreprises consuitées craignaient des
répercussions négatives sur ja concurrence.?

La décision motivée rendue en fin de «premiére phase»
par le Conseil épouse les conclusions du rapport motivé
de V'auditeur général.b La conceniration souléve des «dou-
jes sérienxy sur une séric de marchés: le marché de détail
pour Faccts au réseau téléphonique; le marché de détail
pour les services téléphoniques nationaux et internatio-
naux accessibles au public; le marché de détail pour Fac-
cés & Pnternet & haut débit; les marchés des lignes louces
et des communications de données pour les entreprises.
De plus, le Conseil s'interroge sur les effets de l'opération
sur l'offre de «dark fibrev (sur les marchés de lignes
louées).” Enfin, s'estimant insuffisamment éclairé quant
aux effets de lopération sur divers marchés de gros (dé-
part d'appel, terminaison d'appel, transit d'appel sur le re-
seau téléphonique public fixe et un éventuel marché de la
fourniture en gros d'acces 4 large bande), le Conseil solli-
cite des mesures supplémentaires d'investigation.
Conformément 2 larticle 58, §2, alinda ler, 3° de la
LPCE, e Conseil décide donc le 6 mai 2008 d'engager la
procédure d'instruction complémentaire visée a I'article 39
de 1a LPCE.

B. La «deuxiéme phase» d'examen

1. Le rapport complémentaire de l'auditeur général

Linstruction complémentaire de lauditeur général
confirme les doutes sérieux émis en premiére phase. 8-
téressant en particulier 3 la pression concurrentielle ap-
portée par Scarlet dans le secteur (et vouge & disparaitre si
la concentration aboutit), Vauditeur général constate que
Scarlet est (i) un opérateur important en matiére de sélec-
tion / présélection («opérateur CPS») sur les appels fixes
au départ des lignes de Belgacom; (ii) le deuxiéme four-
nisseur alternatif de détail d'Internet 3 haut débit par DSL;
(iii) le deuxiéme fournisseur de détail de téléphonie par
Internet {«voice over broadbandy); (iv) un opérateur déja
bien avancé dans I'«échelle d'investissements» («ladder of
investments»); (V) pergu comme un concurrent effectif par
Belgacom; (vi) un opérateur innovant, présentant les ca-
ractéristiques d'un «franc tireur» {«wmavericky); (vii) pro-
priétaire d'un réseau de fibres de verre opiique étendu

5 La décision parle des wenfreprises dctives sur le marché»
(«ondernemingen in de markt»), Voir décision, p.3, §2.

6 Reslissing nr. 2008-C/C-17 van 6 mei 2008, Zaak MEDE-
C/C-08/0006, Befgacom NV/Scarlet NV, disponible sur le si-
te web: htlp://econonﬁe.fgov.be!nl}binariesf17200Sccl'I
_Belgacom_Scarlet _pub_tcm325-35702.pdf, {«la décisi-
on en premiére phasey). La présente chronique s'appuie sur
1a version officieile de la décision publiée en néetlandais.

7 Le concept de «dark fibre» fait référence aux fibres de verre
ou fibres optiques qui ne sont pas utilisées par l'opérateur
propriétaire du réseau, mais qui sont louées 4 d'autres opéra-
teurs (sans offre d'autres services supplémentaires).

e ——
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couvrant toutes les grandes villes de Belgique: (viii) of-
freur de services de gros a large bande; et (ix) en mesure
de développer une infrastructure de «dark fibre», permet-
tant a des clienis professionnels du secteur des communi-
cations électroniques de fournir des services sur l'ensem-
ble du territoire belge.

Ces constatations indiquent que le poids concurrentiel de
Searlet est plus élevé que ne le suggére une simple analy-
se de ses parts de marché.® L'auditeur général soutient
donc que la disparition de Scarlet entrave d'une maniére
significative la concurrence effective sur les différents
groupes ou «clusters» de marchés en cause (téiéphonie
fixe, Internet 3 haut débit, Tignes louées et communication
de données), car elie conduira & un renforcement de la po-
sition dominante de Belgacom.? De plus, dans un propos
que Yon serait tenté de qualifier d'holiste, Ianditeur géné-
ral estime que la disparition de Scarlet n'affecte pas seu-
lement la concurrence sur des marchés de produits clai-
rement définis, mais comporte généralement des consé-
quences anticoncurrentielles, qui vont au-deld d'une ana-
lyse classique marché-par—marché.m Conformément 2
Irarticle 59, §2 LPCE, le rapport complémentaire de I'au-
diteur général du 4 juillet 2008 conclut donc que la
concentration doit &tre déclarée inadmissible noncbstant
les engagements entretemps offerts par Belgacom, jugés
insuffisants.!}

2. La décision du Conseil

La décision rendue en deuxi¢me phase par je Conseil le 7
aovembre 2008 ne suit pas entiérement l'avis émis par
fauditeur général dans son rapport complémentaire. Cer-
tes, au terme de son évaluation concurrentielle de l'opéra-

tion, le Conseil estime qu'une «concurrence effective se-

rait entravée de maniére significative» (2.1). Cependant,
le Conseil considére que les nouveaux engagements pro-
posés par les parties le 5 novembre 2008 dissipent les ris-
ques d'atteinte 3 la concurrence, de sorte que l'opération

8  Selon Pauditeur général, Scariet constitue un «faclenr signi-
[ficatify (ceen factor van betekenisw) pour la conourrence
dans le secteur, Voir décision, p.4, §3(4).

Au sens de l'article 8, §4 LPCE.

10 Voir décision, p4, §3: «dal de mededingingsbeperkende ge-
volgen van het verdwijnen van Scarlet niet beperkt blijven
tot één of meerdere productmarkten maar de afbakening en
beoordeling van de conceniratie per markt overstijgem.

11 Tauditeur général propose également d'infliger une amende
aux parties potifiantes en vertu de P'article 64, §1(3°)de la
LPCE. Selon I'auditeur général, les parties n'ont pas fourni
les renseignements dans jes délais impartis. Cette propositi-
on n'est pas suivie par le Conseil, qui considére que la de-
mande de I'auditeur, qui portail sur le caractére confidentiet
ou non de documents déja communiqués, ne constitue pas
une demande wd(e) renseignementsy pour laquelie le Con-
seil peut imposer une amende en vertu de V'atticle 64, §2(3°)
LPCE (si le délai pour fournir le{s) renseignement(s) en cau-
se w'est pas respecte).
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de concentration doit. moyennant Pimposition de «condi-
tions», élre déclarée wadnissiblen {2.2).

2.1. L'évaluation concurrentielle de lopération
1évaluation concurrentielle de {'opération suit un chemi-
nement classique. Le Conseil s'intéresse d'abord aux mar-

\

chés de produits sur lesquels operent Belgacom et Scarlet.
La décision se concentre su les principaux coeurs de mé-
iier de Belgacom et Scarlet (les «clusters», c'est-a-dire les
groupes dactivités sur lesquels les deux opérateurs s¢ pré-
senfent a leurs clients), & savoir téléphonie fixe, Internet 3
haut débit, lignes louces et services de communication de
donndes pour les entreprises. Plutot que de procéder a une
classique délimitation des marchés, la décision s'inspire
explicitement des analyses de marché de I'institut Belge
des Postes et Télécommunications («IBPT»), et épumere
une série de marchés de produits distincts, selon par
exemple quil s'agit de la clientéle résidentielle ou non-
résidentielle, d'activités de gros ou de détail, de services
nationaux ou internationaux. 12 Dans une perspective geo-
graphique, tous jes marchés ont une dimension nationale,
a I'exception du marché de services de communication de
données pour les entreprises, de dimension européensne.

