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1. La S.A. de droit public BPOST, anciennement La Poste, dont le siége social est établi a
1000 BRUXELLES, Centre Monnaie, identifiée auprés de la Banque Carrefour des Entreprises

sous le numéro 0214.596.464 ;
partie requérante,

ayant comme conseils Maftres GILLIAMS Hans et BOCKEN Jan, avocats & 1050 BRUXELLES,

Avenue Louise 99 ;
plaideur : Me BOCKEN Jan ;

EN PRESENCE DE :

1. SPRING, M. VAN RILLAER Rudy, 2800 MECHELEN, Generaal de Wittelaan 11c,
partie intervenante volontaire, qui ne comiparait pas ;

2. La SA LINK2Biz INTERNATIONAL, dont le siege social est établi 3 1400 NIVELLES, avenue
Robert Schuman 1, inscrite & la Banque Carrefour des Entreprises sous le numéro

0473.292.826;
partie intervenante volontaire,

ayant comme conseils Maitres LEPIECE Annabelle, CANIVET Marie et BAEYENS Hanne,
avocats a 1170 BRUXELLES, Chaussée de la Hulpe 178

plaideurs : Maftres LEPIECE Annabelle et BAEYENS Hanne ;

3. PUBLIMAIL S.A., dont le siége social est établi a 1120 BRUXELLES, rue de Meudon 60,
partie intervenante volontaire,

ayant comme conseil Maftre BINNEMANS Philippe, avocat a 3090 OVERNSE, Prins Karellaan
45

4. L’AUTORITE BELGE DE LA CONCURRENCE, personne morale de droit public, dont le siege
est établi & 1210 BRUXELLES, City Atrium, rue du Progrés 50 ;
partie intervenante volontaire,

ayant comme conseils Maftres DEPRE Sebastien, VERNET Philippe et de LOPHEM Evrard,
avocats a 1050 BRUXELLES, Place Eugene Flagey 7 ;
plaideurs : Mafltres VERNET Philippe et de LOPHEM Evrard ;

rmPAGE Dl-UDUUU?G‘IEBL~UUDE-—DDBL~UE=DL=T=‘

. _




Cour d'appel Bruxelles — 2013/MR/2 —p. 3 n @ @ @ 3 8 O 5

En cette cause, tenue en délibéré le 15 septembre 2016, la cour prononce I'arrét suivant.

wEk dk ¥k

Vu les pieces de la procédure, et hotamment :

- La décision n° 2012-P/K-32 du 10 décembre 2012 du Conseil de la concurrence ;
- Les arréts interlocutoires de la cour du 24 mai 2013 et du 30 avril 2015 ;
- Les conclusions additionnelles et de synthése déposées le 30 octobre 2013 pour la s.a.
* Publimail (ci-aprés Publimail) ;
- Les deuxiémes conclusions additionnelles et de synthése aprés réouverture des débats
déposées le 10 juin 2016 pour la s.a. de droit public bpost (ci-aprés « bpost ») ;
- les conclusions de synthése déposées le 29 juillet 2016 pour FAutorité belge de la
- concurrence (ci-aprés ' « ABC ») ;
- les conclusions additionnelles et de synthése aprés réouverture des débats déposées le 29
juillet 2016 pour la s.a. Link2Biz International (ci-aprés « Link2Biz ») ;
- Les piéces des dossiers déposés par les parties.

Entendu les conseils des parties aux audiences publiques des 8 et 15 septembre 2016
auxquelles les débats ont été repris ab initio dans la mesure des points non tranchés par la cour,
autrement composée, dans ses arréts précités des 24 mai 2013 et 30 avril 2015, |

et KE RE k%

I - LA DECISION ENTREPRISE ET LES ANTECEDENTS DE LA PROCEDURE

{.1. - Plaintes et procédure devant le Conseil de la concurrence

1.
Le 2 novembre 2005, Publimail, dépose plainte contre bpost (a 'époque dénommée s.a. La

Poste) auprés du Conseil de la concurrence.
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Elle se présente comme la société de routage” la plus importante en Belgique francophone et
se plaint des tarifs pratiqués a son égard par bpost pour le service de distribution du courrier
« Direct Mail », & savoir le publipostage (publicités adressées aux destinataires) et/ou les
« Admin Mail », a savoir les envois administratifs standardisés mais individualisés adressés a
des clients (p.ex. envoi d’extraits bancaires, de factures de fournitures d’énergie,
télécommunications, etc. ,..).

Elle invoque un abus de position dominante de bpost au détriment des entreprises de
routage mais en faveur de ses filiales, en cour-circuitant les routeurs et en incitant les
expéditeurs a conclure directement avec elle ou ses filiales.

Publimail vise dans sa plainte une période infractionnelle qui s'étend de 1995 4 2005.

2,
Le 6 octobre 2009, Link2Biz dépose également plainte auprés du Conseil de la concurrence
du chef d'abus de position de dominante par bpost.

Bpost ayant tenté de mettre fin au contrat qu’elle a conclu avec Link2Biz, a partir de I'année
2009, Link2Biz invoque un refus de livrer; par ailleurs, elle invoque le caractere
discriminatoire de la tarification de bpost, un manque de transparence, un dénigrement, un
amenuisement de ses marges tarifaires et des pratiques abusives de bpost et de Belgian Post
International s.a. (« BPI »)2,

Le 13 septembre 2010, |a faillite de Link2Biz est prononcée sur aveu.

3,

Le 2 juillet 2010, la s.a. G3Worldwise Belgium (actuellement, Spring) dépose une plainte
similaire. :

Spring est une joint-venture entre TNT Post (Pays-Bas) et Royal Mail (UK). Elle considére que
bpost commet un abus de position dominante avec son modéle de tarification 2010, lequel
_he permet (plus) aux routeurs et intermédiaires de consolider leurs envois pour obtenir les
réductions liées au volumes.

4,
Le 7 avril 2011, Vauditeur communique au Conseil de la concurrence son rapport motivé,

dont une copie est également envoyée 3 bpost.

! Le routage est défini dans une décision de la Commission européenne du 23 octobre 2001 comme incluant :
« le conditionnement des envois (impression, mise sous enveloppe, étiquetage et affranchissement), la collecte,
le dépét dans des sacs ou conteneurs de courrier respectant certaines normes », « le groupage et un tri plus ou
moins fin par destination », ainsi que « la remise & des points d’accés exploités par le prestataire du service
universel » (Décision 2002/344 CE du 23 octobre 2001, J.0,, 1. 120 du 07/05/2002, p. 19-37).

2 Cfr la position de Link2Biz relatée dans le Rapport motivé de 'auditeur.
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Lauditeur rappelle le contexte du processus de libéralisation du secteur postal en Belgique.
En vertu de celui-ci, bpost est désignée comme prestataire unique du service postal pour
Iensemble du territoire belge & compter de 2011 et jusqu’au 31 décembre 2018,

Au cours de I'année 2010, bpost bénéficie encore d’un monopole légal pour les envois de
moins de 50 gr, jusqu’au 31 décembre 2010, tandis que les envois de plus de 50 gr sont
libéralisés.

Lauditeur examine les politiques tarifaires successives de bpost. Il considere que les faits
visés sont susceptibles d’affecter le commerce entre les Etats membres au sens de larticle
102 TFUE notamment, ce qui rend cette disposition applicable. 1l considére que bpost jouit
d’une position dominante sur le marché et conclut a un abus de celle-ci au sens des articles 3
LPCE et 102 TFUE. Plus précisément, il retient les griefs suivants :

1°. Discrimination abusive entre déposants en fonction de leurs activités : bpost « abuse de
sa position dominante sur les marchés des services postaux relatifs au courrier industriel
domestique « Direct Mail » et « Admin » relevant ou non du monopole légal en appliquant,
pour la période d’octobre 2009 & ce jour, des conditions différentes a certaines catégories de
déposants - selon qu’ils soient & lorigine ou non des envois déposés - sans que cette
discrimination ne soit justifiée par des critéres objectifs » ;

2°, Discrimination abusive entre déposants selon qu'ils identifient ou non leurs clients ; ce
grief est lié au précédent et retenu pour la méme période, a savoir d’octobre 2009 jusqu’a la
date du rapport ;

3°, Refus de fourniture : « Sous réserve de justifications objectives apportées par [bpost], le
refus d'octroyer aux déposants intermédiaires, pendant la période de juin constitue un refus
de vente et est susceptible de chduire & I'élimination d’une concurrence effective dans la
mesure ol Foctroi de ristouriies par émetteur empéche le développement du déposant
. intermédiaire. Ce refus de vente constaté constitue dans le chef de [bpost] un abus de
position dominance (...)» ;

4°, Accroissement des barrieres 3 l'entrée et & Vexpansion, résultant d’'un mangue de
transparence : « le rythme soutenu des modifications entreprises (..), la communication
partielle (parfois méme erronée) des informations souvent complexes, [attitude
monopolistique de [bpost] au cours des négociations, les problémes rencontrés dans la
gestion de ses contrats et finalement le temps extrémement court laissé aux intermédiaires
pour s’adapter & ces changements, contribuent & entretenir un climat d’insécurité juridique
au détriment des intermédinires et remet en cause ses obligations résultant de sa
responsabilité particuliére d’entreprise en position dominante » ; 'auditeur conclut ainsi a un
défaut de transparence dans le chef de bpost; «(..) le manque de transparence crée
également des barriéres & Vexpansion pour les intermédiaires, pouvant méme favoriser leur
exclusion. {(...) [bpost] met tout en ceuvre pour éviter que les plus gros « Mail Handlers » ne
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se développent suffisamment pour pouvoir concurrencer [bpost] sur le marché en amont des
sa compléte libéralisation au 1° janvier 2011 » ; Vauditeur conclut a un abus de position
dominante de ce chef pour la période de « 2003 a ce jour ».

