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Le Conseil d'Etat statuant au contenticux

(Section du contentieux, 2éme et 7éme sous-sections réunies)

Sur le rapport de 1a 28me sous-section
de la Section du contentieux

Vu la requéte sommaire et le mémoire complémentaire, enregistrés les 4 juin et
3 septembre 2013 au secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat, présentés par la société
Orange France, dont le siége est 1, Avenue Nelson Mandela & Arcueil (94745), représentée par
son directeur juridique en exercice ; la société Orange France demande au Conseil d’Etat -

1) d’annuler pour excés de pouvoir la déeision n°® 2013-0514 de I’ Autorité de

régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) du 4 avril 2013 modifiant Ia
décision n° 2009-0838 du 5 novembre 2009 autorisant Ja sociéié Bouygues Télécom 2 utiliser
des fréquences dans les bandes 900 MHz et 1800 MHz pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique ouvert au public ;

2% de metire 4 la charge de PARCEP la somme de 5 000 euros au titre des
dispositions de I'article L. 761-1 du code de justice administrative :

------------------------------------------------------------------------------------

Vu les autres pidces du dossier ;
Vu e traité sur I'Union européenne ;

Vu la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars
2002, modifiée par la directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Consell du
25 novembre 2009 ;

Vu le code des postes et des communications électroniques ;

Yulaloi n® 79-587 du 11 juillet 1979 ;
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Vu Pordonnance n° 2011-1012 du 24 aofit 2011 ;
Vu le déeret n® 2012-436 du 30 mars 2012 ;
Vu le décret n° 2013-238 du 22 mars 2013 ;

Vu le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Tristan Aurean, auditeur,
- les conclusions de M. Xavier Domino, tapporteur public,

La parole ayant été donnde, avant et aprés les conclusions, a la SCP Mejer-
Bourdeau, Lecuyer, avocat de la société Bouygues Télécom ;

sur les dispositions applicables au litige :

1. Considérant qu’aux termes des dispositions du II de Particle L. 32-1 du
code des postes et des communications électroniques, transposant les dispositions du
paragraphe 3 de Particle 9 de la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du
7 mars 2002, modifiée par la directive 2009/140/CE du Patlement européen et du Conseil du
25 novembre 2009, le ministre chargé des communications électroniques et I’ Autorité de
régulation des communications ¢lectroniques et des postes (ARCEP) : « (...) premnent, dans des
conditions objectives et fransparentes, des mesures raisonnables et proportionnées awx objectifs
poursuivis et veillent 1/ (..} 2° A D'exercice au bénéfice des utilisatenrs d'une concurvence
effecrive et loyale entre les exploitants de réseau et les fournisseurs de services de
communications électroniques (...) ; / (...} I7° 4 ce que tous les types de technologies et ious les
types de services de communications électroniques puissent étre utilisés dans les bandes de
Jrégquences disponibles pour ces services lorsque cela est possible (..} » ;

2, Considérant qu’aux termes des dispositions de Particle 59 de I’ordonnance
du 24 aolt 2011 relative aux communications électroniques, transposant les dispositions de
Particle 9 bis de la directive 2002/21/CE, modifiée par la directive 2009/140/CE : « I - Le
titulaire d'une autorisation d'wtilisation de fréquences radioélectriques gui a été attribude avant
la promulgation de la présente ordonnance et qui reste valide pour une durée de cing ans au
moins aprés le 25 mai 2011 peut demander avant le 24 mai 2016 & I'Autorité de régulation des
commurications électroniques et des postes de réexaminer les restriciions dutilisarion des
Jréquences prévues dans son autorisation au regard des dispositions des II et IIT de Varticle I.
42 du code des postes et des communications électroniques. L'Autorité procéde & ce réexamen
dfin de ne maintenir que les restrictions nécessaires en vertu de ces dispositions. Un décret en
Consell d'Etat détermine les modalités de ce réexamen. / HI- (...} Dans le cadre des réexamens
d'autorisations prévus aux I et Il du présent article, I'dutorité prend les mesures appropriées
afin que solent respectés le principe d'égalité entre opérateurs et les conditions d'une
concurrence effective » ; qu’aux fenmes des dispositions de I’article 29 du déeret du 30 mars
2012 portant transpesition du nouveau cadre réglementaire européen des commumnications
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€lectroniques : « L'Auntorité de régulation des communications électroniques et des postes
informe sans délai le ministre chargé des communications électroniques de la réception d'une
demande de réexamen au titre du I de I'article 59 de | ‘ordonnance n° 2011-1012 du 24 aoit
2011 relative aux communications électroniques. / Dans un délai de huit mois & compter de lg
réception de cette demande, ' dutorité notifie au demandeur la conclusion de son réexamen ainsi
que, le cas échéant, les nouvelles conditions d’autorisation qu’elle envisage pour 1'utilisation
des fréguences. Dans le mois qui suit cette notification, le demandeur peut retiver sa demande,
auquel cas son qutorisation reste Inchangée. Dans le cas contraire, 'Autorité Iyi notifie la
nouveile autorisation d utilisation des fréquences radioélectrigues » ;