Le Conseil s'intéresse ensuite aux marchés de produits af-
fectés par l'opération, Jest-2-dire ceux des marchés perti-
nents sur lesquels apparaissent des chevauchements hori-
zontaux, ou CEux sur lesquels Belgacom et Scarlet entre-

—_——

12 Ep ce qui conceme les activités («clustern) de téléphonie
fixe: le marché de détail pour 'accés au réseau téléphonique
public en position déterminge pour la clientéle résidentielte;
le marché de détail pour I'accés au réseau téléphonique pu-
blic en position déterminée pour la clientéle non-
résidentielle; le marché de détail pour les services télépho-
niques nationaux accessibles au public en position détermi-
née (pour la clientdle résidentielle et non-résidentielie); le
marché de détail pour les services téiéphoniques internatio-
naux accessibles au public en position déterminée (pour 1a
clientéle résidentielte; et non-résidentielie); le marché de
gros pour départ d'appel sur le réseau téiéphonique public en
position déterminée; le marché de gros pour la terminaison
d'appel sur le réscau téléphonique public en position déter-
minde; le marche de gros pour le transit d'appel sur le réseau
téléphonique public en position déterminée. Fn ce qui con-
ceme les activités («cluster») de gervices Internet 4 haut dé-
bit: Te marché de détail pour l'accés A UIntemet & haut débit
pour ia clientdle résidentielle; le marché de détail pour l'ac-
cés 4 llntemmet & haut débit pour 1a clientéle non-
résidenticlle; le marché de ja fouriture en gros d'acces 2
large bande; le marché de gros pour la revente d'acces & lar-
ge bande (carrier xDSL, non-régulé par I'IBPT); le marché
de gros d'accés dégroupé aux boucles el sous-boucles sur
lignes métalliques, pour 1es services de haut débit et vocaux.
En ce qui concerne les activités («cluster») de lignes fouées:
fe marché de détail pour lignes loudes; le marché de gros
pour des sepments terminaux de lignes louges; le marché de
gros pour des segments de lignes lonées sur le circuit inter-
urbain, Enfin, au sujet des activités («cluster») de services
de communication de donndes pour les entreprises, le Con-
seil ne définit pas plus finement le marché.
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tiennent des relations verticales. La concentration donne
lieu 4 un certain nombre de chevauchements figrizontaux
sur:

- Les divers marchés de détail dans le domaine de la té-
léphonie fixe (de V'acces et des services, aussi bien
pour la clientéle résidentielle que non-résidentielle);

. Les marchés de détail pour facces & 'Internet & haut
débit (aussi bien pour ta clientéle résidentielle que
non-résidentielie);

. le marché de gros pour Ia revente d'accés 2 large
bande (carrier xDSL),

. T.es marchés des lignes louées;

. Le marché des services de communication de don-
nées pour les entreprises.

Le Conseil constate ¢galement que Belgacom et Scarlet
entretiennent des relations verticales, par exemple au ni-
veau de la revente d'acces a large bande (carrier xDSL),14
de Putilisation des lignes louées, ou encore des services de
communication de données. 1>

En dépit du nombre important de marchés affectés, l'es-
sentiel de Pévaluation des conséquences de I'opération —
clest a tout le moins ce qui ressort de la décision — porte
sur deux types de marchés.!6 Sur le marché de détail pour
Pacces @ l'lnternet a haut débit, en premier licu, le
Conseil considére que 1a concentration entravera signifi-
cativement la concurrence.!7 Pour atteindre cette conclu-
sion, le Conseil gintéresse d'abord a la part de marché de
Pentité fusionnée. 1'opération permet 3 Belgacom — qui
détient une position de leader avec une part de marché si-
tuée entre 45% et plus de 50% — d'absorber la part de
marché de Scarlet, située entre 0 et 5%, Malgré incré-
ment relativement limité de part de marché que comporte
Y'acquisition de Scarlet, e Conseil estime que la part de
marché déja significative de Belgacom augmentera bien
au-dessus de 50%.18 En conséquence, l'opération aug-
mentera significativement le degré de concentration du

13 Voir décision, p.20, §64.

14 Gur Je marché de la foumniture en gros Jaccés & large bande,
Belgacom fournit en gros 4 Scarlet 'accés a large bande que
cette derniére revend A d'autres opérateurs (carrier xDSL).
Voir décision, p.20, §67.

15 Qearlet utilise également wne partie des «dark fibre» de
Belgacom. Scarlet fournit aussi des services de téléphonie
fixe au départ des lignes de Belgacom, via le mécanisme de
pré-sélection. Cette possibilité disparaiira aprés 1a concen-
tration.

16 ¢ Conseil aurait en principe dii soumettre 4 évaluation con
currentielie approfondie l'ensemble des marchés affectés.

17 Au sens de l'atticte 8, §4 LPCE.

18 1.a décision indique qu'une méme conclusion simpose sif'on
définit des marchés distincts pour 1a clientéle résidentielle et
ia clientéle non-résidentielle (sur ce dernier marché, la part
de marché de Belgacom serait plus importante, mais celle de
Scarlel serait moins significative. La méme conclusion sin
poserait donc). Voir décision, p.21, §70(6).
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marche et la part de marché détenue par Belgacom sur di-
yers segments «eréera, ou & fout le moins, renforcera mne
position dominanten??

Fnsuite, le Conseil fait porter son examen sur les
contraintes concurrentielles exercées par les concurrents
présents sur fe marché. 1l rappelle A titre timinaire qu'un
marché organisé autour de deux blocs, un opérateur histo-
rique (Belgacom) d'une part, €t des cablo-opérateurs déte-
nant entre 30 €t 40% du marché, d'autre part, n'est pas di-
gne de «conﬂance».zo La concwrence qu'instillent les
opérateurs DSL alternatifs a savoir KPN Belgium (Versa-
tel et Tele2), Scarlet et Mobistar apparait donc cruciale
pour le bon fonctionnement du marché et lintérét du
consommateur2! OF, selon la décision, suite a élimina-
tion d'un opérateur DSL alternatif du marché, le degré de
pression concurrentielle glexergant sur Belgacom mais
aussi sur les cablo-opérateurs sera insuffisant.22 Cela est
d'auiant plus yrai que l'opérateur appelé & disparaitre,
Searlet, a joué un 6l innovateur sur le marché en offrant
des produits nouveaux a des prix particuiiéremem agres-
sifs (wscherpe pr:'jzen»).zz" KPN Belgium, seul fournisseur
alternatif DSL 2 restet sur le marché aprés la concenira-
tion, n'apparait pas en mesure d'exercer une pression

—

19 Voir décision, p-21, F70(5 et 7). On soulignera, ici, le carac-
tére quelque pev confondant de 1a formulation employée par
1e Conseil, qui supgere que Belgacom occupait déja une po-
gition dominante avant 'opération de concentration.