5.

Le 4 octobre 2011, bpost dépose ses observations écrites portant sur le rapport motivé de
auditeur, aprés que Link2Biz et Spring aient fait de méme.

. .

Le 10 décembre 2012, le Conseil rend la décision n° 2012-P/K-32 (ci-aprés la « Décision »),}
qui fait 'objet du présent recours devant la cour.

Concernant le caractére abusif du modéle par expéditeur (modéle adopté a partir de la
tarification 2010), le Conseil considére que l'abus de position dominante est une notion
objective : il faut vérifier si le comportement de bpost tend a restreindre la concurrence ou si
ce comportement est de nature ou est susceptible d’avoir un tel effet sur les marchés en
cause. Linterdiction d’abus vise les comportements d’une entreprise en position dominante
qui, sur un marché ou, a la suite précisément de la présence de I'entreprise en question, le
degré de concurrence est déja affaibli, ont pour effet de faire obstacle, par le recours a des
moyens différents de ceux qui gouvernent une compétition normale des produits ou des
services sur la base des prestations des opérateurs économiques, au maintien du degré de
concurrence existant encore sur le marché ou au développement de cette concurrence.

Notamment, « il faut apprécier 'ensemble des circonstances et, notamment les critéres et les
modalités d’octroi des tarifs et des rabais. Cet exercice peut notamment consister & examiner
si les tarifs et les rabais tendent, par un avantage qui ne repose sur aucune prestation
économique qui les justifie, & enlever & acheteur ou @ restreindre dans son chef, la possibilité
de choix en ce qui concerne ses’sources d’approvisionnement, & barrer 'accés du marché aux
concurrents, & appliquer & des partenaires commerciaux des conditions inégales & des
prestations équivalentes ou & renforcer la position dominante par une concurrence faussée »
(pp. 29-30). :

Le Conseil estime que « La méme idée sous-jacente au rapport est exprimée a travers les
différents griefs, & savoir l'existence d’une stratégie commerciale de bpost qui vise & préserver
sa position dominante en gardant l'accés aux grands clients et en rendant plus difficile Faccés
@ ces clients pour les routeurs/intermédiaires, et ce notamment en vue de la libéralisation du
marché de la distribution » (p. 30).

3 Décision rendue dans les affaires référencées CONC-P/K-05/0067, CONC-P/K-09/0017 et CONC-P/K-10/0016
Publimail, Link2Biz International et G3 Worldwide Belgium /bpost ; la Décision a fait I’objet d’une correction
pour erreur matérielle du Conseil de la concurrence le 12 février 2013;
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l‘auditeur a évalué les faits sous I'angle de la discrimination. Pour le Conseil, il y a certes un
traitement différencié entre les clients directs/expéditeurs et les intermédiaires. « Ce
traitement souléve des soucis au niveau de la concurrence puisqu’il s’agit de deux catégories
de clients de bpost et puisque ce traitement différencié concerne des ristournes de type
quantitatifs basées sur le volume (...). Le contexte factuel et les rapports des différents acteurs
sur le marché concerné rendent effectivement plus difficile et sans doute peu approprié de
qualifier ce traitement différencié comme une discrimination stricte dans le sens de la
jurisprudence uniquement basée sur l'article 102 sous ¢ TFUE ».

Ne retenant pas la qualification de la discrimination, le Conseil poursuit 'examen du
caractére abusif de la tarification 2010 de bpost sur la base des grands principes de I'article
102 TFUE, sans faire référence aux exemples qui y sont reptis.

Le Conseil estime qu’il existe un rapport de concurrence entre les intermédiaires et bpost par
rapport aux clients. Bpost a intérét a garder un lien direct avec les grands clients. La
tarification selon le modéle par expéditeur défavorise les intermédiaires par rapport aux
clients directs, ceci pour favoriser bpost elle-méme et les relations contractuelles qu’elle peut
avoir avec les clients directs, ce qui est susceptible d’avoir un effet d'éviction.

Il'y a d'autres aspects spécifiques qui contribuent au caractére restrictif du systéme et a ses
effets d’éviction : tout particulierement le taux élevé des ristournes et leur caractére
rétroactif (p. 38), ainsi que le pré-financement d{ par les seuls intermédiaires.

U'importance des rabais octroyés par bpost a ses grands clients et I'incapacité des routeurs a
offrir une grille tarifaire similaire, ont un effet fidélisant sur les plus grands clients de bpost
(p. 39). Ceci pourrait augmenter les barriéres a l'entrée dans le secteur de la distribution
postale,

Un autre facteur pris en considération est la discrimination par rapport 3 la période de
renouvellement. Le systéme des fenétres de renouvellement rend les négociations entre
intermédiaires et expéditeurs particulierement difficiles (p. 40). Le tout intervient également
dans un contexte caractérisé par un manque de transparence de la part de bpost (p. 41).

Le Conseil examine les justifications avancées par bpost et les juge non convaincantes. -

En conclusion, le Conseil juge que : « L'ensemble des aspects restrictifs du modele expéditeur
qgui sont décrits ci-dessus constitue un abus de position dominante dans le chef de bpost.
Pour le Conseil, il ne convient pas de qualifier cette infraction comme une discrimination dans
le sens strict du terme parce que cette qualification ne tient pas suffisamment compte de la
complexité juridique et économique des faits et de 'analyse concurrentielle qui est faite dans
cette décision. Il s’agit par contre d’un systéme qui présentait des désavantages importants
pour une catégorie de partenaires commerciaux de bpost, C'est-g-dire  les
intermédiaires/routeurs. {..) » (p. 44, § 253).
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La date de référence pour le début de la période infractionnelle est la date d’entrée en
vigueur du nouveau systéne, Je 1% janvier 2010.

Quant aux autres griefs retenus par I'auditeur, le Conseil estime, s'agissant du refus de vente,
qu'il n'y a pas lieu de traiter ce grief de fagon distincte parce qu'il s'agit d’une autre fagon de
qualifier la méme pratique commerciale, déja jugée abusive.

Par rapport au manque de transparence, le Conseil identifie la complexité de Voffre de bpost
et le manque de transparence comme étant des caractéristiques du contexte juridique et
économique contribuant au caractére restrictif de concurrence du systéme de tarification
sous l'angle de l'article 102 TFUE. Il prend acte des engagements qui ont été pris envers
PIBPT dans le cadre de la procédure cléturée par la décision de I'IBPT du 20 juillet 2011 et
estime qu'il ne lui appartient pas d’aller au-dela de la supervision de la transparence
qu’exerce I'lPBT sur la base de la législation postale.

En conséquence, le Conseil :

- « constate que la société anonyme de droit public bpost a enfreint larticle 3 de la Loi sur la
protection de la concurrence économique et larticle 102 du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne en adoptant et en mettant en ceuvre un systéme de tarification, appelé le
modéle expéditeur, de janvier 2010 a juillet 2011 », et

- « impose & bpost une amende de 37.399.786 euros ».

Pour le calcul du montant de 'amende, le Conseil tient compte du montant de 'amende
imposée par 'IBPT dans la décision du 20 juillet 2011 (infra, 21 et s.), le montant finalement
retehu Pétant aprés soustraction du montant de cette amende IPBT (2.300.000 €). Le Conseil
justifie cette soustraction par-des motifs d’opportunité, alors qu'il considére qu’aucun
principe de droit ne lui impose de le faire et qu’il a écarté I'application du principe non bis in
idem.

1.2, Procédure devant la cour

7‘ .
La cour se référe, concernant les antécédents de la procédure qui ont suivi le dépét de la
requéte de bpost, le 9 janvier 2013, aux exposés donnés dans ses arréts interlocutoires.

8. .
Par le premier arrét interlocutoire, du 24 mai 2013, prononcé par défaut a V'égard de Spring,
la cour dit l'intervention volontaire du Conseil de la concurrence recevable en ce qui le
concerne, mais irrecevable en ce qu’elle devrait s'interpréter comme émanant de l'auditorat

du Conseil de la concurrence.
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Par le

second arrét interlocutoire, du 30 avril 2015, la cour, statuant par défaut a I'égard de

Spring et contradictoirement a l'égard des autres parties :

1

9.

Dit les « appels incidents » de Publimail et de Link2Biz irrecevables ;
Dit la demande de Publimail d’accés aux dossiers recevable mais non fondée ;

Dit la demande de Link2Biz d’accés aux dossiers recevable et trés partiellement
fondée ;

Ordonne & bpost d’établir une version non confidentielle de I'étude Oxera et de la
communiquer a Link2Biz.