3. Considérant qu'aux termes des dispositions du premier alinéa du III de
article L. 32-1 du code des postes et des communications électroniques : « Lorsque, dans le
cadre des dispositions du présent code, le ministre chargé des communications électroniques et
{'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes envisagent d'adopter
des mesures ayant une incidence imporfante sur un marché ou affectant les intéréis des
utilisateurs finals, ils rendent publiques les mesures envisagées dans un délai raisonnable avant
lewr adoption et recueillent les observations qui sont faites & leur sujet. Le résultar de ces
consuitations est rendy public, sous réserve des secrefs protégés par la loi » ;

Sur le litige :

4. Considérant qu’il ressort des pidces du dossier que, par une décision
n® 2009-0838 du 5 novembre 2009, YARCEP 2 autorisé la société Bouygues Télécom a utiliser
des fréquences dans les bandes 900 MHz et 1800 MHz pour établir et exploiter un réseau
radioélectrique ouvert au public que, par cette décision, I'ARCEP a resireint |'utilisation de ces
iréquences au déploiement par la société Bouygues Télécom de réseaux conformes & la norme
GSM ; que, par une décision n° 2013-0514 du 4 avril 2013, PARCEP a modifié la décision
n° 2009-0838 précitée afin d’autoriser la société Bouygues Télécom a déployer des réseaux
conformes & d’autres normes que la norme GSM, et notamment des réseaux 4 trés haut débit dits
de 4éme gépération (4G), dans les iréquences qui lui sont attribuées dans la bande 1800 MKz, en
application des dispositions citées ci-dessus ; que la société Orange France demande I’ annulation
pour exces de pouvoir de cette décision ;

Sur Ia 1égalité externe

5. Considérant, en premier lieu, que les dispositions de Particle L. 34-8 du
code des postes et des communications électroniques ont trait aux conventions de droit privé
conclues entre les opérateurs de télécommunications mobiles en matisre d’interconnexion ou
d’aceés, que les dispositions de Particle L. 34-8-1 du méme code ont pour objet les conventions
de droit privé conclues entre ces mémes operateurs en matiére de prestations d’itinérance locale,
que les dispositions de Darticle L. 36-10 du méme code concernent les abus de position
dominante et les pratiques entravant le libre exercice de la concurrence et que les dispositions de
Varticle L. 37-1 du méme code portent sur les décisions par lesquelles "ARCEP détermine les
marchés pertinents et la liste des opérateurs réputés exercer une influence significative sur ces
marches ; qu’aucune de ces dispositions ne préveit la consultation des autorités compétentes en
matiére de concurrence préalablement 4 I’adoption d’une décision par laquelle I’ Autorité procéde
au réexamen des autorisations d'utilisation de fréquences accordées aux opérateurs de
télécommunications mobiles ; que, d*autre part, les stipulations du paragraphe 3 de Particle 4 du
traité sur I’Union européenne se bornent & définir un principe de coopération lovale entre les
institutions de I"Union et les Etats membres ; que ces stipulations n’ont ni pour objet ni pour
effet d’imposer 4 PARCEP de consulter les autorités compétentes en matiére de concurrence



N° 369077

wd

préalablement 2 adoption d’une décision par laquelle P’Autorité procéde au réexamen des
autorisations d’utilisation de fréquences accordées aux opérateurs de télécommunications
mobiles ; que le moyen tiré de ce que I’ARCEP a méconnu ces dispositions et ces stipulations en
ne consultant pas les autorités compétentes en matiére de concurrence préalablement a Padoption
de la décision attaquée est, par suite, infondé

6. Considérant, en deuxime lieu, que, dans la décision aitaquée, ’ARCEP a
notamment relevé, d’une part, que Pinstruction de la demande de la société Bouygues Télécom
n'avait pas permis de conclure que |’autorisation donnée & celle-ci de déployer son réseau 4G
dans la bande 1800 MHz aurait pour effet de compromettre ’emploi, I'investissement ou la
compétitivité dans le secteur des communications électroniques pris dans son ensemble et,
d’autre part, que I'avantage que pourrait firer la société Bouygues Télécom d’une levée anticipée
de la restriction technologique n’apparaissait pas d'une ampleur et d’une durée telles qu'il
constituerait une distorsion concurrentielle sur le marché mobile ; que, par suite, la décision
attaquée est, en tout état de cause, suffisamment motivée ;