20 yoir décision, p-22, §72: wdan DSL conchrrentie wordt
evenegens ent terecht groot belang gehechl omdat, met hel
gog up een goede cancurremiéle marktwerking in het belang
van de eindgebruikers, geen verfroiwen wordt geschoiken
it een markistructiun? met twee blokken, Belgacont als de
historische operator met fifnmazig netwerk, enerzijds, el de
kabel, anderzijds».

21 e Conseil considére que 'opératenr DSL ahematif le plus

KPN Belgium (Versatel et Tele2), avec une
part de imarché situce entré 0 et 10%. Scarlet constitue le
deuxiéme opérateur DSL aiternatif avec uae part de marché
entre 0 et 5%. Pour les gervices d'laternet & haut débit, 1a dé-
cision du Conseil indique que KPN Belgium et Scarlet sont
fes opérateurs les plus importants. Mobistar occupe une po-
sition de marché nettement nioins significative.

22 e Conseil souligne epcore que J'opération permet a Belga-
com de renforcer 53 position en étendant sa gamine de servi-
ces, et notamment €1 lui pesmettant droffrir les services «no
Srills» de Scarlet, destinés aux consommateurs souhaitant
bénéficier de gservices de communications électroniques ba-
siques. Le concept «o frillsy renvoie & des services compa-
rables & ceux que prestent, dans d'autres secteurs, les com-

agnies aériennes «low cost» ou 1es chaines de distribution
dites de «hard discounit».

23 e Conseil prend Jexemple de yintroduction de Scarlet One
en 2004, Scarlet One constitue 1a premiére offre de télépho-
pie par Internet 3 haut débit en Belgique (woice Over broad-
band»). 1l sagit de la combinaison de services daceés a 'la-
tenet A haut débit et de services de téléphonie fixe. La for-
mule ne nécessite pas dabonnement auprés de Belgacom.
Voir décision, p.22, §73(H et suivants.

e
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compatable, son expansion g'étant tassée dans les années
précédant Jopération.

Eufin, le Conseil tire un diagnostic pessimiste sur ie degré
de concurrence potentielle (Cest-a-dire fentrée de nov-
yeaux opératewrs 4 moyen terne) 3 escompter we fois
Jopération réalisée. La structur® du marché devrait en el-
je-méme découraget toute velléité dentrée.

En deuxiéme liew, je Conseil s'intéresse au groupe des di-
vers marchés de détail de la téléphonie fixe. Sur ces mar-
chés, toutefois, la décision du Conseil est succincte. Ren-
yoyant & s3 décision motivée de fin de premicre phase, ¢t
potamment aux mesures de paris et de concentration du
marché,2% le Conseil - sans davantage de détails - conclut
que la concentration ¥ enirave signiﬁcativement une
concurrence effective. 6

Les autres marchés affectés, Clest-a-dire les marchés de
gros pour {a revente d'accés a large pande (scarrier
<DSL), des lignes loudes ¢t de communication de don-
nées & des entreprises sont soumis & un traitement plus

+

sommaire. 1€ Couseil renvoie de nouveau @ 52 décision
motivée de premiere phase, mais cette fois pour consicé-
rer quiil n'est pas certain que Popération soit susceptible
d'entraver la congurrence de maniére significative. Au su-
jet du marché de gros pour la revente d'acces a-large
bande, le Conseil reléve notamment que Mobistar demeu-
re un concurrent imporlant.i’-? Concernant 1¢ marché des

e ———

24 La décision indique €8 effet que le nombre de clients de 'of-
fre Tele2 de KPH Belgium stagne depuis 2007. Yoir décisi-
on, p22, §74.

25 En ce qui conceme {e marché de détail pour {acchs au Té-
seau 1é1éphonique, 1a décision rendue en premidre phase fait
référence 4 une part de marché pour les parties & 13 transac-
tion de V'ordre de 80-90% (Belgacom £0-90%, Scarlet G-
50%). Les concufrents sont Telenet (10-20%), Tele2/Versatel
(0-10%), Orange (0-10%), BT (0-10%), AT&T (0-10%),
Coditel (0-10%), VOO (0-10%). La part de imarché combi-
née pour Belgacom et Scarlet est gensiblement équivalente
(entre 80 e 90%) sur les segments résidentiels et nou-
résidentiels. Le Conseil ajoute que teur part de marché con-
binée représente apenprés 8 fois celle du concurrent le plus
proche. Sur te marché de détail pour les services télépho-
nique nationaux et internationaux accessibles au public, le
Conseil fait état dune part de marché située entre 70 et 80%
{Belgacom 60-70% et gearlet 0-5%). Les concusrents sont
Telenet/Codenel (0-10%), BT (0-10%), Tele2/V ersatel (0-
10%), VerizonMCE {0-10%), Colt Belgium (0-10%), Mo~
bistar (0-10%) st d'autres opérateurs (0-10%). Sur ¢e mar-
ché, la part de marché combinée de Belgacom et Searlet re-
présente plus de 10 fois celle du concurrent le plus proche.
Pour ces deux analyses de marché, 16 Conseil souligne que
le fait que Scarlet détient une part de marché modeste doit
atre relativisé («Het relatief bescheidett marktaandeel van
Scarlet moel gere!aiiveerd worden). Voif décision rendue
en premiére phase, p- 8, §36(2) et P9, §36(2).

26 Au sens de l'article 8, §4 LPCE.

27 Le Conseil reléve également que des opérateurs actifs sur le

Il

marché de détail pourraient 3 long terme exercer jndirecte-

e
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lignes lonées, le Conseil estime que la conclusion est
moins évidente, vu l'importance des parts de marchés et
du degré de conceniration. Toutefois, la décision ne se
prononce pas clairement sur le risque d'entrave significa-
tive a une concurrence effective.28

2.2, Admissibilité sous conditions

Pour répondre aux préoccupations de l'autorité, Belgacom
avait présenté une série d'engagements a l'auditeur général
puis au Conseil.2? Aprés avoir entendu les tiers, le
Conseil avait adressé des commentaires a Belgacom le 21
octobre 2008, jugeant les engagements insuffisants. Bel-
gacom présenta de nouveaux engagements le 5 novembre
2008.

Le Conseil décide in fine de déclarer V'opération admissi-
ble. Sa décision est assortie de conditions garantissant que
Belgacom respecte les derniers engagements proposés, 4
Savoir:

{. Désinvestissement de Pinfrastructure de réseau de
Scarlet — Belgacom s'engage 4 céder linfrastructure
de réseau de Scarlet, afin de permetire a un opérateur
de développer sa position sur les marchés sur lesquels
Belgacom et Scarlet sont actifs. La décision d'admis-
sibilité est conditionnée a la réalisation du désinves-
tissement. Le Conseil n'impose cependant pas que le
désinvestissement soit mis en ceuvre avant le «clo-
sing» de Popération;

2. Libération des clients de Scarlet sans restriction — Les
clients de.Scarlet (connectés au réseau de Belgacom
suite a Yopération) qui souhaiteraient changer d'opé-
rateur sont libérés de certaines restrictions contrac-
tuelles et financidres. L'engagement vise a faciliter la
migration des clients de Scarlet vers un autre fournis-
seur d'accés a I'Internet & haut débit;

3. Maintien du concept et de l'offre de Scarlet — Belga-
com A compte de s'cst engagée, pour une période d'au
moins trois ans de la date de la décision, &: (i) main-
tenir envers les consommateurs l'offre des produits et
services de Scarlet existant au 5 novembre 2008, (ii)
fournir ces produits et services sous le nom de Scar-
let; et (iii) les offrir aux mémes conditions commer-
ciales que Scarlet {prix, vitesse de téléchargement as-
cendant («upload») et descendant («downloadr), li-
mites de volumes);

ment une pression concurrentielle sur Belgacom. Voir déei-
sion, p.26, §92(3).