Aux termes de leurs derniéres conclusions, les demandes sont les suivantes :

Bpost demande a la cour :

10.
LUABC

« A titre principal : annuler la décision n° 2012-P/K-32 du Conseil de la concurrence du
10 décembre 2012 et, partant, constater le caractére indu du paiement de 'amende de
37.399.786 EUR opéré par bpost ;

A titre subsidiaire : annuler 'amende de 37.399.786 EUR imposée par le Conseil de la
concurrence & bpost et partant, constater le caractére indu du paiement opéré par
bpost ou, & tout le moins, réduire le montant de I'amende de fagon substantielle, et le
cas échéant, constater le caractére indu du paiement opéré par bpost & concurrence du
montant dépassant le montant de 'amende fixée par Votre Cour ;

En tout état de cause, dire pour droit que la Caisse des Dépéts et Consignations sera
tenue, moyennant la préséitation d’un exploit de signification de l'arrét a intervenir, de
libérer, en faveur de bpost, le montant de 'amende payée,  concurrence du montant
payé indument par bpost selon la décision de Votre Cour ;

Condamner FAutorité belge-de la concurrence, Link2Biz et Publimail aux entiers dépens
de Vinstance, en ce compris 'indemnité de procédure fixée & 11.000 EUR (montant
maximal calculé pour une demande non évaluable en argent) ».

demande a la cour de:

Lui donner acte de sa reprise d'instance ou, a tout le moins, recevoir son intervention

volontaire ;
Recevoir le recours de bpost mais le déclarer non fondé ;

Condamner bpost aux dépens.
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Bpost se référe 3 justice quant a la reprise d’instance de 'ABC.

11.
Link2Biz demande a la cour de :
«
- Confirmer la décision du Conseil de la Concurrence dont appel ;
- De se saisir de 'ensemble du litige et de juger comme suit :
- Concernant le recours introduit par bpost :
- Le déclarer recevable mais non fondé ;
- Condamner bpost aux dépens, en ce compris I'indemnité de procédure évaluée
a11.000 € ».

12,

Publimail demande 2 la cour de dire la requéte de bpost recevable mais non fondée et de la
condamner aux dépens, en ce compris I'indemnité de procédure (16.500 €). 4

13.

Spring n’a pas conclu.

1.3. La tarification litigieuse de bpost

14.

La tarification visée par la Décision concerne la houvelle tarification conventionnelle adoptée
par bpost a partir de I'année 2010 concernant les « Direct Mail », 3 savoir le publipostage
(publicités adressées aux destinataires) et les « Admin Mail », 3 savoir les envois
administratifs standardisés mais individualisés adressés & des clients (p.ex. envoi d’extraits

bancaires, de factures de fournitures d’énergie, télécommunications, etc...).

Cette tarification s'accompagne de ristournes quantitatives qui sont accordées par
expéditeur (modele « par expéditeur »).

Ce nouveau modéle de tarification a été annoncé par bpost a ses clients a partir d'octobre
2008.

15.

Pour le Direct Mail et ’Admin Mail, bpost applique traditionnellement trois types de tarifs
différents, a savoir le tarif plein, le tarif préférentiel et les tarifs conventionnels qui sont les
plus avantageux et réservés aux clients qui ont un certain volume de courrier, et avec
lesquels bpost conclut une convention, Seuls les tarifs conventionnels sont en cause ici.

4 publimail n’a pas conclu aprés I'arrét interlocutoire, de sorte gu’il est tenu compte de ses derniéres
conclusions, qui lui sont antérieures, mais uniquement de la partie du dispositif qui demeure pertinente ace
stade, tenant compte de ce sur quoi la cour a déja statué.
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RELASTRITImAS AP

16. -
Dans la convention conclue entre le client et bpost (convention « Client Direct »), le premier
doit indiquer le volume qu’il pense atteindre pendant la période.

Pour 'année 2010, typiquement, quatre conventions sont conclues avec le client :
- convention Direct Mail < 50g (convention n® 20);
- convention Direct Mail > 50g (convention n® 21);
. - convention Admin Mail < 50g (convention n° 30):
- convention Admin Mail > 50g (convention n° 31).

Pour les services réservés, faisant encore 'objet du monopole légal (envois < 50g), la période
de référence est d’un an, tandis que pour les autres services, la période de référence elle est
de trois mois.

Si le niveau de volume n’est pas atteint au cours de la période tarifaire, une correction
tarifaire est appliquée par bpost.

Les ristournes quantitatives sont offertes aux clients conventionnels, en fonction du chiffre
d’affaires généré pendant la période de référence. Bpost indique qu’elle utilisait un systeme
de douze classes, « la classe 12 donnant droit & la ristourne quantitative la plus élevée et
donc au tarif le plus bas» (p. 44 de ses conclusions). Il est cependant apparu durant
I'enquéte de I'auditorat que le plus gros client de bpost se voyait reconnaitre une classe de
ristourne supérieure, « classe 13 ».’

Pour la convention n° 21 (Direct Mail > 50 g), la ristourne de la classe 12 atteint 50,4 %, ce
qui est le niveau le plus élevé de ristournes officielles®. Pour le Direct Mail > 50g, la ristourne
de la classe 12 est de 39,7 %. '

e

17.
A cbté de lactivité postale proprement dite, de distribution des envois, se situent des
activités pré-postales, de préparation et de conditionnement et dépét des envois,

Ces activités pré-postales peuvent étre effectuées par les expéditeurs eux-mémes (les
émetteurs des messages de Direct Mail ou Admin Mail) ou par des intermédiaires ou
routeurs.

A propos de cette classe n® 13, cfr le rapport motivé, p. 94, § 369,
S Cfr le tableau figurant 3 la page 19 de la Décision ; idem le tableau figurant a la page 51 des conclusions de
bpost.
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18.

Dans le systéme mis en place par bpost, les intermédiaires ne peuvent pas conclure de
contrat Client Direct, sinon pour les envois dont ils sont eux-mémes les expéditeurs c’est-a-
dire les auteurs des messages envoyés.

Lorsqu’ils veulent recourir aux services de distribution postale de bpost pour les clients pour
lesquels ils agissent dans leur activité d’intermédiaire, ils se voient proposer deux types de
contrats : le contrat ‘Intermédiaire’, sous couvert duquel ils peuvent déposer le volume de
différents expéditeurs, mais en identifiant chaque expéditeur (exigence résultant du modele
‘par expéditeur’) ou le contrat ‘Proxy’, sous couvert duquel est déposé le courrier d’un client
en particulier, l'intermédiaire agissant comme mandataire de ce client.

19.
Alors quavant F'entrée en vigueur du modeéle par expéditeur en 2010, les intermédiaires
pouvaient en principe bénéficier des ristournes quantitatives de bpost en se prévalant de
I'ensemble du courrier déposé (agrégation de I'ensemble du courrier déposé pour leurs
clients), le modeéle ‘par expéditeur’ ne leur permet plus de le faire, puisque, précisément, la
ristourne est appliquée par expéditeur.

Par contre, le contrat ‘Intermédiaire’ prévoit I'allocation aux intermédiaires d’une ristourne
spécifique, la ristourne ‘indirect channel, qui consiste en une ristourne d’'un montant
forfaitaire pour le chiffre d’affaires correspondant au volume déposé par client identifié au-
dela du volume annoncé, et en un pourcentage du chiffre d’affaires du volume déposé pour
les clients non-identifiés.’”

20.
En mai 2010, bpost annonce certaines adaptations de son modele tarifaire, principalement
concernant le paiement des ristournes, la communication et la gestion contractuelle®,

En ce qui concerne la communication, bpost annonce notamment qu'elle procédera
dorénavant & la communication d'office de toutes les classes de revenus, donc a la
communication de sa grille de revenus appliquée pour les ristournes, comportant « 12
classes ». :

7 Cfr le projet de contrat figurant en annexe 1 aux Observations de bpost.
# Cfr présentation Power Point faite par bpost 3 cette date, annexe 9 aux Observations de bpost en réponse au

rapport motivé,
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1.4. La décision de I'IBPT du 20 juillet 2011 et le sort du recours diligenté par bpost
contre celle-ci (procédure RG 2011/AR/2481)

21.
Le 20 juillet 2011, 'IBPT prend la décision suivante, concernant la tarification appliquée par
bpost pour I'année 2010, pour le Direct Mail et 'Admin Mail. 1l :

- constate que bpost a commis « une infraction & l'article 144ter, § 1% 5°de la loi du 21
mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques (...), pour
non-respect de son obligation de non-discrimination en ce qui concerne les tarifs
conventionnels de 'année 2010 » ;

- constate que bpost a commis une infraction aux articles 144bis et 144ter, §1,5°dela
méme loi « pour non-respect de son obligation de transparence en ce qui concerne les
tarifs conventionnels de 'année 2010 » ; 7 :

- prend acte « des engagements souscrits par bpost, tels que décrits (..) et lui enjoint de
s’y conformer en tous points » ;

- décide d’imposer, « conformément & larticle 21 de la loi du 17 janvier 2003 relative

au statut du régulateur des secteurs des postes et des télécommunications belges, {...),
une amende administrative & bpost d’un montant de 2.300.000 (...) euros, au profit du
Trésor public ». ‘

22,
Saisie d’un recours de bpost contre cette décision de I'IBPT, la cour rend un arrét interlocutoire

du 12 juin 2013 par lequel elle :

- juge qu’en l'espéce, la vidlation de lobligation de transparence prévue par Particle 144
de la loi du 21 mars 1991 n'est pas établie et que par conséquent est fondé le moyen
d’annulation formé par bpost de ce chef (cfr motifs de l'arrét, p. 39, n°91);

- réserve 3 statuer pour le surplus, notamment sur « l‘application du principe de
non-discrimination dans la relation entre bpost et les intermédiaires d la lumiére de
Farticle 12, cinquiéme tiret de la Directive Postale et de Particle 144ter § ler, 4° et 5°»

de la loi du 21 mars 1991 (cfr titre VI, (2) (c) de 'arrét).

