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image ou une photo d’une personne ne
peut en aucun cas étre employée ou
diffusée par un tiers sans l'autorisation
expresse de cette personne. Le défen-
deur n’a pas tenu compte de cette régle
de droit dans la réalisation de cecte
brochure») 7.

Dans le prolongement de cette
jurisprudence  établie, larrét du
8 février 1999 nuance et corrige ce
point de vue. La cour formule comme
régle de droit que «la publication de
I'image d'une personne publique ainsi
que de particuliers qui sont concernés
par l'actualité ne constitue pas une
faute et est admissible 2 la double
condition que cette publication tende
a I'information et ne soit pas liée 2 une
violation du droit & la vie privée» “¥.
Le droit a I'image n’est donc pas une
regle de droit absolue, mais connalt
des exceptions dans certains case
notamment dans le cadre de comptes
rendus d'actualité. Clest ainsi quun
jugement du tribunal de Bruges du
27 juin 1994 avait déja estimé que les
personnes publiques ne peuvent s’op-
poser a la publication de leur phorto.
Le jugement dispose: «Algemeen
wordt aangenomen dat «publieke per-
sonen», zoals politici, kunstenaars en
sportlui, stilzwijgend toestemming
geven om hun afbeelding te publice-
ren, omdat het praktisch gewoon uit-
gesloten is dat de pers, wanneer zij het
voornemen heeft een afbeelding van
een dergelijke persoon te publiceren,
telkenmale verplicht zou zijn vooraf
aan de betrokkene uitdrukkelijk diens
toestemming te vragen» («Jl est géné-
ralement accepté que “les personnes
publiques”, telles que les politiciens,
les artistes et les sportifs, donnent taci-
tement l'autorisation de publier leur
image, car il est pratiquement exclu
que la presse, quand elle a V'intention
de publier I'image d'une telle per-
sonne, soit chaque fois contrainte de

(47) Civ. Bruxelles (réf.), 23 octobre
1998, AJ.T., 1998-1999, 352 et
J.L.M.B., 1998, p. 1748. Voy. égale-
ment Civ. Liege (réf.), 12 janvier 1999,
AEM, 199972, p. 287.

(48) Voy. également Civ. Bruxelles,
16 décembre 1997, Journ. proc., 1998,
n° 341, 24 et Bruxelles, 5 février
1999, AEM, 1999/2, p. 274.

(49) Civ. Bruges, 27 juin 1994, R.W,,
1994-1995, 473. Voy. également

demander 'autorisation expresse de la

personne visée») ¥,

Il est &4 noter que larréc du
8 février 1999 ne s'écarte pas d'une
«présomption  réfutable d’autorisa-
tion» dans le chef des personnes
publiques, mais base cette exception
au droit a I'image sur «le droit 2 l'in-
formation du public». Ce droit 2 I'in-
formation naft «quand lactualité
dépasse le domaine privé et devient
une question d'intéréc général, ce qui
a pour effet que le droit & 'image de
la personnalité cesse en un certain sens
d’appartenir 4 son titulaire originaire
pour devenir l'objet du droit 4 lin-
formation de la population». Le fait
que les familles Russo et Lejeune
aient déja depuis un certain temps,
via un communiqué de presse,
annoncé qu'elles n’accordaient plus
leur autorisation que soient publiées
des représentations de Julie et Mélissa
ne constitue donc pas un obstacle a ce
que les photos concernant l'affaire
soient publiées dans le cadre du «droit
a linformation du public», d’autant
plus que la présente représentation
«est devenue un symbole et un docu-
ment historique pour la population».
En plus des deux conditions explici-
tées dans l'arrér, deux conditions sup-
plémentaires sont ajoutées. Larrét
tient compte en effec d’'une part du
fait que la représentation dans le livre
«n’est aucunement liée a4 une repré-
sentation négative ou déshonorante»
et d'autre part qu’il n’est pas question
de la moindre «récupération poli-
tique» %" Larrée du 8 février 1999
concilie donc le droit a I'image en
tant que droit de la personnalité avec
le droit a l'information et le compte
rendu journalistique concernant les
faits et les personnes dans des ques-
tions d’intérét générale ©V.