28 e Conseil estime en effel que les engagements remédient a
toute préoccupation éventuelle. Voir décision, p.26, §93(3).

29 Conformément a l'article 56, §2 LPCE, Belgacom a offert
des engagements le 4 juin 2008, Puis, en veriu de Varticle
56, §6 LPCE, Belgacom a présenté de nouveaux engage-
ments le 29 septembre 2008 et te 5 novembre 2008,
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4. Maintien des conditions commerciales applicables
aux clients finals de Scarlet — Belgacom s'est engagée
& maintenir les tarifs en vigueur avant le 5 novembre
2008 et & ne pas faire utilisation, dans les trois ans
suivant la date de la décision, des clauses contractuel-
les permettant de rompre les contrats avee les clients
de Scarlet (3 l'exception de cas d'inexécution des
obligations contractuelles par le client ou de force
majeure);

5. Maintien des accords de fourniture de «dark fibre» —
Belgacom s'est engagée a garantir le respect de tous
les contrats existants de fourniture de «dark fibre»
aux conditions contractuelles applicables (prix et
obligations éventuelles en matiere de support techni-
ques et maintenance);

6. Maintien des conditions commerciales et de l'offre
Scarlet sur le marché de gros3? — Belgacom s'est en-
gagée 4 garantir Je respect de tous les contrats conclus
avec les clients de gros de Scarlet (et notamment, &
maintenir les conditions coniractuelles applicables
aux tarifs et obligations en matiére de support techni-
que et maintenance). Belgacom s'est aussi engagée &
ne pas faire utilisation, dans les trois ans suivant la
date de la décision, des clauses contractuetles permel-
tant de rompre les contrats avec les clients de Scarlet
(sauf cas d'inexécution des obligations contractuelles
par le client ou de force majeure). Belgacom s'est en-
core engagée A permeltre aux clients de gros de Scar-
fet de renouveler leur contrat aux conditions en vi-
gueur le 5 novembre 2008, et ce pour une durée
maximum de trois ans 4 compter de la date de la déci-
sion. Enfin, Belgacom s'est engagée, pour une période
d'au moins trois ans, 4 maintenir offre de gros de
Scarlet existant au 5 novembre 2008 aux conditions
alors en vigueur (prix, vitesse de téléchargement as-
cendant («uploady) et descendant (wdownload»), li-
mites de volumes);

7. Accords de ucybercentern — Ce reméde répond aux
préoccupations émises par Base en cours de procédu-
re. Ni la décision, ni Ia proposition d'engagements ne
fournissent davantage de précisions sur cette mesure
corrective, jugée confidentielle;

8. Accords de gros additionnels — Belgacom garantit
que le «rental fee» pour le service BROBA ADSL2+
(la fourniture en pros d'accés a large bande «bit
streamy) ne dépassera pas un montant de € 6,26/mois
(HT),

9, Fixation nationale de prix en matiére de services d'In-
ternet a haut débit et de téléphonie fixe et par Internet
— Belgacom s'engage & appliquer aux clients résiden-
tiels3! un tarif uniforme sur l'ensemble du territoire

30 Ces engagements concernent principalement les marchés (i)
de gros de revente d'accés  large bande (carrier xDSL) et
(ii) des lignes louées.

31 (lest-a-dire les clients ne disposant pas de numéro de TVA.




national pour (i) I'accés a I'Internet & haut débit par
DSL; (ii) Faccés a des services de téléphonie fixe; et
(iii) le plan tarifaire iTalk.32 Cet engagement vise &
permeftre aux opérateurs alternatifs de baisser leur
prix pour les clients résidentiels, sans faire l'objet
d'une riposte tarifaire ciblée de Belgacom. La déci-
sion du Conseil indique que cet engagement pourrait
déboucher sur une diminution des prix sur les mar-
chés concernés.

Dans Yensemble, un double objectif imprégne ces mesu-
res correctives. Premiérement, les engagements agissent
du coté de la demande, en protégeant les clients vis-a-vis
de I'entité fusionnée. Clest l'objet des diverses obligations
de standstill imposées 3 Belgacom (3 et 4} qui devraient
permetire aux consommateurs de bénéficier — & tout le
moins virtuellement — des services «innovants» de Scar-
let, ou encore de P'élimination des restrictions contractuel-
les, censées faciliter la mobilité des clients de Scarlet vers
les concurrents de Belgacom (2).

Deuxiémement, les engagements cherchent a agir du c6té
de l'offire, en protégeant la structure du marché. Ainsi
s'explique sans doute la condition de désinvestissement du
réseau de Scarlet, qui vise & permettre I'émergence d'un
opdrateur alternatif sur les divers marchds occupés par les
parties (1), ainsi que les mesures relatives aux conditions
de fourniture sur les marchés de gros, assurant le maintien
de conditions intéressantes pour les opérateurs concur-
rents (5, 6, et 8).

II. Sur les conditions d'admissibilité de I'opération de
concentration

A. Le désinvestissement de U'infrastructure de réseau de
Scarlet

Cette mesure corrective est suffisamment inédite et lourde
pour que T'on s'y attarde quelques instants. Parmi les
atouts ayant permis a Scarlet d'exercer une pression
concurrentielle dans le marché de I'accés a I'Internet a
haut débit et de la téléphonie fixe, le Conseil avait souli-
gné la détention d'un réseau de fibres de verre optique de
1300 kilométres présent dans, et connectant, les villes
plus importantes de Belgique (Bruxelles, Anvers, Gand,
Courtrai, Louvain, Hasselt, Liége, Namur, Charleroi et
Mons) ainsi que le réseau de Belgacom. Belgacom, mani-
festement préte & renoncer & ce réseau, s'était engagée a
céder 3 un tiers Yinfrastructure de Scarlet.

Le Conseil estime que l'engagement propos¢ par Belga-
com résout significativement le probléme de concurrence

32 1a durée pour laquelle Belgacom s'est engagé est confiden-
tielle. L'engagement ne recouvre pas les offres promotion-
nelles temporaires,
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posé par fopération.33 A titre liminaire, la décision rap-
peile que le désinvestissement maintient un certain degre
de concurrence inter-réseanx (wienvorks-based competi-
fion»), généralement jugée plus efficace que la concurren-
ce inter-services (wservice-based competitionn).34 Plus
fondamentalement, le Conseil parait apprécier lubiquité
de P'engagement soumnis par Belgacom. Il permet en effet
de maintenir, voire améliorer, le niveau de concwitence
sur l'ensemble des marchés sur lesquels Belgacom et
Scarlet sont actifs, et sur la plupart des marchés sur les-
quels Belgacom est actif.