S ’arrét se référe 3 Iarticle 144ter, § 1er, 4° de la Loi, dés lors que, dans le cadre réglementaire national, il fait
état d'uné version de Ia Loi (aprés modification par la loi du 13 décembre 2010, entrée en vigueur le 31
décembre 2010) dans laquelle la régle figurant initialement a Particle 144ter, § 1er, 3° de la Loi (“les tarifs
doivent étre transparents et non-discriminatoires”) aurait été basculée vers le 4°; vérification faite par la Cour, il
s'agit cependant d’une erreur matérielle, la régle générale de non-discrimination étant bien demeurée inscrite
3 Particle 144ter, § 1, 3° de la Loi. Cette erreur matérielle est sans incidence ; les parties ont conclu sur
I'obligation générale de non-discrimination qui est en tout état de cause seule applicable dans le cadre du
présent litige comme on le verra dans la suite de I'arrét,
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Sur la question de la discrimination, la cour pose des questions préjudicielles a la Cour de justice
de I'Union européenne (ci-aprés la CJUE), concernant linterprétation de larticle 12 de la
directive 199767/CE, telle que modifiée par les directives 2002/39/CE et 2008/06/CE (Directive

postale).

23.
Par V'arrét du 11 février 2015, C-340/13 , la CJUE dit pour droit que :

« Le principe de non-discrimination des tarifs prévu & l'article 12 de la directive 97/7/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 15 décembre 1997 concernant des régles communes pour
le développement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et l'amélioration
de la qualité du service, telle que modifiée par la directive 2008/6/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 20 février 2008, doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’oppose pas d un systéme
de rabais quantitatif par expéditeur, tel que celui en cause au principal. » (dispositif de Parrét).

La CJUE parvient & cette conclusion aprés avoir notamment relevé au préalable que :

- la question de savoir si le rabais quantitatif par expéditeur litigieux reléve du champ
d’application de l'article 12, quatriéme tiret ou cinquiéme tiret, de la  directive 9767/CE
du Parlement européen et du Conseil, du 15 décembre 1997 concernant des régles
communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la
Communauté et 'amélioration de la qualité du service, telle que modifiée par la directive
20084/CE du Parlement européen et du Conseil, du 20 février 20087 (ci-aprés la
« Directive postale »), n’est pas déterminante en vue du contrdle de la légalité de la.
décision 3 prendre, dés lors que les tarifs de chacun des services faisant partie du
service universel doivent respecter le principe de non-discrimination, a savoir tant  les
« tarifs » visés au quatriéme tiret que les « tarifs spéciaux » visés au cinquieme tiret (§
24 3 26 de l'arrét) ; '

- pour apprécier si les rabais litigieux pratiqués par bpost sont discriminatoires, « il convient
uniquement de vérifier si la pratique en cause respecte la jurisprudence constante
de la Cour selon laquelle le princive général d’égalité de traitement {...) exige que des
situations comparables ne soient pas traitées de maniére différente, et que des situations
différentes ne soient pas traitées de maniére égale, & moins qu'un tel traitement ne soit
objectivement justifié » (§ 27 de l'arrét) ; ’

- « Dans ces conditions, il importe de comprendre les questions préjudicielles, prises
ensemble, comme visant & savoir, en substance, si le principe de non- discrimination des
tarifs postaux prévu a larticle 12 de la directive 97/67 doit étre interprété en ce sens qu'il
s'oppose & un systéme de rabais quantitatif par expéditeur, tel que celui en cause au
principal » (§ 28 de l'arrét).
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La CIUE considére ensuite que, si le rabais quantitatif par expéditeur introduit une différence de
traitement entre les expéditeurs et les intermédiaires, elle n'est susceptible de constituer une
discrimination prohibée par l'article 12 de la Directive postale que si, d’une part les expéditeurs
et les intermédiaires se trouvent dans une situation comparable sur le marché de la distribution
postale et, d’autre part, aucun objectif légitime n’est susceptible de la justifier ( § 33).

Enfin, elle estime que les expéditeurs et les intermédiaires ne se trouvaient pas dans une ...

situation comparable « au regard de l'objectif poursuivi par le systéme de rabais quantitatif par
expéditeur, & savoir la stimulation de la demande dans le domaine des services postaux, dés lors
que seuls les expéditeurs sont en mesure d’étre incités, par leffet de ce systéme, a augmenter
leur volume d’envois confiés & bpost et, partant, le chiffre d'affaires de cet opérateur. Par
conséquent, la différence de traitement de rabais quantitatif par expéditeur ne constitue pas une
discrimination prohibée par 'article 12 de la directive 97/67 » (§ 48).

24,
Statuant dans cette affaire aprés les réponses de la CICE, la cour décide, dans un arrét du 10

mars 2016, que :

- tenant compte de I'arrét de la CICE, le systéme de rabais quantitatifs par expéditeurs de
bpost n'est pas contraire & I'obligation de non-discrimination, dés lors que les expéditeurs
et les intermédiaires he se trouvent pas dans des situations comparables ;

- « IIBPT; qui en supporte la preuve, n’établit pas la réaljté des soupgons qu ‘elle nourrit a
l'égard de bpost, selon lesquels celle-ci accorderait @ ses clients des ristournes
additionnelles, non prévues dans son modéle tarifaire » ;

- le systéme des rabais quantitatifs par expéditeurs étant jugé non-discriminatoire, n ‘est pas
non plus discriminatoire lobligation pour Yintermédiaire d’identifier ses clients
expéditeurs, s'agissant d’un prérequis mtrmsequement lié au systeme des rabais par
expéditeur ;

- les griefs de discrimination” retenus par VIBPT concernant d’une part, la remise en fonction
du volume du dépdt effectué (‘drop size rebate’) et d’autre part, le pré-financement des
ristournes dans le chef des intermédiaires ne sont pas non plus établis.

En conséquence, fa cour dit le recours de bpost fondé et annule la décision de FIBPT du 20
juillet 2011.

Cet arrét n'a pas fait I'objet d’un pourvoi en cassation et il est définitivement coulé en force
de chose jugée (voir piéce du dossier de bpost).
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Il- REPRISE D'INSTANCE PAR U'ABC

25, :

Le 25 septembre 2013, ABC dépose un acte de reprise d’instance, exposant que le Conseil
de la concurrence a cessé d’exister par l'effet de I'entrée en vigueur, le 6 septembre 2013, des
lois du 3 avril 2013 créant I'ABC.

Bpost se référe a justice quant & cette reprise d’instance. Elle reproche cependant a I'ABC
d"avoir modifié son argumentation par rapport a I'argumentation initiale du Conseil, mais elle
hen tire pas de conséquences juridiques, de sorte que la cour ne doit pas répondre a cette
critique.

26. :
Il est incontestable que 'ABC a succédé au Conseil de la concurrence, partant il lui est donné

acte de sa reprise d’instance.

M- EXAMEN DU MOYEN D’ANNULATION DEDUIT DE LA VIOLATION DU PRINCIPE
GENERAL DE DROIT NON BIS IN IDEM

1. Position de bpost™

Bpost rappelle que par une décision du 20 juillet 2011, le Conseil de I'IBPT a poursuivi et
sanctionné la méme politique tarifaire conventionelle que celle qui fait l'objet du présent
litige et imposé une amende de 2.300.000 EUR & bpost pour les mémes faits et la méme
période, & partir de janvier 2010 (supra, 21). Cette amende a été payée par bpost le 23
septembre 2011,

Cependant, par un arrét du 10 mars 2016, la présente cour a jugé que le modele tarifaire par
expéditeur litigieux est compatible avec le principe général de non-discrimination et la
‘Directive postale. Elle a par conséquent annulé la décision de VIBPT du 20 juillet 2011 et
cette décision a été coulée en force de chose jugée, I'IBPT ayant renoncé & introduire un
pourvoi en cassation par un courrier officiel du 29 avril 2016 produit par bpost (supra, 24).

10 Pp. 95 et s. des conclusions de bpost.
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Compte tenu de ces premiéres poursuites et de cette premiére amende, bpost a invoqué le
principe non bis in-idem devant le Conseil en soutenant que celui-ci s'opposait a ce qu’une
amende lui soit imposée™. Ce moyen a été rejeté par le Conseil et bpost le réitére devant la
cour, arguant 2 ce stade que le principe Non bis in idem s'oppose a ce qu'elle soit condamnée
pour des faits identiques a ceux pour lesquels elle a été définitivement acquittée par l'arrét
du 10 mars 2016 de la cour. ’

28.

Selon bpost, il convient de se référer 2 la jurisprudence de la Cour européenne, qui a jugé le
10 février 2009 dans I'affaire Serguei ZOLOTUKHINE c. RUSSIE, qu’une personne qui a été
définitivement condamnée ou acquittée ne peut, pour les mémes faits ou des faits
substantiellement les mémes étre poursuivie et/ou sanctionnée pénalement une nouvelle
fois. ‘

Bpost soutient que I'application du principe exige uniquement d’examiner (i) si la procédure
et la sanction de V'IBPT et celles du Conseil peuvent étre qualifiées de pénales au sens de la
Convention européenne des droits de Yhomme et des libertés fondamentales, ci-aprés la
Convention européenne, et (i) si les deux procédures portent sur les mémes faits ou des
faits substantiellement les mémes. Selon elle, les deux conditions sont réunies.