Dirk Voorhoof

D. VOORHOOY, «Het recht op afbeel-
ding op de tocht?», note sous Anvers,
19 décembre 1995, A&EM, 1996/3,
pp. 361-362.

(50) Comp. Civ. Anvers, 24 juin 1985,
R.W., 1985-1986, 264 et Civ. Anvers,
12 mai 1989, R.W., 1989-1990, 654.
Dans la jurisprudence, I'emploi de pho-
tos de personnages publics a des fins
commerciales est également déclaré
illégal: Bruxelles, 4 octobre 1989,
R.W., 1984-1985, 62.
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Bruxelles (9¢ ch.) (réf.),
28 janvier 1999

Siege: MM. Collin et Rycken,
Mm Velu

(I) s.a. CANAL + BELGIQUE
(M= P. Van Ommeslaghe,
G. De Foestraets et

P.M. Louis) c. a.s.b.l. WoLU
TV (M¢ J. Englebert)

et s.a. RADIO PUBLIC

(M* M. Demeur)

(II) s.a. CANAL + BELGIQUE
(M* P. Van Ommeslaghe,
G. De Foestraets et

P.M. Louis) c. s.a. CODITEL
BRABANT (M* A. Braun

et E. Cornu)

Radio-télévision — Télédistri-
bution — Article 3 de la
L.P.C.E. — Abus de position
dominante — Loi du 30 mars
1995 — Arrété ministériel du
2 février 1998 — Must carry

La mesure consistant a imposer a
un télédistributenr, moyennant le
paiement d'une vémunération provi-
sionnelle raisonnable, de mettre un
canal a disposition d'un organisme
de radiodiffusion ne constitue que
Laménagement d'une situation pro-
visoive dans lattente d'une décision
au fond: elle n'est en rvien suscep-
tible de porter définitivement er
irréversiblement atteinte aux droits
de ce rélédistributeny.

Pour apprécier si un rélédistributenr
Jouit d'une position dominante, il y

(51) Pour une analyse fouillée, voir
également M. ISGOUR et B. VINCOTTE,
Le droit a I'image, Bruxelles, Larcier,
1998, 160 p. et D. VOORHOOF,
«Boekbespreking J.C.S. Pinckaers -
From Privacy Toward a New Intellec-
tual Property Right in Persona», Infor-
matierecht/A.M.1., 1998/1, 10-14.
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a lien de considérer que la distribu-
tion par cible constitue un marché
distinct de la distribution par
satellite ou bertzienne, et que le
marché géographique pertinent est
celui des communes desservies par ce
télédistributenr.

L'arvété ministériel qui désigne, en
application de la loi, les organismes
de radiodiffusion qui béndficient du
must carry déja mis en place d'une
maniére générale et permanente par
la loi, n'édicte pas lui-méme une
régle générale et ne constitue des lovs
pas, prima facie, un arvété régle-
mentaive dont le projet doit étre
soumis @ un avis motivé de la sec-
tion de législation du Conserl
d'Etat,

Selon les articles 17 et 13 de la loi
dn 30 mars 1995, ce sont tous les
programmes de télévision du radio-
diffusenr désigné par le ministre
compétent que le rélédistributenr doit
transmettre au moment de leur dif-
fusion et dans lenr inrégralité.
Sauf a vider Pobligation légale de
sa substance par la possibilité pour
le télédistributenr d'imposer des
conditions inacceptables, il ne pent
étre soutenu, prima facie, que
Dobligation de must carry serait
subovdonnée & un accord compler des
parties quant aux conditions de
distribution des programmes de I'or-
ganisne qui en bénéficie.

Radio en televisie — Kabel-
distributie — Artikel 3
W.E.M. — Misbruik van
machtspositie — Wet van

30 maart 1995 — Ministerieel
besluit van 2 februari 1998 —
Must carry

De maatregel die evop gevicht is om
een kabelmaatschappij te verplichten
om, mits betaling bij wijze van
voorschot van een rvedelijke vergoe-
ding, een kanaal ter beschikking te
stellen aan een omroeporganisatie,
betreft enkel cen regeling van een
voorlopige situatie in afwachting
van een beslissing ten gronde. Een
dergelijke maatregel is niet van
aard om definitief en onomkeerbaar
de rechten van de betrokken kabel-

maatschappij aan te tasten.