Techniquement, 'acquéreur du réseau de Scarlet dispose-
ra des interconnections avec le réseau de Belgacom et des
autres opérateurs, ainsi que des connections directes au
terrain privé des utilisateurs non-résidentiels (la boucle
locale ou «last mile»).35 En revanche, les engagementis ne
portent pas sur le «last mile» refiant le domicile des utili-
sateurs résidentiels au répartiteur téléphonique puisque —
comme l'indique la décision — le réseau de Scarlet ne re-
couvre généralement pas Ia boucle locale résidentielle.36

Le Conseil ne juge pas nécessaire d'appliquer les princi-
pes du wéglement préalablen («upfront buyer») ou de
«l'acquérenr inifial», en demandant 3 Belgacom de lui
présenter un acquéreur appropri¢ avant la cléture de la
procédure.37 Le désinvestissement pourra done avoir lieu

33 Selon le Conseil, Belgacom a modifié¢ de manicre significa-
tive les engapements initiaux, jugds insuffisants. Le Conseil
considére que Belgacom ne peut pas aller plus loin dans l'of-
fre d'éléments de réseau A désinvestir. Voir décision, p.23,
§79(2).

34 {e Conseil indique quiil suit ainsi 1a position de plusieurs
autorités de concusrence et experts du monde entier. La dé-
cision précise que la concutrence inter-réseaux est un objec-
tif optimal vers lequel il faut en principe tendre. Voir décisi-
on, p.23, §78(5).

35 Belgacom a aussi prévu des solutions qui doivent éviter que
les connections du client sur son terrain privé deviennent
impossible.

36 Les opérateurs concurrents (el notamment Mobistar) esti-
ment que le contrdle de Belgacom sur fa boucle locale est un
facteur important de son pouvoir de marché. Il est en effet
indispensable de passer par le réseau de Belgacom pour les
connections aux clients résidentiels. Voir http://www.
standaard be/Artikel/Detail.aspx?artikelld=1123snd4.

37 Voir Communication de la Commission concemant fes me-
sures correctives recevables conformément au réglement
(CE) no 139/2004 du Conseil et au réglement (CE} no
802/2004 de la Commission, JOCE C267/1 du 22 octobre
2008, §50: coutre ces conditions, les engagements prévoient
que les parties ne pourront cloturer Vopération notifiée
avant d'avoir conclu un accord contraignant avec un acqueé-
reur pour lactivité, approuvé par la Commission (dif «ac-
quérenr initialn). Troisiémement, les parties identifient un
acquérenr ponr lactivité e concluent déja un accord con-
traignant pendant la procédire de la Commission [mesure
corrective de type wréglement préalables]. La principale
différence entre les denx derniéres options est gue dans le
cas d'un acquérenr initial, la Commission ne connait pas 1'i-
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une fois la concentration réalisée. Si la cession ne se pro-
duit pas dans une période prédéfinie, 38 un mandataire ces-
sionnaire indépendant {(«divestiture trusfeen} pourra
conclure la transaction sans &tre tenu a un prix minimur.

Le raisonnement du Conseil repose sur une double consta-
tation. Premi¢rement, dans les délais serrés quiimpose-
raient les principes de I'acquéreur initial et du régiement
préalable, Belgacom n'aurait pas le temps de déconnecter
les clients de Scarlet pour les reconnecter & son réseau. 1
est permis, toutefois, de se demander si cela est exact. Ni
le principe de l'acquéreur initial, ni le principe du régle-
ment préalable n'imposent la mise en ceuvre effective de
la cession avant la décision finale, mais simplement
Videntification/la présentation au Conseil d'un acquéreur
et la conclusion avec lui d'un accord contraignant décri-
vant les points essentiels de Iachat. Dés lors, il aurait été
possible d'appliquer ces principes sans exiger de Belga-
com qu'elle déconnecte et reconnecte les clients de Scar-
let. Le prétendu lien entre la nécessité de déconnecter les
clients de Scarlet et I'impossibilité d'appliquer les princi-
pes de l'acquéreur initial et du réglement préalable laisse
perplexe.

Deuxi¢mement, & 'époque de ia décision, le Conseil indi-
quait connaitre l'existence de candidats acquéreurs.
Néanmoins, la recherche dun acquéreur pour le réseau a
pris environ 8 mois.3? Ceci n'est guére surprenant. A lex-
ception d'une poignée d'opérateurs du secteur, les candi-
dats potentiels a I'achat d'un simple réscau de communica-
tions dépourvu d'actifs commerciaux et notamment de la
clientéle (donc, une activité pas nécessairement viable en
tant que telie) ne sont pas 1égion. 0 Sans doute, donc, une
application du principe de I'acquérenr initial ou du regle-
ment préalable aurait été justifiée, comme I'indiquent a
J'échelon communautaire les lignes directrices sur les me-
sures correctives.

dentité de l'acquérenr avant d'adopter une décision d'attori-
sationn.

38 période jugée confidentielle.

19 Voir htip://www.Gminutes be/FR/Artikel.aspx?ArtikellD=
15578&RubriekID=19.

40 Ppour éviter un tel probiéme, plusieurs décisions de la Com-

mission européenne ont dans le passé conditionné la réalisa-
tion d'une concentration au désinvestisserment d'un réseau
ainsi qu'au transfert des contrats avec les clients sur les mar-
chés de détail et de gros. Voir, par exemple, Décision de la
Commission du 8 juillet 1998, IV/M.1069 — ¥World-
Com/MCI,

41 Voir Communication de la Commission concernant les me-
sures correctives, préc, §57: «La Commission est favorable
anx solutions du bype aréglement préalables, notamnient
lorsque l'identité de P'acquéreur est essentielle a | ‘efficacité
de la mesure corrective proposée. i s'agit de situations dans
fesquelles, compte tent des circonstances, seul un nombre
trés restreint d'acquérenrs polentiels peuvent étre jugés ap-
propriés, en égard nofanunent au Jait que l'activité cédée
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B. La libération des clients de Scarlet sans «restriction
contractuelle»

Sur le marché de détail de Faccés a I'Intemet & haut débit,
Belgacom s'est engagée a libérer les clients de Scarlet des
«resirictions contractuelles» applicables, et notamment
des cofits financiers liés 4 un changement d'opérateur.t?
1'engagement permet aux clients de Scarlet — qui devien-
nent, par le jeu de l'opération, automatiquement clients de
Belgacom - de se tourner vers des fournisseurs concur-
rents sans subir une pénalité financiére. Toutefois, puis-
que opération a déja eu un grand retentissement,43 le
Conseil estime qu'une simple publication de ces condi-
tions sur le site Internet de Scarlet est suffisante. Enfin, le
Conseil estime qu'il n'est pas nécessaire que les clients de
Scarlet se voient donner la faculté d'exprimer — lors de la
réalisation de l'opération — leur volonté de devenir clients
de Belgacom. 44

i est intéressant de constater ici qu'en dehors de I'élimina-
tion des restrictions contractuelles applicables, le Conseil
fait prévaloir une solution assez peu protectrice des clients
de Scarlet. D'abord, ce que le Conseil omet d'indiquer
dans sa décision, ce sont les conditions strictes dans les-
quelles les clients doivent manifester, spontanément, leur
désintérét pour les services de Belgacom: (i) le client doit
réagir dans les trois mois de la conclusion de la fransac-
tion; et (ii) respecter un défai de 30 jours suivant la date
prochaine de facturation. 43

De plus, il est permis de se demander en quoi le retentis-
sement entourant Popération de concentration renseigne,
d'une fagon ou d'une autre, sur les conditions commercia-
tes appliquées par Belgacom aux anciens clients de Scar-
let,

Enfin, plus fondamentalement, les motifs avancés par le
Conseil pour juger les engagements suffisants reposent
sur une analyse relativement impressionniste des caracté-
ristiques des clients de Scarlet. Selon le Conseil, «on pent

west pas viable en tant que telle mais ne pourra l'étre que
gréce & certains actifs de Vacquéreur, ou dans lesquelles
P'acquéreur doit présenter des caractéristiques spécifigues
pour que la mesure corrective permette de résondre les pro-
blémes de concurrencen.