29,

Bpost conteste qu'il faille, en outre, rechercher s'il y a identité de l'intérét juridique protégé,
la Cour européenne ayant renoncé a cette condition par une jurisprudence qui s'impose en
droit de I'Union européenne par leffet de larticle 52, §3, de la Charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne, ci-apres la Charte, et en outre, par I'effet de Varticle 4
du Protocole additionnel n°7 a la Convention européenne entré en vigueur dans le droit
belge depuis le 1er juillet 2012, tel qu’il est interprété par la Cour européenne,

30, e

A titre subsidiaire, pour le cas ol la cour estimerait devoir vérifier Pidentité de l'intérét
juridique protégé, bpost argue que (i) la |égislation postale et le droit de la concurrence tel
qu'appliqué dans la présente affaire visent & garantir un intérét juridique identique ; (ii) le
cumul des poursuites menées par le régulateur postal belge, puis par les autorités belges de
la concurrence, doit &tre distingué de I'hypothése dans laquelle la Commission européenne
et les autorités de concurrence nationales d’un ou plusieurs Etats membres ou tiers imposent
des sanctions cumulatives pour les mémes faits puisqu’en I'espéce, la législation postale et le
droit de la concurrence poursuivent le respect d’un seul et méme bien juridique sur le méme
territoire et que (iii) tant la procédure menée par I'IBPT que celle du Conseil de la
concurrence sont basées sur leur compétence de contréle ex post.

Y cfr p. 185 et s, des Observations de bpost devant le Conseil de la concurrence déposées le 4 octobre 2011,
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Enfin, bpost considére que la prise en compte de 'amende infligée par I'IBPT ne pallie pas la
violation du principe non bis in idem tel que le congoit la jurisprudence de la Cour
européenne.

1.2,  Position de 'ABC

31..
I’ABC conteste I'application du principe en I'espéce pour les motifs suivants.

* A titre principal, elle soutient que la sanction infligée par F'IBPT le 20 juillet 2011 ne revét pas
un caractére pénal en ce qu'elle ne remplirait pas les critéres dégagés par la Cour
européenne pour déterminer 'existence d’une accusation pénale au sens de l'article 6 de la
Convention européenne. Elle conteste également V'existence d’une double sanction au motif
que la sanction infligée par 'IBPT n’existe plus a la suite de Varrét d’annulation de la présente
cour du 10 mars 2016.

l
32.
A titre subsidiaire, elle invoque la jurisprudence de la Cour de justice selon laquelle, en
matiére de concurrence, I'application du principe non bis in idem requerrait l'unité de
Vintérét juridique protégé. Elle se référe A larrét de la Cour de justice rendu le 14 février
2012 (C-17/10) dans Vaffaire TOSHIBA CORPORATION.

Selon FABC, cette jurisprudence doit seule &tre prise en considération par la cour par I'effet
du Réglement 12003 « relatif 'a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues aux
articles 81 et 82 du traité» , directement applicable en droit belge. Elle ajoute que cette
jurisprudence n’est pas crlthuable car, d’une part, elle est conforme au réglement précité lu
avec la Charte, et d'autre part,” “elle n'entre en conflit ni avec le principe d’homogénéité
consacré par l'article 52, §3, de la Charte, ni avec la jurisprudence de la Cour européenne
relative au principe non bis in idem dés lors qu'aucun arrét de la Cour européenne n 'aurait
trait aux conditions d’application du principe non bis idem en droit de la concurrence.

33.
Selon I'ABC, il n'y a pas identité des intéréts protégés en l'espece :

- d’une maniére générale, I'intérét juridique protégé par la réglementation postale et
celui protégé par le droit de la concurrence ne sont pas les mémes. En effet, ainsi que
I'a constaté la Commission dans une décision du 22 juin 2011 a propos du régulateur
des communications électroniques de Pologne (COMP/39525, § 138), les objectifs
poursuivis par un régulateur sectoriel different de ceux poursuivis par lautotité
nationale de la concurrence de sorte que les intéréts juridiques protégés different
également (voir également TUE, 10 avril 2008, Deutsche Telekom AG, T-271003, point
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113). Méme si 'objectif ultime du régulateur sectoriel est le fonctionnement du
marché intérieur, son objectif propre est de veiller a ouvrir la concurrence  sur

un  marché par la mise en place d’outils permettant I'entrée sur ce marché de nouveaux
acteurs, tandis que lautorité de la concurrence veille, dans tous les secteurs
économiques, a ce que les entreprises respectent en permanence leurs obligations
dans le fonctionnement quotidien des marchés et s’abstiennent de pratiques
restrictives sur un marché concurrentiel. Le régulateur se focalise sur la structure du
marché et Fautorité de la concurrence sur le comportement d’une entreprise. A ces
fins, ces autorités appliquent des réglementations distinctes ; '

- en particulier dans la présente espéce, bpost a été sanctionnée (i) par VIBPT
pour la violation de régles sectorielles en matiére de transparence et de non-
discrimination dans le secteur spécifique de la régulation postale et en vertu
d’une légisiation spécifique a ce secteur et (i) par le Conseil pour abus de position
dominante sous 'angle du droit de la concurrence.

34, .

Enfin, PABC précise que l'arrét d’annulation rendu par la présente cour le 10 mars 2016 ne se
prononce pas sur 'abus de position dominante ex post de sorte qu'il est encore permis a la
cour de constater un tel abus et une violation au droit de la concurrence de ce chef.

I.3. Discussion et décision

1°  Les dispositions applicables

35,

Le principe non bis in idem est”celui selon lequel nul ne peut é&tre poursuivi ou puni une
deuxieme fois en raison d’une infraction ou de faits (voir plus loin) pour laquelle ou lesquels
il a déja été soit acquitté, soit condamné, par un jugement définitif. Il n'est pas contesté que
cette protection profite aux personnes morales également.

Le principe est reconnu comme principe général fondamental du droit communautaire au
sein de I'Union européenne et comme principe général de droit en droit interne belge.

Il est consacté dans des termes quasiment identiques par larticle 14, §7, du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, I'article 4, §1er du protocole additionnel n°
7 de la Convention européenne, article 50 de la Convention européenne d’application de
I'accord Schengen et enfin par larticle 50 de la Charte, toutes dispositions qui sont d’effet
direct en droit belge. '

12| o Protocole n° 7 est entré en vigueur en Belgique le 1% juillet 2012 de sorte qu'il est applicable au présent
litige, ce qui n’est d’ailleurs pas contesté.

r—PAGE UL—DUDDD?D‘?EEL-UDL‘I-DDBI-DE—DL-H-I

LR B




Cour d'appel Bruxelles —2013/MR/2 —p. 20 n® 0 0 @ 3 8 2 2

Par contre, la Cour européenne précise que le principe n’est pas inclus dans les garanties de
Iarticle 6 de la Convention européenne lui-méme.

36.

Uarticle 50 de la Charte prévoit que : « Nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement en
raison d'une infraction pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné dans I'Union par un
jugement pénal définitif conformément a la loi ».

L'article 4 du protocole additionnel n° 7 dispose que « Nul ne peut étre poursuivi ou puni
pénalement par les juridictions du méme Etat en raison d’une infraction pour laquelle il a déja
été acquitté ou condamné par un jugement définitif conformément a la loi et & la procédure
pénale de cet Etat » .

Cette disposition vise les doubles poursuites au sein d’un méme Etat partie au protocole,
tandis que Varticle 50 de la Charte a un champ d’application plus large et vise la double
incrimination au sein de I'Union.

Une mise en ceuvre du droit de 'Union est toutefois nécessaire & son application. En effet,
I'article 51 de la Charte prévoit que :

« 1. Les dispositions de la présente Charte s’adressent aux institutions, organes et organismes
de I'Union dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu'aux Etats membres uniquement
lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union. En conséquence, ils respectent les droits,
observent les principes et en promeuvent l'application, conformément & leurs compétences
respectives et dans le respect des limites des compétences de P'Union telles qu’elles lui sont
conférées dans les traités ».

e

Par son arrét du 26 février 2013, AKLAGAREN ¢/ FRANSON, la Grande Chambre de la Cour de
Justice a dit pour droit que le droit de I'Union est mis en ceuvre par les Etats dés que leur
réglementation nationale « entre dans le champ d’application du droit de I'Union » et que «
Cette définition du champ d’application des droits fondamentaux de I’Union est corroborée
par les explications relatives & l'article 51 de la Charte, lesquelles, conformément a l'article 6,
paragraphe 1, troisiéme alinéa, TUE et a l'article 52, paragraphe 7, de la Charte, doivent étre
prises en considération en vue de son interprétation ».

Par contre, lorsqu’une situation juridique ne reléve pas du champ d’application du droit de
I'Union, les droits fondamentaux garantis par la Charte ne doivent pas étre respectés et la
Cour de justice nest pas compétente pour en connaitre.