7. Considérant, en troisiéme lieu, qu'aux termes des dispositions précitées du
paragraphe 3 de Particle 9 de la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du
7 mars 2002, modifiée par la directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil, il
revenait, dés 2009, aux Etats de veiller & ce que tous les types de technologies puissent étre
utilisés dans les bandes de fréquences déclarées disponibles pour les services de communications
¢lectroniques ; qu'il ressort des piéces du dossier que, préalablement a Padoption de la décision
attaquée, PARCEP a, dés mars 2009, indiqué, dans le document de lancement de la premiére
consultation publique concernant la levée des restrictions d*utilisation des fréquences dans les
bandes 800 MHz et 2600 MHz, que les fiéquences de la bande 1800 MHz pourraient étre
réutilisées, 4 terme, pour la mise en ceuvre de technologies autres que la technologie GSM ;
qu’en juillet 2009, dans le document de lancement de la seconde consultation publique menée
par "ARCEP 2 ce sujet, il &tait indiqué qu’il apparaissait opportun d’examiner les modalités de
réutilisation des fréquences de la bande 1800 MHz par d’autres technologies que la technologie
GSM avec Iensemble des opérateurs dés la fin de Pannée 2011 ; que, conformément aux
dispositions précitées du I de larticle L. 32-1 du code des postes et des communications
électroniques et préalablement & I’adoption de la décision attaguée, PARCEP a, & la suite de 1a
demande formée le 19 juillet 2012 par la société Bouygues Télécom, lancé une consultation
publique le 30 juillet 2012 avec les opérateurs de télécommunications mobiles au sujet de la
réutilisation de Ia bande 1800 MHz par des technologies autres que le GSM, mené des auditions
a ce sujet avec ces opérateurs au début du mois de juillet 2012 et en février 2013, et publié un
document d’orientation pour Pintroduction de la neutralité technologique dans la bande
1300 MHz en mars 2013 ; que le moyen tiré de ce que la décision attaquée n’a pas été prise,
conformément aux dispositions du II de Darticle L. 32-1 du code des postes et des
communications électroniques, dans des conditions transparentes et de ce que I’ ARCEP aurait
méconnu le principe communautaire de confiance Iégitime ne peut, par suite et en tout état de
cause, qu’etre éearté ;

8. Considérant, en quatridme lieu, que la décision attaquée ne constitue pas
une aide d'Etat au sens des stipulations du paragraphe 1 de Particle 107 du fraité sur le
fonctionnement de ["Union européenne ; qu’ainsi, le moyen tiré de ce que cette décision aurait
di étre notifiée 4 la Commission européenne, conformément aux stipulations de cet article, doit
éire écarté ;

Sur Ia [égalité interne
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9. Considérant, en premier lieu, que le document d’orientation relatif 4
Iintroduction de Iz neutralité technologique dans ta bande 1800 MHz publié le 12 mars 2013 par
PARCEP est dépourvu de valeur normative ; que, par suite, le moyen tiré de ce que la décision
attaquée est illégale en raison de I'illégalité de ce document d’orientation ne peut, en tout état de
tause, qu’éire carté ;

10. Considérant, en deuxidme lieu, que Pillégalité d'un acte administratif,
qu’il soit ou non réglementaire, ne peut &tre utilement invoquée par voie d’exception & I’appui de
conclusions dirigées contre une décision administrative ultérieure que si cette derniére déeision a
été prise pour application du premier acte ou §’il en constitue Ia base légale ; que le déeret du
22 mars 2013 relatif aux redevances d’utilisation des fréquences radioélectriques dues par les
titulaires d’autorisations d’utilisation de fréquences délivides par PARCEP ne saurait Stre
regardé comme constituant la base légale de la décision attaquée, qui n’a pas été prise pour son
application ; que le moyen tiré de ce que la décision attaquée est illégale en raison de Pillégalité
de ce décret ne peut, dés lors, et sans qu’il soit besoin d’enjoindre 4 ’Etat de communiquer Pavis
de la Commission des participations et des transferts rendu le 9 jaavier 2013 lors de Ja
préparation de ce décret, qu’étre carté ;

11. Considérant, en troisidme liew, qu’aux termes des dispositions de
Particle 59 de Pordonnance du 24 aofit 2011 précitée, du 11 de I"article L. 42 du code des postes
et des communications électroniques et du 2° du II de Particle I, 32-1 du méme code, il revient &
PARCEP, lorsqu’elle procéde au réexamen des autorisations d’utilisation de fréquences quelle
delivre aux opératewrs de tlécommunications mobiles, de prendre les mesures appropriées afin

que soient respectés le principe d’égalité entre opérateurs et les conditions d’une concurrence
effective ;