Puisqu'aucune restriction de cefle nature ne s'applique aux
services de téléphonic fixe, aucun engagement n'est prévu
pour ce marché.

43 Voir décision, p.24, §85: «ruchtbaarheid».

44 yoir décision, p.25, §86: «L'engagement n'est pas formulé
d'une tefle fagon qu'en principe, Belgacom abandonne les
clients de Scarlet et que seuls les clients de Scarlet en Jai
sant le choix deviennent clients de Belgacomy. Traduction
libre de «De verbintenis wordt niet zo geformuleerd dat
Belgacom in beginsel afziet van klanten van Scarlet, en dai
alleen die Scarlet-klanten klant worden bij Belgacom [
die daarvoor uitdrukkelijk kiezen».

Voir proposition d'engagements soumise par Belgacom le 3
novembre 2008, p.12.
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postuder que les clients de Scarlet onf consciemment opté
pounr un concept spécifique et qu'ils sont dés lors plus cri-
tiques et alertesn.%6 Le Conseil en déduit donc que
wl'inertie d'un consommatenr moyen ne peut étre présu-
mée pour les clients de Scarlet». 47 Dés lors, il serait inuti-
le d'exiger que Belgacom recucille le consentement pré-
alable des clients de Scarlet & une migration vers ses ser-
vices. Une telle formule, selon le Conseil, wie produirait
pas de résultat différent» 18

Si 'on suit bien son raisonnement, les clients de Scarlet
constituent ce que les économistes du marketing quali-
fient de clients «mercenaires» (voire de clients «erroris-
tes»), cest-a~dire des clients volatiles, 4 tout moment sus-
ceptibles de changer de fournisseur au gré des fluctuations
de leur indice de satisfaction.?? Le Conseil postule donc
que ces clients, qui avaient volontairement sélectionné les
services de Scarlet et rejeté les offres de services concur-
rents (dont celle de Belgacom), devraient spontanément
envisager de faire jouer la faculté de rupture (sans pénali-
t¢ financidre) de leur relation contractuetle avec Belga-
com, dans les mois suivant la réalisation de opération.

Les propos du Conseil soulévent quelques interrogations.
Son argumentation, plus intuitive qu'empirique, n'est
étayée par aucun sondage, entretien, enquéte de consom-
mation, etc. De plus, a considérer méme que les pénalités
financiéres soient éliminées, rien ne permet de conclure
en 'absence d'informations supplémentaires que les an-
ciens clients de Scarlet, une fois passés sous le pavillon de
Belgacom, ne soient pas dissuadés de chercher une solu-
tion alternative. En effet, en dehors des coits financiers
de changement (¢financial switching costs»), toute re-
cherche de solution alternative comprend d'autres cofits de
changement qui entravent la mobilité des clients sur le
marché.50 Ainsi en est-il des coiits procéduraux de chan-

46 Voir décision, p.24, §85. Traduction libre de «/...] bij Scar-
fet Klanten, bij wie, door de bank genomen, mag gelden dat
zij desbewust voor een bepaald concept hebben gekozen en
dus kritisch en alert ziju»,

47 Voir décision, p.25, §83(3). Traduction libre de «De inertie
die de doorsnee consument (al dan niet van telecommunica-
tiediensten, averigens) er mogelijks toe breng! bij zijn leve-
rancier le blijven, mag andermaal niet verondersteld wor-
den bij een Scarlet-klant».

48 Ep termes de défection, vraisemblablement, c'est-a-dire du
fait pour les clients de se tourner vers des offres concurren-
tes.

49 Voir T. JoNEs and W. FARL SASSER, Jr., «Why Satisfied
Customers Defectn, Harvard Business Review, November-
December 1995,

50 L'autorité frangaise de régulation des communications étec-
tronigues («¢ARCEP») vient de publier une étude sur cette
question. Voir ARCEP, Comportement des cousonnnaienrs
de téléphonie mobile et changement d'opératenr — Une ana-
Iyse & partir de données d'enquéte [2007-2008], juillet 2009,
disponible & hutp://wwwv.arcep. fr/uploads/tx _gspublication
/rapport-chgmt-op-juil09.pdf. LARCEP y indique que «La
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gement, qui recouvrent notamment les coiits d'évaluation
doffres concurrentes, d'apprentissage, d'installation, etc.5!
Le taux de «érention (ou d'inertie) des clients de Scarlet
captés par Belgacom pourrait donc étre plus éievé que ce
que semble croire le Conseil dans sa décision. Sans comp-
ter qu'en l'absence du rachat du réseau de Scarlet, soit une
période de 8 mois, le nombre d'offres alternatives de ser-
vices d'acces a Finternet & haut débit est demeuré Himité.

De maniére paradoxale, Fopération, telle qu'approuveée par
le Conseil, semble en réalité pénaliser les clients de Scar-
let, «critiques et alertesy, astreints de nouveau a exprimer
leur désintérét pour les services d'un fournisseur pourtant
non sélectionné dans le passé et A s'informer sur les servi-
ces offerts sur le marché. Face 4 une opération de concen-
tration exogéne qu'ils subissent plus que choisissent, une
solution plus respectueuse du bien-étre du consomumateur
aurait consisté a replacer ces clients dans une situation de
libre-choix sur le marché, et non dans une situation de
captivité commerciale, méme temporaire.52 A la lumicre
des coiits relativement limités — et non disproportionnés —
qu'auraient imposées a Belgacom des mesures addition-
nelles de publication et/ou de correspondance avec les
clients de Scarlet, on peut bien se demander pourquoi le
Conseil ne s'est pas engagé sur cefte voie.

eapacité & choisir cette offie nécessite, prentiérenient, que
les consommatenrs soient préts a y consacrer l'effort ou le
temps nécessaire, pour par exemple la recherche d'informa-
tion et P'analyse des nowvelles offres [.] Elle requiert,
denxiémement, que les offres tarifaires soient jugées suffi-
samment lisibles par les consommatewrs. Elle est fide, froi-
siemement, & la connaissance suffisante des abonnés de lenr
prapre node de consomplation poir étre en mesure d'effec-
tuer un choix éclairé. Quatriémement enfin, il est essentiel
gue le niveait des coilts monétaires on administratifs liés au
changement ne dissuade pas les consommaters de changer
d'opératewr pour choisiv, le cas dchéant, une offre mieux
adaptéen (p.10); «l'existence de coilfs de chm:gemen{
d'opératenr esf une explication possible de la Jaible mobilité
des utilisateurs de mobile. Parmi les coiits de changement
d'opératenr, le coilt de la résiliation anticipée du contral est
un coiit directement monétaive. La perte des points de ﬁ{iel i
té peut aussi étre assimilée 4 un cofit de changement direc-
tement monétaive. D'autres coiifs de changement ne so:‘ﬂ pas
directement mondtaires. La réalisation de cerfaines elapes
nécessaires aut changement d'opératenr impligue toul un en-
semble d'efforts de la part des consonunalenrs, en partict-
lier en termes de temps qui y est consacré. Ainsi, le temps
passé, par exemple, & explorer les offies disponibles sur le
marché et feurs caractéristiques représente pour les con-
sommateyrs un coit d'opportunité, puisqie ce lemps aurait
pu étre dédié i une autre activitén (pp.13-14).