Om te beoordelen of een kabelmaat-
schappij een dominante plaars
inneemt, moet in overweging worden
genomen dat de kabeldistributie een
afzonderlijke markt vormt, onder-
scheiden van de distvibutie van
omroepuitzendingen per satteliet of
via de ether en dat de pertinente
geografische markt deze is van de
gemeenten van het verzovgingsgebied
van de kabelmaatschappij.

Her ministerieel besluit dat in toe-
passing van de wet van de omroe-
porganisaties aanwifst die ressorte-
ven onder de must carry-regel die
op algemene en permanente wijze
door de wet is afgekondigd, kondigt
zelf geen algemene regel af en is
daarom, prima facie, geen regle-
mentaive besluit dat voor advies
moet worden voorgelegd aan de
afdeling wetgeving van de Raad
van State.

Volgens artikel 1 en 13 van de wer
van 30 maart 1995 moeten alle
omroepprogramma’s die door de
minister werden aangewezen gelijk-
tijdig en in hun gebeel door de
kabelmaatschappij worden doorgege-
ven.

Op gevaar af dat de wettelijle ver-
plichting inhoudsloos zou worden in
het geval dat de kabelmaatschappij
onaanvaardbare voorwaarden oplegt,
kan prima facie niet worden aan-
vaard dat de verplichting tor must
carty afhankelijk zou worden
gemaakt van een volledig akkoord
tussen de partijen betreffende de
voorwaarden van doorgifte ten voor-
dele van de betvokken omyoep.

(I) s.a. CANAL + BELGIQUE
(M P. Van Ommeslaghe,
G. De Foestraets et

PM. Louis) c. a.s.b.l. WoOLU
TV (M* J. Englebert)

et s.a. RADIO PUBLIC

(M¢ M. Demeur)

Le fait pour un télédistributenr de
conditionner la mise a disposition
dun canal an passage par sa
propre interface commune (décodenr
et gestion d'accs communs, gestion
commune des abonnements) est dis-
proportionné par vapport au but
invoqué d'une gestion rationnelle du
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cdble et constitue dés lors, prima
facie, un abus de position domi-
nante. Il semble dangereux qu'un
télédistributenr qui est également un
offrenr de programmes puisse gérer
de fagon unilatérale le portefenille
clients de son concurvent.

Constitue également, prima facie,
un abus de position dominante le
Jait pour un télédistributenr de ves-
ter en défaur de distribuer les pro-
grammes numériques d'un ovganisme
de radiodiffusion sans donner la
moindre justification légitime de
cette position, et ce nonobstant le
Jait que la diffusion numérique
constitue un progrés technique dont
ce télédistributenr se devvait, en vai-
son de sa position dominante, de
Jaire bénéficier ses abonnés.

Het feit dat een kabelmaatschappi
de terbeschikkingstelling van een
afzonderlijk kanaal afhankelijk
maakt van de deorgifte via diens
gemeenschappelijke eigen interface
(gemeenschappelijke decoder en
gemeenschappelijke organisatie van
de toegang, gemeenschappelijk abon-
neebeheer) is onevenvedig in velatie
tot het ingeroepen doel van een
rationeel bebeer van de kabel.
Bijgevolg houdr dit prima facie
een misbruik in van machispositie.
Her lijkt gevaarlijk dat een kabel-
maatschappis die ook zelf program-
ma's aanbiedt de mogelijkbeid heeft
om eenzifdig het klantenbestand van
2iin concurrent te beberen.

Houdt ook prima facie een mis-
bruik van machtspositie in, het feit
dat een kabelmaatschappij nalaat
om de digitale programma’s van een
omroeporganisme door te geven zon-
der de minste legitieme uitleg en dir
niettegenstaande bet feit dat de
digitale doorgifte een technische
voornitgang inhondr die de kabel-
maatschappiy, gelet op diens domi-
nante positie, aan zijn klanten moet
aanbieden.

[.]