Enfin, « lorsqu’une juridiction d’un Etat membre est appelée a contréler la conformité aux
droits fondamentaux d’une disposition ou d’'une mesure nationale qui, dans une situation
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dans laquelle Vaction des Etats membres n’est pas entierement déterminée par le droit de
I’Union, met en ceuvre ce droit au sens de larticle 51, paragraphe 1, de la Charte, il reste
loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer des standards nationaux de
protection des droits fondamentaux, pourvu que cette application ne compromette pas le
niveau de protection prévu par la Charte, telle qu'interprétée par la cour, ni la primauté,
Punité et Peffectivité du droit de I'Union (voir pour ce dernier aspect, arrét du 26 février 2013,
Meloni, C-399/11, point 60) »* . '

37..

En l'espéce, la décision attaquée vise la violation de Farticle 102 du traité conformément a
Iarticle 3.1 du Réglement 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 précité selon lequel

« lorsque les autorités de concurrence des Etats membres ou les juridictions nationales
appliquent le droit national de la concurrence a une pratique abusive interdite par Varticle 82
(102) du Traité, elles appliquent également l'article 82 (102) du traité ». Elle met donc en
ceuvre le droit de I'Union.

2°  Interprétation de larticle 50 de la Charte conforme & celle de Varticle 4 du protocole
additionnel n° 7 '

38. ;

Dans la présente cause, l'article 50 de la Charte doit &tre exclusivement interprété de
maniére conforme a Varticle 4 du protocole additionnel n° 7 tel qu'il 'est lui-méme par la
Cour européenne. '

En effet, lorsque les doubles poursuites sont menées au sein du méme Etat, comme en
I'espéce, V'article 52, §3 de la“Charte dispose que « dans la mesure ol la présente charte
contient des droits correspondant & des droits garantis par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont
les mémes que ceux que leur confére ladite convention. Cette disposition ne fait pas obstacle

& ce que le droit de I'Union accorde une protection plus étendue ».

Cette assimilation ou homogénéité résulte également des explications relatives & la Charte,
explications que l'article 6, §1er, alinéa 2, du traité invite les juridictions des Etats membres a
prendre « ddment en considération ».

Selon ces explications : i
« La régle «non bis in idem» s'applique dans le droit de I'Union {voir, parmi une importante
jurisprudence, l'arrét du 5 mai 1966, Gutmann ¢/Commission, aff. 18/65 et 35/65, rec. 1966,

13 CJUE, arrét du 23 février 2013, C-617/10, AKLAGAREN c. FRANSON, points 19 et suivants.
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p. 150 et, pour une affaire récente, arrét du Tribunal du 20 avril 1999, dff. jointes T-305/94 et
autres, Limburgse Vinyl Maatschappij NV ¢/Commission, rec. 1999, p. 1I-931).

Il est précisé que la régle du non-cumul vise le cumul de deux sanctions de méme nature, en
I'espéce pénales. Conformément I'article 50, la régle «non bis in idem>» ne s'applique pas
seulement a l'intérieur de la juridiction d'un méme Etat, mais aussi entre les juridictions de
plusieurs Etats membres. Cela correspond & I'acquis du droit de ['Union; voir les articles 54 &
58 de la Convention d'application de I'accord de Schengen et ['arrét de la Cour de justice du
11 février 2003 dans l'offaire C-18701 Géziitok (rec. 2003, p. 1-1345), l'article 7 de la
Convention relative & la protection des intéréts financiers de la Communauté et l'article 10 de
la Convention relative & la lutte contre la corruption.

Les exceptions trés limitées par lesquelles ces conventions permettent aux Etats membres de
déroger & la régle «non bis in idem» sont couvertes par la clause horizontale de l'article 52,
paragraphe 1, sur les limitations.

En ce qui concerne les situations visées par I'article 4 du protocole n°7, & savoir I'application
du principe & l'intérieur d'un méme Etat membre, le droit garanti a le méme sens et la méme
portée que le droit correspondant de la CEDH » et plus loin, « L ‘article 50 correspond a
I'article 4 du protocole n°7 de la CEDH, mais sa portée est étendue au niveau de I'Union
européenne entre les juridictions des Etats membres »**

39,

Dés lors, en Pespéce, il n'y a pas lieu de tenir compte de la jurisprudence déployée par la
Cour de justice de I'Union, particulierement en droit de la concurrence en cas de poursuites
hationales et européennes, pour restreindre le jeu du principe Non bis in idem et en
particulier de "arrét TOSHIBA et consorts invoqué par 'ABC. |l faut s’en tenir a Varticle48§1
du protocole additionnel n® 7 et a la jurisprudence développée a cet égard.

3°  Les conditions d’application de Varticle 4 du protocole additionnel n®7

40.

Tel qu'il est décliné par la jurisprudence de la Cour européenne acceptée en Belgique tant
par la Cour constitutionnelle, que par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation™, le principe
Non bis in idem requiert trois conditions d’application.

(i)  Nécessité de doubles poursuites & caractére pénal
41.

Le principe s'applique en présence de poursuites d caractére pénal s.s. mais également en
présence de poursuites administratives & caractére pénal.

14 | urnal officiel de I'Union européenne € 303/17, 14,12.2007, eur-lex.europa.eu.

'5 Voir pour un panorama trés complet des jurisprudences de ces juridictions, Philippe de Koster, « Le principe
« non bis in idem » : de Ia révolution 3 Uintégration : cing ans aprés l'arrét serguel Zolotoukhine ? %, Droit pénal
de entreprise, 2015/1, pages 3 et suivantes.
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42, :

Dans le domaine particulier du droit deé la concurrence, la Cour de justice admet que le
principe fondamental du droit communautaire consacré « par ailleurs » par I'article 4, §1, du
protocole n° 7 a la Convention européenne, « interdit, en matiére de concurrence, qu'une
entreprise soit condamnée ou poursuivie une nouvelle fois du fait d'un comportement
anticoncurrentiel du chef duquel elle a été sanctionnée ou dont elle a été déclarée non
responsable par une décision antérieure qui n'est plus susceptible de recours™ .

43,

Selon la Cour européenne et la Cour de justice, c'est a |a juridiction nationale qu'il appartient
de qualifier la sanction. Ainsi, dans I'affaire AKLAGAREN déja citée, relative a I'imposition
d’une sanction administrative dans le domaine fiscal, la Cour de justice confirme qu’il
appartient & la juridiction nationale de déterminerle caractére pénal d’une sanction
administrative prévue par son droit national et qu’aux fins d’apprécier la nature pénale de la
sanction administrative en cause, trois critéres sont pertinents. Le premier est la qualification
juridique de Iinfraction en droit interne, le deuxiéme la nature méme de l'infraction et le
troisitme la nature ainsi que le degré de sévérité de la sanction que risque de subir
Iintéressé”. Cet arrét se référe aux critéres qui ont été dégagés par la Cour européenne dans
Parrét ENGEL ¢. PAYS-BAS du 8 juin 1976 *® pour déterminer le caractére pénal d'une
sanction administrative au regard de larticle 6.1.1 de la Convention européenne et, depuis
lors, la Cour européenne les applique pour vérifier si des sanctions administratives nationales
notamment dans les domaines économique et financier, ont été infligées en violation de
I'article 6.1 de la Convention européenne.

44,

En 2011, la Cour européenne a rappelé dans l'affaire MENARINI DIAGNOSTICS c. ITALIE,
“rendu 3 propos d’une sanction pécuniaire nationale pour des pratiques anti-concurrentielles,
que ces critéres sont alternatifé-ét non cumulatifs : pour que l'article 6 § 1 s'applique au titre
des mots « accusation en matiére pénale », il suffit que l'infraction en cause soit, par nature,
« pénale » au regard de la Convention européenne, ou ait exposé I'intéressé a une sanction
qui, par sa nature et son degré de gravité, ressortit en général a la « matiére pénale ». Cela

nempéche pas Padoption d’une approche cumulative si Ianalyse séparée de chaque critére
he permet pas d’aboutir a une conclusion claire quant a 'existence d’une « accusation en

16 CJUE, arrét du 15 octobre 2002, C-238 /99 P, LIMBURGSE VINYL MAATSCHAPPL, point 59 ; voir également les
décisions du T.P.I.C.E. citées en note 252, page 82 par Th. Bombois, in La protection des droits fondamentaux
des entreprises en droit européen répressif de la concurrence Larcier, Bruxelles 2012,

7 Voir également CJUE, arrét du 5 juin 2012, C-489/10, question préjudicielle dans I'affaire BONDA, §37 et
sulvants, dans lequel la Cour de justice retient les mémes critéres pour apprécier le caractére pénal des
mesures prévues par un réglement communautaire,

18 gérie A, n° 22.

Ysalon lequel « toute personne a drolt & ce que sa cause soit entendue équitablement {..) par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirlgée contre elle »,
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matiére pénale »%. En effet, lorsque la sanction revét un caractére pénal, elle exige que la
décision de Vautorité administrative subisse un contrdle par un organe judiciaire de pleine
juridiction et offrant toutes les garanties prévues par cette disposition conventionnelle, tout
en admettant que ces garanties ne soient pas scrupuleusement respectées par les autorités
administratives elles-mémaes.

Ces trois critéres sont également retenus par la Cour européenne pour vérifier une violation
éventuelle du principe non bis in idem au regard du Protocole n® 7.