51 Clest a dire essentielement des coiits en termes de temps et
d'efforts. Voir T. BURNHAM, J, FRELS, V. MAHAIANN, «Con-
sumer Switching Costs: A Typology, Antecedents, and Con-
sequencesy, Journal of the Academy of Marketing Science,
Spring 2003, 109-126.

52 En exigeant de Belgacom qu'elle informe expressément les
clients de Scarlet de la possibilité de changer de fournisseur
de services 4 I'occasion de I'opération.
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1L Sur la procédure

A. Calendrier de In procédure et confidentialité des
engagements

La décision du Conseil apporte d'utiles clarifications sur
le calendrier de proposition des engagements, en indi-
quant que fa soumission d'une version confidentielle des
engagements dans les délais suffit & respecter le calendrier
de la procédure. En fesptce, KPN Belgium et Base
avaient fait valoir que Ie Conseil navait pas respecté {'ar-
ticle 59, §1, alinéa 2éme LPCE, qui dispose que les entre-
prises notifiantes peuvent présenter & l'auditeur général
des engagements destinés a obtenir une décision d'admis-
sibilité au plus tard vingt jours ouvrables aprés la date de
la décision d'engager la procédure d'instruction complé-
mentaire. Le 4 juin 2008, soit le vingtiéme jour ouvrable
aprés la décision d'engager Vinstruction complémentaire,
Belgacom avait présenté des engagements sous une forme
confidentielle a l'auditeur général. La version non-
confidentielle de ces engagements n'avait été soumise que
deux jours plus tard, le 6 juin 2008. KPN Belgium et Base
s'interrogeaient donc sur la question de savoir si les enga-
gements avaient été soumis 4 temps.53 Le Conseil, esti-
mant que la version confidentielle des engagements était
celle pertinente au regard du calendrier de la procédure —
et donc que les engagements avaient été proposés dans les
délais prévus — décida le 7 juillet 2008 de prolonger la
procédure jusqu'an 26 septembre 2008 pour faire examen
des engagements.>4

B. L'accés des entreprises tierces ati rapport niotivé et

au dossier d'instruction
Lors de la premiére phase d'examen, le Conseil avait dé-
cidé que KPN Belgium, Base, Colt Telecom, Telenet et
Mobistar, entreprises tierces & opération, présentaient un
intérét suffisant pour étre entendues,>S Le Conseil refusait
toutefois de leur ouvrir accés au dossier d'instruction et au
rapport motivé de premiére phase, estimant que ces entre-
prises étaient suffisamment au fait des marchés et des ac-
tivités concernées pour exprimer leur opinion sur le bilan
concurrentiel de l'opération. Lors de la deuxiéme phase
d'examen, les mémes entreprises s'étaient toutefois vues
reconnaitre accés au rapport complémentaire de l'auditeur
général.56

La décision du Conseil est particulierement floue sur le
critére gouvernant I'accés des tiers au dossier d'instruction

53 Fit 'l était le cas échéant justifi¢ de prolonger la procédure
d'une durée des 20 jours afin de prendre la décision finale.

54 Beslissing nr. 2008-C/C-42 van 7 juli 2008, Zaak MEDE-
C/C-08/0006, Belgacom NV/Searlet NV, disponible sur le si-
te Internet du Conseil: hitp:/feconomie.fgov.be/nl/binaries/
4220080(:06_}3elgacom_Scmlet_temﬁjnverlenging_tcmf&:z5~
35700.pdf.

55 Dans deux décisions en date des 19 et 24 avril 2008,

56 Dans une décision en date du 11 juillet 2008,
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et au rapport motivé. La décision indique, dans ce qui
s'apparente a un considérant de principe, que le fait qu'un
tiers («qui n'est pas partie a la concentration et ne l'a pas
notifiéex) présente un intérét suffisant pour étre entendu
par le Conseil, n'entraine pas ipso jure un droit d'accés au
dossier d'instruction ou au rapport motivé.>7 Toutefois, el-
le ajoute, sans autre précision, que le Conseil peut s'esti-
mer compélent pour octroyer a ce tiers, sur demande, ac-
cés au dossier d'instruction, an rapport motivé, ou & cer-
taines parties de ces decuments.

L'analyse que propose le Conscil des dispositions et arréts
pertinents des droits belge et communautaire de la concur-
rence n'est guére plus éclairante. En matiére de droit bel-
ge, le Conseil fait référence & un arrét du 22 janvier 2008,
dans lequel 1a Cour de Cassation promeut une position
restrictive, conditionnant I'accés des tiers au fait que «ces
documents soient striclement nécessaires pour permelire
& ce tiers de faire utilement connaitre son point de vue sur
l'opération de conceniration nofifiée ef sur son impact sur
la concurrence».58 En droit communautaire,3? les «bon-
nes pratiques applicables aux procédures de contrdle des
concentrations» indiquent ainsi que, «dans lintérét de
l'investigation et dans des cas appropriés », la Direction
Générale de la concurrence peut, discrétionnairement,
fournir aux tiers présenfant un intérét suffisant dans la
procédure, une version non confidentielle de la Commu-
nication des griefs,60

57 Voir décision, p.8, §14(3): «Een derde die niet aan de con-
centratie deelneemt en deze niet heeft aangemeld maar die
van een voldoende belang doet blijken om door de kamer
van de Raad te worden behoord, heeft geen recht op toe-
gang ot gemotiveerd verslag of onderzoeksdossier.

58 Voir Cass. (1e k.) AR H.07.0001.F, 22 janvier 2008 (nous
soulignons). Certes, dans cet arrét, la Cour s'était exprimée
sur I'accés au dossier en premiére phase. Le Conseil a néan-
moins estimé que ces principes étaient valables pour la pro-
cédure en général. Le Conseil a également examing la légis-
Iation belge, sans parvenir 4 en tirer une quelcongue conclu-
sion intéressante, L'article 39, §3 de la LPCE, notamment,
qui organise le calendrier de dépdt des observations des per-
sonnes intervenant dans la procédure d'examen, ne préveit
pas un droit des tiers & I'accés au rapport moetivé et au dos-
sier d'instruction,

59 Le Conseil mentionne la Communication de la Commission

relative aux régles d'accés au dossier, mais indique qu'elle

n'apporte aucune réponse & la question en cause en l'espéce.