4. Attendu que, reprochant a la
s.a. Radio Public et a I'as.b.l. Wolu
TV de ne pas respecter l'obligation
ainsi mise a leur charge envers elle, la
s.a Canal + Belgique les a fait citer en
référé, le 23 avril 1998, en vue de les
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entendre condamner a distribuer sur
leur réseau de télédistribution, au
moment de leur diffusion et dans leur
intégralité, l'ensemble de ses pro-
grammes, sous peine d’une astreinte de
500000 F par jour de retard;

Que, par voie incidente, l'a.s.b.l.
Wolu TV a introduit une demande
contre la s.a. Radio Public tendant a
entendre condamner celle-ci 2 la
garantir de toutes les condamnations
qui seraient prononcées a4 son encontre
dans le cadre de la demande principale,
tant que la s.a Radio Public ne lui a
pas transmis les signaux des émissions
numériques de Canal + Belgique;

Que, par ordonnance du 24 juin
1998, le premier juge a déclaré la
demande principale non fondée 2
défaut d'urgence et a défaut pour
Canal + Belgique de réunir les condi-
tions exigées pour obtenir en référé
une mesure d'anticipation, qu’il a cor-
rélativement déclaré la demande en
garantie de l'as.b.l. Wolu TV sans
objet;

Que cette décision a été frappée
d’appel le 7 aolit 1998;

5. Attendu qu'entre-temps, soit le
8 juin 1998, Canal + Belgique a
déposé une plainte a4 lUencontre de
Coditel, de Radio Public et de Wolu
TV aupres du Conseil de la concur-
rence, du chef de la violation de l'ar-
ticle 3 de la loi sur la protection de la
concurrence économique (L.P.C.E.),
qui interdit l'abus dune position
dominante;

Qu'en tant qu'elle est dirigée
contre Radio Public, cette plainte
retient comme abus la pratique de prix
excessifs et discriminatoires et le
recours a l'offre conjointe; que, par
ailleurs, l'abus reproché 2 Wolu TV
consiste dans le refus d’acces et le refus
d’adaptation au progrés technique
(quiet life abuse),

Que cette procédure est actuelle-
ment pendante;

6. Attendu que, le 23 aofit 1998,
Canal + Belgique a fait citer Radio
Public et Wolu TV, en méme temps
que Coditel, au fond devant le tribu-
nal de premiére instance de Bruxelles;
que la cause a été renvoyée au rdle;

7. Acwtendu qu'ainsi que précé-
demment exposé, début octobre 1998,
Radio Public a annoncé par la voie
d'une importante campagne publici-
taire, €tre en mesure d'offrir a ses
abonnés de nouveaux  bouquets
payants, considérés par Canal + Bel-
gique comme des produits concurrents
a ses programmes numériques;

Que Radio Public, qui est le seul
télédistributeur a avoir mis en place
une «interface commune», pour la dis-
tribution d'une offre segmentée, dis-
tincte de l'offte de base, allait, dés le
début des négociations entre les par-
ties, subordonner l'acces de Canal +
Belgique a son réseau pour la distri-
bution de ses programmes numé-
riques, notamment a la condition que
les abonnés de Canal + Belgique uti-
lisent désormais un décodeur fourni
par la s.a. Radio Public, cette derniere
se chargeant en outre d’assurer elle-
méme la gestion des abonnés de
Canal + Belgique ainsi que laccés
conditionnel;

Que Canal + Belgique a fait une
offre 2 Radio Public et & Wolu TV, le
19 octobre 1998, a citre provisionnel,
de transport de ses signaux numé-
riques et analogiques;

Que, dans sa réponse du
29 octobre 1998, Radio Public a
confirmé qu’elle «entend conserver la
maitrise totale de la capacité de son
réseau ainsi que de I'accés A son réseau,
tant en amont (acceés des fournisseurs
de programmes) quen aval (accés
clients)», en précisant qu’elle n'a «plus
pour politique de céder la maitrise
d'un ou plusieurs canaux i des
chaines»; qu'elle ajoutait qu’elle était
d'accord pour «distribuer les pro-
grammes existants de Canal + Bel-
gique a ses clients moyennant l'inter-
face commune» qu’'elle avaic mise en
place, moyennant accord notamment
sur la rémunération 2 payer par
Canal + Belgique, la durée de la dis-
tribution et les programmes a distri-
buer; qu'elle faisait enfin part a
Canal + Belgique de son souhait d'ob-
tenir sa collaboration pour le rempla-
cement de ses décodeurs analogiques et
le transfert administratif de ses clients,
et ce, avant le 31 janvier 1999,