(i) Nécessité d’'une premiére décision définitive non susceptible de recours d’acquittement
ou de condamnation

45,

Dans son arrét du 4 mars 2014 en cause de GRANDE STEVENS ET AUTRES c. Italie, la Cour
européenne rappelle que « La garantie consacrée & Varticle 4 du Protocole n°7 entre en jeu
lorsque de nouvelles poursuites sont engagées et que la décision antérieure d’acquittement
ou de condamnation est déjé passée en force de chose jugée’..A ce stade, les éléments du
dossier comprendront forcément la décision par laquelle la premiére « procédure pénale »
s'est terminée et la liste des accusations portées contre le requérant dans la nouvelle
procédure. Normalement, ces piéces renfermeront un exposé des faits concernant I'infraction
pour laquelle le requérant a déja été jugé et un autre se rapportant & la seconde infraction
dont il est accusé. Ces exposés constituent un utile point de départ pour Vexamen par la Cour
de la question de savoir si les faits des deux procédures sont identiques ou sont en substance
les mémes. ‘

Peu importe quelles parties de ces nouvelles accusations sont finalement retenues ou écartées
dans la procédure ultérieure, puisque larticle 4 du Protocole n°7 énonce une garantie contre
de nouvelles poursuites ou lé-Fisque de nouvelles poursuites, et non Vinterdiction d’une
seconde condamnation ou d’un second acquittement (Serguel Zolotoukhine, précité, § 83).

»2,

46, .

Cette interprétation est également celle de la Cour constitutionnelle selon un arrét récent du
3 avril 2014%. Sous le considérant B.15.2. la Cour constitutionnelle énonce : « Comme le
reléve la Cour européenne des droits de I'homme, Varticle 4 du Septiéme Protocole
additionnel & la Convention européenne des droits de ’homme énonce une garantie qui «
entre en jeu lorsque de nouvelles poursuites sont engagées et que la décision antérieure

2 cEDH, arrét du 27 septembre 2011,

2 CEDH, arrét du 4 mars 2014, GRANDE STEVENS c. Italie, §220

2 ¢.C., 61/2014, arrét du 3 avril 2014 rendu sur le recours en annulation des articles 2, 3, 4, 14 et 15 de la lo
du 20 septembre 2012 instaurant le principe « una via » dans le cadre de la poursuite des infractions a la
législation fiscale et majorant les amendes pénales fiscales et qui annule les articles 3, 4 et 14
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d’acquittement ou de condamnation est déja passée en force de chose jugée » (CEDH, grande
chambre, 10 février 2009 précité, § 83; 20 novembre 2012, Pacifico c. Italie, § 73). ».

47.

Il convient donc d’avoir égard, d’une part, a la date 2 laquelle une décision d’acquittement ou
de condamnation est passée en force de chose jugée, et d’autre part, a la date a laquelle de
nouvelles poursuites sont engagées ou la nouvelle sanction prononcée. Si la décision passée
en force de chose jugée leur est ou lui est antérieure, le principe Non bis in idem s’applique
et empéche de nouvelles poursuites ou une (nouvelle) condamnation, ou encore la
continuation des poursuites antérieures.

(ili) Nécessité de doubles poursuites pour des faits identiques ou en substance les
mémes

48, :

Depuis 2009, il ressort clairement de la jurisprudence strasbourgeoise que larticle 4 du
Protocole additionnel n° 7 doit étre compris comme interdisant de poursuivre ou de juger
dans le méme Etat une personne pour une seconde ‘infraction’ pour autant que celle-ci a
pour origine des faits identiques ou des faits qui sont en substance les mémes,

Telle est la portée de l'arrét de principe ZOLOTOUKHINE c. Russie car, selon la Cour
européenne, la Convention européenne doit étre interprétée et appliquée d’une maniere
« qui en rende les garanties concrétes et effectives, et non pas théoriques et illusoires » de
sorte que « lemploi du terme ‘infraction’ ne saurait justifier Vadhésion & une approche plus
restrictive ». Il faut donc, mais il suffit, que les nouvelles poursuites ou sanctions pénales en
cause « se fondent sur le méme comportement » que celui précédemment sanctionné, méme
si elles se distinguent sur le plan de lappellation des infractions et sur celui, « plus
fondamental,’ de leur nature et de leur but » 3,

e

La Cour européenne a précisé dans I'affaire GRANDE STEVENS déja citée que I'examen doit
porter sur les faits décrits dans les poursuites, qui constituent un ensemble de circonstances
factuelles concretes impliquant le méme contrevenant et indissociablement lides entre elles
dans le temps et l'espace, I'existence de ces circonstances devant &tre démontrée pour
qu’une condamnation puisse étre prononcée ou que des poursuites pénales puissent étre
engagées™.

49,

Telles sont les seules conditions qui se dégagent actuellement de la jurisprudence de la Cour
européenne a propos de l'article 4 du protocole n® 7.

50.

3 CEDH, arrét du 10 février 2009,
u § 221 de I'arrét.
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On peut certes observer que, dans I'affaire JUSSILA c. EINLANDE du 23 novembre 2006, la
Cour européenne identifie sous le n° 43 un « hoyau dur » du droit pénal : « S’il est vrai que
les affaires mentionnées ci-dessus, pour lesquelles la tenue d’une audience n’a pas été jugée
nécessaire, se rapportaient & des procédures relevant du volet civil de Varticle 6 § 1 et que les
exigences du procés équitable sont plus rigoureuses en matiere pénale, la Cour n'exclut pas
que, dans le cadre de certaines procédures pénales, les tribunaux saisis puissent, en raison de
la nature des questions qui se posent, se dispenser de tenir une audience. S’il faut garder &
Vesprit que les procédures pénales, qui ont pour objet la détermination de la responsabilité
pénale et 'imposition de mesures & caractére répressif et dissuasif, revétent une certaine
gravité, il va de soi que certaines d’entre elles ne comportent aucun caractére infamant pour
ceux qu’elles visent et que les « accusations en matiere pénale » n‘ont pas toutes le méme
poids. De surcrb?t, en adoptant une interprétation autonome de la notion d’« accusation en
matiére pénale » par dpplication des critéres Engel, les organes de la Convention européenne
ont jeté les bases d’une extension progressive de Fapplication du volet pénal de l'article 6 &
des domaines qui ne relévent pas formellement des catégories traditionnelles du droit pénal,
telles que (..) les sanctions pécuniaires infligées pour violation du droit de la concurrence
(Société Stenuit c. France, 27 février 1992, série A n o 232-A) ... Les majorations d’impét ne
faisant pas partie du noyau dur du droit pénal, les garanties offertes par le volet pénal de
I'article 6 ne doivent pas nécessairement s‘appliquer dans toute leur rigueur (arréts
Bendenoun et Janosevic, précités, §§ 46 et 81 respectivement, dans lesquels la Cour a jugé
qgue des autorités administratives ou des organes non judiciaires statuant en premier ressort
pouvaient infliger des sanctions pénales sans enfreindre l'article 6 § 1, et, a contrario, l'arrét
Findlay, précité) ».

La Cour européenne distingue donc dans cet arrét « un noyau dur » dans le droit pénal,
auquel les sanctions en droit de la concurrence nappartiennent pas et pour lesquelles les
garanties offertes par le volet péhal de Varticle 6 de la Convention européenne ne doivent '
« pas nécessairement s’appliquer dans toute leur rigueur ». La majorité n’a donc pas suivi
I'opinion dissidente de troisjliges selon laquelle « les garanties du procés équitable
consacrées par l'article 6 de la Convention européenne valent pour toutes les infractions
pénales. Lapplication de ces garanties ne dépend donc pas et ne peut dépendre de la réponse
d la question de savoir si telle ou telle infraction ressortit au ’ noyau dur du droit pénal’ ou
revét ’ un caractére infamant’ »”.

51.

Cependant, dans I'arrét prononcé postérieurement, dans l'affaire MENARINI DIAGNOSTICS
déja citée, la Cour européenne n’évoque plus le noyau dur du droit pénal, méme si elle
répéte « la nature d’une procédure administrative peut différer, sous plusieurs aspects, de la
nature d’une procédure pénale au sens strict du terme ». Elle précise que « si ces différences
ne sauraient exonérer les Etats cocontractants de leur obligation de respecter toutes les

2! ' f .Y . . . .
5 Pour ce motif, elle jugera pour la premiére fois que la tenue d’une audience n’est pas indispensable pour
statuer sur une sanction fiscale dont elle admet pourtant le caractére pénal, alors qu'auparavant elle ne I'avait
admis que pour les procédures civiles,
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garanties offertes par le volet pénal de larticle 6, elles peuvent néanmoins influencer les
modalités de leur application »*,

On sait que, pour ce motif, la Cour européenne exige l'existence d’un recours de pleine
juridiction devant une autorité totalement indépendante et impartiale, pour connaitre des
décisions rendues par les autorités administratives qui prononcent des sanctions a caractére
pénal.

52..