Cette communication prévoit certes un droit d'accés au profit

des parties notifiantes et des «antres parties intéressées»

(«par exemple le vendeur et V'entreprise qui est la cible de

l'opérationy), mais ne dit rien des tiers 4 une opération de

concentration, Voir Communication de 1la Commission rela-
tive aux régles d'accés au dossier de ia Commission dans les
affaires relevant des articles 81 et 82 du Traité CE, des arti-

cles 53,54 et 57 de I'accord EEE et du réglement 139/2004

du Conseil, JOCE C325/7 du 22 décembre 2005,

Voir Best Practices on the conduct of EC merger procee-

dings, disponible 4 hitp://ec.europa.ew/competition/mergers

Negislation/proceedings.pdf. Le document fait référence aux

60
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En réalité, la décision semble épouser les principes,
stricts, établis par le droit belge. La condition de siicre
nécessité, prévue par la Cour de Cassation, doit étre satis-
faite.! Se tournant vers les faits, le Conseil estime en
I'espéce que Faccds au rapport compiémentaire était im-
portant pour que les tiers puissent se prononcer d'une ma-
niére utile sur Yopération et ses effets sur la concurren-
¢e.52 En revanche, le Conseil estime qu'il n'était pas justi-
fié de donner aux tiers accés aux piéces supplémentaires
du dossier d'instruction, le contenu de ces piéces étant ré-
sumé dans le rapport complémentaire,

Conclusion
La décision du Conseil est-elle annonciatrice d'une ére
nouvelle? De longue date, la politique jurispradentielle
moile des régulateurs du Royaume vis-a-vis de l'opérateur

situations dans lesquelles le tiers est mis au courant des
griefs: «ln addition, DG Competition may in the interest of
the investigation in appropriate cases provide third parties
that have shown a sufficient interest in the procedure with
an edited version of the SO [Statement of Objections] from
which business secrets have been removed, in order to allow
them to make their views known on the Commission’s preli-
minary assessment», §36. Certains auteurs parlent d'acces
des tiers au dossier en général, el semblent indiquer que
dans la pratique, la Commission peut également octroyer ac-
cés a des documents autres que la seule Communication des
griefs. Voir E. NAVARRO, A. FoNT, J. FOLGUERA and J.
BRIONES, Merger Control in the EU, 2nd Ed., Oxford Uni-
versity Press, Oxford, New York, 2005, §13-64.

61 Le Conseil considére — dans ces décisions envers KPN Bel-
gium et Base — que si les principes appliqués par la Com-
mission européenne étaient appliqués en droit de la concur-
rence belge, les tiers nauraient pas un droit plein 4 'accés an
dossier, mais pourraient — dans des «eas appropriésy («in
appropriate cases»y — prendre connaissance des griefs éle-
vés envers l'opération consignés dans le rapport complémen-
taire de l'anditeur général. Dés lors, si la iégislation europ-
éenne servait de lignes directrices interprétatives, I'accés au
rapport. complémentaire (ou 4 des parties de ce rappoert)
pourrait étre accordé. Le Conseil ajonte néanmoins que la
Cour de Cassation a établi dans Y'arrét précité une norme
stricte en disposant que l'accés au dossier devait étre «stric-
tement nécessaiven pour permettre aux tiers de faire ufile-
ment connaitre leur point de vue sur Yopération de concen-
tration notifiée et sur son impact sur Ja concurrence.

62 1. Conseil a considéré que les tiers devaient avoir accés 4 la
version non-confidentielle du rapport complémentaire, gu'il
communiguera aux tiers le 8 juillet 2008, Les tiers n'avaient
pas été en mesure de se prononcer sur I'analyse de l'auditeur
général des engagements soumis en deuxiéme phase, ni de
prendre connaissance des opinions des autres tiers au sujet
des engagements (reprises dans le rapport complémentaire
de Yauditeur général). De plus, e rapport complémentaire
contenai! aussi une analyse des marchés concemés (qui for-
me la base des conclusions de I'auditeur général au sujet de
I'analyse des engagements proposés) et plus généralement,
Panalyse de I'auditeur général sur la question de savoir si
I'opération pouvait étre déclarée admissible. Le Conseil con-
clut done que les tiers devaient pouvoir prendre connaissan-
ce de ces analyses de marchés pour s'exprimer de manicre
utile sur la concentration et sur ses effets sur le marche,
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historique est critiquée.63 Or. avec quelques mois de re-
cul, i est permis de se demander si les choses ne sont pas
en train de changer. Le Conseil vient en effet de rendre,
au cours du mois de mai 2009, une nouvelie décision im-
posant des sujétions particuliérement lourdes a Belgacom.
Dans une récente affaire Base/BMB, le Conseil a ainsi
condamné Belgacom 3 une amende de €66.300.000 pour
abus de position dominante sur le marché belge de Ia télé-
phonie mobile.64 Prises ensembles, les décisions Belga-
com/Scarlef et Base/BMRB pourraient bien siffler la fin de
la récréation pour P'opérateur historique de communica-
tions électroniques en Belgique.% Il y a sans doute de
quoi s'en réjouir.

Reste & voir si les mesures correctives administrées par e
Conseil produiront l'effet escompté. A I'aune de dévelop-
pements récents, rien n'est moins sir. La presse révéle
ainsi qu'en date du ler juillet 2009, le Conseil a approuvé
la cession du résean de Scarlet & Syntigo SA, filiale de la
SNCB Holding, Fopérateur historique de l'industrie ferro-
viaire belge.66 Syntigo SA fournit des capacités aux opé-
rateurs alternatifs et aux grandes entreprises situées a
proximité de son réseau de fibres optiques de 4000 Kilo-
métres (installé le long des voies ferrées). Or, tandis que
la mesure corrective visait 4 faire émerger un nouvel opé-
rateur indépendant, actif sur I'ensemble des segments du
marché des communicalions élecironiques, Syntigo SA
n'offre pas de services de communications électroniques
sur les marchés de détail affectés par 'opération de
concentration. Qui plus est, il est permis de se demander
si Syntigo SA contribuera, comme l'avait fait Scarlet, &
dynamiser 1a concurrence par l'offre de services innovants
et, le cas échéant, & perturber la position de marché de
Belgacom. Syntigo SA est une filiale 4 100% de la SCNB

63 Voir notamment Communiqué de presse de la Commission,
IP/08/1573, Téléphonie fixe en Belgique: la Commission
demande & Pautorité de régulation beige de prendre des me-
sures pour renforcer la concurrence, Bruxelles, 23 octobre
2008. Voir aussi C. MADERO, «The Information Highway at
the service of sustainable development», Summary based on
the closing speech delivered at the collequium of 7 May
2008 organised by the Platform Telecom Operators & Servi-
ce providers; F, RizzutTo, «Competition law enforcement
in Belgium: the system remains flawed and uncertain despite
recent reformp», 29 Issue 6, Enropean Conpefition Law Re-
view, 2008, p.367.

8 Décision n® 2009-P/K-10 du 26 mai 2009, Affaire CONC-
P/K-05/0065, Base/BMB.

65 Voir aussi Communiqué de presse de la Commission,
IP/08/4, Télécommunications; la Commission européenne
soutient les efforts redoublés de l'autorité belge de réguiation
des télécommunications pour intensifier la concurrence sur
le marché du haut débit el préconise une action rapide et ef-
ficace, Bruxelles, le 3 janvier 2008, soulignant un manque
significatif de concurrence en matiére d'Internet & haut débit,
et saluant les efforts récents du régulateur sectoriel visant a
renforcer la concurrence dans le secteur.

66 Voir hitp://www.gva.be/nieuws/geldzaken/aid844 897 mmbs-
neemt-netwerk-scarlet-over.aspx.
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Holding, qui. tout comme Belgacom, est une société ano-
nyme de droit public contrélée par I'Etat belge. Condition
nécessaire du suceés d'une mesure corrective structurelfe,
lindépendance du vendeur vis-a-vis de l'acquéreur est ici
toute relative.
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