12. Considérant, d*une part, qu’il ressort des piéces du dossier que, 4 la date de
la décision atfaquée, la socigté Orange France disposait dans la bande 1800 MHz de
2x23.8 MHz et wavait pas demandé a PARCEP, & la différence de la société Bouygues
Télécom, de lever les restrictions d’utilisation de ces fréquences ; que la décision attaquée définit
un schéma cible de restitution par 1a société Bouygues Télécom de fréquences qu’elle détient
dans la bande 1800 MHz, au terme duquel chacun des trois opérateurs disposant de fréquences
dans Iz bande 1800 MHz, parmi lesquels figure la sociéé Orange France, disposera, & compter
du 25 mai 2016, de 2 x 20 MHz dans cette bande : que, sur le fondement des dispositions de
Particle 59 de I'ordonnance du 24 aofit 2011 et de Particle 29 du décret du 30 mars 2012
piecites, la sociéié Orange France continue de disposer de la faculté de soumettre & PARCEP
une demande de réexamen des restrictions d’usage des fréquences dont elle dispose dans la
bande 1800 MHz ;

13. Considérant, d’autre part, qu’il ressort des pigces du dossier que la société
Orange France disposait, 4 la date de la décision attaquée, de 2 x 10 MHz dans la bande
800 MHz et de 2 x 20 MHz dans Ia bande 2600 MHz sur lesquelies elle était susceptible de
déployer un réseau 4G ; que la société Orange France disposait, ainsi, d’un ensemble de
fréquences lui permettant de proposer une offre de téléphonie 4G 4 une part significative de la
population ;

14. Considérant, enfin, qu’il ressort des pitces du dossier que le risque d’une
migration rapide et massive de clients des opérateurs de iélécommunications mobiles &
destination des offres proposées par la société Bouygues Télécom en raison du déploiement d’un
réseau 4G sur la bande 1800 MHz n’est, en tout état de cause, pas établi ; que 1a circonstance
qu’un seul type de terminal haut de gamme ait ét4 alors compatible avec les offres 4G déployées
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sur les fréquences de la bande 1800 MHz n’est pas de nature & permetire de regarder la décision
attaquée commme étant constitutive d’une distorsion de concurrence, dés lors, notamment, que ce
terminal représentait une part trés minoritaire du pare de téléphones mobiles ;

15, Considérant qu’il résulte de ce qui précéde gu’en adoptant la déeision
attaquée, ARCEP a pris les mesures appropriées afin que soient respectés le principe d’égalité
entre opérateurs et les conditions d’une concurrence effective ; qu'en tout état de cause, &
supposer que la socigié Bouygues Télécom ait disposé d’un avantage concurrentiel & compter de
la date d’entrée en vigueur de la décision attaquée, cet avantage n’est pas la conséquence de la
seule decision contestée mais résulte également des choix stratégiques, technologiques et
économiques des autres opérateurs de télécommunications mobiles au cours des dernidres
années ; que les moyens tirés de ce qu’en adoptant la décision attaguée, PARCEP a commis upe
erreur de droit, retenu des motifs contradictoires et commis une erreur d’appréciation ne peuvent,
par suite, qu’étre écartés ;

i6. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précéde, et sans qu’il soit besoin de
stafuer sur la fin de non-recevoir opposée par la société Bouygues Télécom, que la société
requérante n’est pas fondée & demander I'annulation pour excés de pouvoir de la décision
attaquée ;

Sur les conclusions présentées au titre des dispositions de Particle L. 761-1 du
code de justice administrative

17. Considérant qu’il y a liew, dans les circonstances de ’espice, de mettre d la
charge de la société Orange France la somme de 3 000 euros 4 verser & la société Bouygues
Télécom au titre des dispositions de "article L. 761-1 du code de justice administrative ; que ces
dispositions font cbstacle 4 ce qu’une somme soit mise & ce titre & la charge de P ARCEP qui
n’est pas, dans la présente instance, la partie perdante ;

DECIDE:

4 o o e e s i

Article 1% : La requéte de la société Orange France est rejetée.

Asticle 2 : La société Orange France versera & la société Bouygues Télécom une somme de
3 000 euros au titre des dispositions de Particle L. 761-1 du code de justice administrative,

Article 3 : La présente décision sera notifiée aux sociétés Orange France et Bouygues Télécom et
4 I’ Autorité de régulation des communications électroniques et des postes.