En Vétat actuel de sa jurisprudence, la Cour européenne n‘émet pas de réserve ou de

restriction a une application pleine et entiére de l'article 4 du protocole additionnel n® 7 aux

entreprises dans I'exercice de leurs activités lorsqu’elles sont poursuivies pour infractions au
_droit économique. La cour se réfere a nouveau 3 Varrét rendu dans l'affaire GRANDE

STEVENS déja citée. :

53. .
Il importe au surplus de rappeler que, par son arrét déja cité du 3 avril 20147, la Cour
constitutionnelle énonce, sous les considérants B.14. et suivants, ce qui suit:

« Une différence de traitement qui prive certaines personnes du bénéfice du principe non bis
in idem n’est pas susceptible de justification en raison de la nature méme du principe en
cause. Rien ne pourrait en effet justifier gu’une catégorie de personnes se voie refuser
Vapplication du principe non bis in idem alors que les conditions de cette application sont
réunies. . ‘

B.15.1. En vertu du principe général de droit non bis in idem, garanti également par larticle
14, paragraphe 7, du Pacte international relatif aux droits civils et politigues, nul ne peut étre
poursuivi ou puni une seconde fois en raison d’une infraction pour laquelle il a déja été
acquitté ou condamné par un jugement définitif « conformément @ la loi et & la procédure
pénale de chaque pays ». Ce-'pFincipe est également consacré par larticle 4 du Septiéme
Protocole additionnel & la Convention européenne des droits de 'homme, entré en vigueur d
Végard de la Belgique le 1er juillet 2012 et, dans son champ d’application, par Particle 50 de
la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. Selon la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme, le principe non bis in idem interdit « de poursuivre ou de
juger une personne pour une seconde ‘ infraction ’ pour autant que celle-ci a pour origine des
faits identiques ou des faits qui sont en substance les mémes » (CEDH, grande chambre, 10
février 2009, Zolotoukhine c. Russie, § 82 ).

54,

Enfin, lorsque les conditions d’application du principe non bis in idem sont réunies, la
jurisprudence de la Cour européenne est actuellement fixée en ce sens qu’il nest pas
suffisant d’imputer la premiére sanction sur la seconde pour atténuer l'effet de la double

% e 62 de l'arrét,
T c.c., arrét 61/2014,
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peine. Les deuxiémes poursuites doivent prendre fin. La Cour européenne décide ainsi
« Dans ces conditions, eu égard aux circonstances particuliéres de l'affaire et au besoin
urgent de mettre fin & la violation de I'article 4 du Protocole no 7 (paragraphe 228 ci-dessus),
la Cour estime qu’il incombe & I'Etat défendeur de veiller & ce que les nouvelles poursuites
pénales ouvertes contre les requérants en violation de cette disposition et encore pendantes,
& la date des derniéres informations regues, & I'égard de MM. Gabetti et Grande Stevens,
soient cléturées dans les plus brefs délais et sans conséquences préjudiciables pour les
requérants »*°.

4°  Enlespéce
(i) Deux accusations en matiére pénale

55.

La cour a dit pour droit dans son arrét interlocutoire du 12 juin 2013 (dans la cause R.G.
2011/AR/2481) que la sanction infligée par I'IBPT revét un caractére pénal. La cour est arrivée
3 cette conclusion « eu égard & la nature de Finfraction réprimée ainsi qu’a la nature et ala
gravité de la sanction » {p. 25 de l'arrét). Rien ne permet de remettre en cause ce constat et
cette analyse qui sont pertinents et que la cour fait sienne.

Par ailleurs, le caractére pénal de la sanction infligée par le Conseil n’est pas douteux, compte
tenu de la nature de I'infraction {violation du droit de la concurrence) et du degré de sévérité
de la sanction, deux critéres qui impliquent que la sanction infligée par le Conseil revét bien
un caractére pénal au sens autonome qu’il convient de donner 3 cette notion dans le
contexte de 'application des garanties du procés équitable, en I'espéce du principe non bis in
idem. ~

I’ABC a reconnu ce caractére dafs ses conclusions devant la cour du ler juillet 2013 (point
50) et du 30 octobre 2013 (point 403). En effet, et bien que Particle 23, §5, du Réglement
1/2003 dispose que les décisions prises par la Commission en vertu des §§1 et 2 de cet
article n‘ont pas un caractére pénal, le juge communautaire accepte de reconnaitre le
caractére pénal, au sens autonome de la Convention européenne, des amendes prononcées
en droit répressif de la concurrence par la Commission, ce qui vaut nécessairement pour
celles prononcées en droit répressif de la concurrence par les autorités nationales.

% point 237 de-'arrét C.E.D.H., GRANDE STEVENS déja cité. Ceci alors que I'Etat italien invoquait la circonstance
qu'afin d’assurer la proportionnalité de la peine aux faits reprochés, le juge pénal pouvait en I'espéce tenir
compte de l'infliction préalable d’une sanction administrative, et décider de réduire la sanction pénale. Cette
circonstance n’a pas convaincu la Cour de I'absence de violation du principe Non bis in idem, La jurisprudence
ancienne de la Cour européenne qui acceptait que ['imputation de la premiére peine puisse écarter
I'application du principe (cfr arrrét Nikitine c, Russie du 20 juillet 2004, § 35, se référant a un arrét Oliveira du
30 juillet 1998, § 25} n'a dés lors plus cours.
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(ii) Des poursuites pour les mémes faits

56.

Le Conseil reconnalt explicitement au point 278 de la Décision « qu’il semblerait
effectivement que la décision de I’'BPT du 20 juillet 2011 concerne en grande partie le méme
systéme de tarification. Méme si les deux autorités se sont prononcées sur base d’un autre
dossier et que l'on ne peut donc pas exclure que certains faits soient différents, il pourrait étre
justifié de considérer qu’il y a identité des faits, en tout cas dans une certaine mesure ».

Bpost peut également invoquer les conclusions prises pour le Conseil devant la cour le ler
juillet 2013 sous les points 48 et 69.

Enfin, comme elle I'indique, (i) le contrevenant est le méme, (ii) il lui est dans les deux cas
reproché une infraction relative a la conception, 'adoption et la mise en ceuvre de ses tarifs
conventionnels concernant le Direct Mail et 'Admin Mail & partir du ler janvier 2010, (iii) il y
a identité des entreprises concernées et (iv) identité des marchés concernés.

(iii) Décision coulée en force de chose jugée sur les poursuites menées par I'lBPT

57.
L’ABC ne peut étre suivie lorsqu’elle invoque I'annulation par la cour de la sanction infligée

par I'IBPT et l'effet rétroactif de cette annulation pour prétendre que plus aucune sanction
ne précederait celle qu’elle a infligée a bpost.

En effet, cette annulation fait suite au constat par la cour que les griefs retenus par I'IBPT
pour infliger ladite sanction n’étaient pas fondés de sorte que 'annulation — qui seule pouvait
étre ordonnée par la cour — équivalait & une décision d’acquittement ou d’irrecevabilité des
poursuites. Par ailleurs, cette annulation ne fait pas disparaitre les poursuites antérieures.

58.
Compte tenu de la décision de la cour du 10 mars 2016 coulée en force de chose jugée qui

statue définitivement et au fond sur les poursuites menées par I'IBPT contre bpost pour des
faits trés sensiblement les mémes que ceux visés par les poursuites et la Décision du Conseil
(le modele par expéditeur de la tarification conventionnelle de bpost pour 'année 2010},
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bpost est fondée a invoquer le principe non bis in.idem devant la cour qui, pour ce motif,
annule la Décision entreprise, les poursuites étant devenues irrecevables.

Le recours de bpost est dés lors fondé, sans qu’il soit besoin d’examiner ses autres moyens.

Hi-_LES DEPENS

59.
Conformément a l'article 1017, al. 1 du Code judiciaire, 'ABC, qui succombe sur le recours

de bpost, doit étre condamnée aux dépens.

Le recours en annulation d’une décision d’une autorité de régulation est une demande non
évaluable en argent, dont le montant de base est fixé depuis le 1% juin 2016 4 1.440 €, et le
montant maximum a 12.000 €. '

Bpost demande de fixer le montant de son indemnité de procédure a 11.000 €, compte tenu
de la complexité de I'affaire, par application de I'article 1022 al. 3 du Code judiciaire. Cette
demande est justifiée.

UABC, intervenante volontaire mais véritable partie adverse de bpost, sera condamnée a
payer ce montant.

60.
Spring, Link2Biz et Publimail, intervenues volontairement et soutenant la position de I'ABC,

supporteront quant a elles leurs:propres dépéns.

PAR CES MOTIFS,
LA COUR,

Vu la loi du 15 juin 1935 sur 'emploi des fangues en matiére judiciaire,

Statuant contradictoirement,

Donne acte a VAutorité belge de la concurrence de sa reprise d’instance, succédant au
Conseil de la concurrence,
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Annule la décision n° 2012-P/K-32 du Conseil de la concurrence du 10 décembre 2012 dans
les affaires référencées CONC-P/K-050067, CONC-P/K-09/0017 et CONC-P/K-10/0016
Publimail, Link2Biz International et G3 Worldwide Belgium /bpost, décision ayant fait I'objet
d’une correction pour erreur matérielle du Conseil de la concurrence le 12 février 2013,

Dit pour droit que la Caisse des Dépdts et Consignations sera tenue, sur présentation d’un
exploit de signification du présent arrét, de libérer, en faveur de bpost, le montant de

'amende payée,

Condamne FAutorité belge de la concurrence aux dépens de bpost, liquidés & 11.000 €
(indemnité de procédure) + 210 € (droits de mise au rdle),

Délaisse a Spring, Publimail et Link2Biz International leurs propres dépens.

EEE R L L L L

Ainsi jugé et prononcé a l'audience civile publique de la 18°™ Chambre F de la cour d’appel
de Bruxelles, le 10 novembre 2016,

Ou siégeaient et étaient présentes :

- Mme M. SALMON, conseiller, président ff,,
- Mme H. REGHIF, ‘ ' conseiller,
- Mme C.VERBRUGGEN, magistrat délégué,
- Mme D. VAN IMPE, - greffier.
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|

M. SALMON
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