Attendu que ces éléments nou-
veaux ont dérerminé Canal + Belgique
a introduire, le 6 novembre 1998, une
demande de mesure provisoire auprés
du président du Conseil de la concur-
rence sur la base de l'article 35 de la
LPCE;

Que le rapport motivé prévu par
cette  disposition a été érabli e
27 novembre 1998 par le service de la
concurrence;

Qu'il constate, prima facie, que la
s.a. Radio Public a enfreint l'article 3
de la LPCE. en imposant 2 la s.a.
Canal + Belgique des conditions sup-
plémentaires et non indispensables 2 la
mise a la disposition d'un ou des
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canaux demandés par cette derniére;
qu'il considere en revanche qu'une
telle infraction ne peut étre retenue,
prima facie, dans le chef de l'as.b.l.
Wolu TV aux motifs, d’une part, que
celle-ci n'a pu bénéficier d'un délai
normal pour négocier et, d'autre part,
qu'elle se trouve, vis-a-vis de Radio
Public, dans une situation de dépen-
dance technique, qui implique que
tant que cette derniére ne capte pas le
signal numérique de Canal + Bel-
gique, Wolu TV est dans 'impossibi-
litd de transmetctre le criple pro-
gramme numérique sur son réseau;

Que le Service conclut néanmoins
au non-fondement de la demande a
défaut pour Canal + Belgique de jus-
tifier d'un préjudice grave, imminent
et irréparable, au sens de larticle 35
de la LPCE,;

8. Attendu que l'appel interjeté
par la sa. Canal + Belgique contre
l'ordonnance du 24 juin 1998 tend,
aux termes de ses conclusions, a
entendre condamner Radio Public et
Wolu TV 2 titre provisoire a distribuer
sur leur réseau de télédistribution, au
moment de leur diffusion et dans leur
intégralité, l'ensemble de ses pro-
grammes, et donc aussi les pro-
grammes numériques blanc, jaune et
bleu actuels, jusqua l'issue de ’action
au fond, moyennant une rémunération
provisionnelle de 50 F par an et par
abonné au réseau de Coditel (il fauc
lire sans doute: aux réseaux de Radio
Public et de Wolu TV), sans recon-
naissance préjudiciable de l'une ou
l'autre partie quant au montant et au
principe de ce paiement, ainsi qu'a
entendre réserver a cet effet un canal
de télédistribution  supplémentaire
pour la diffusion desdits programmes
numériques, sous peine d’une astreinte
de 500000 F par jour de retard;

Artendu que la s.a. Radio Public
et l'as.b.l. Wolu TV concluent, pour
leur part, a titre principal, a lirrece-
vabilité ou, 4 tout le moins, au non-
fondement de l'appel;

Que, subsidiairement, Radio
Public sollicite que, dans I'’hypothese
ol la cour lui imposerait la distribu-
tion des numériques de
Canal + Belgique, il soit précisé que
cette distribution se réalisera via son
interface commune et moyennant le
droit pour elle de remplacer a ses frais
les décodeurs analogiques de Canal +
Belgique par ladite interface, ces déco-
deurs étant restitués a cette derniére;
qu'elle demande en outre divers amé-
nagements de la mesure sollicitée;

signaux
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Qu’elle sollicite au surplus qu’il
lui soit donné acte de ce qu'elle ne
s'oppose pas a fournir 3 Wolu TV les
signaux de Canal + Belgique, soit si
Wolu TV en fait la demande, soit en
cas de condamnation par la cour;

Que, subsidiairement, I'a.s.b.l.
Wolu TV demande l'institution d’une
expertise ayant pour objet de décrire le
nombre de canaux utilisés sur son
réseau pour la diffusion des pro-
grammes analogiques du  groupe
Canal + (Canal + Belgique et Canal +
France + Vlaanderen);

Qu’a titre tout a fait subsidiaire,
elle sollicite que la mesure qui serait
ordonnée soit précisée dans le sens
quelle indique;

I1. Discussion

B. Fondement de l'appel

a) Quant a l'urgence

[...]
1. Situation de Canal + Belgique

1.1. Attendu que, pour justifier
I'urgence de sa demande, Canal + Bel-
gique fait valoir qu’elle est confrontée
4 un probléme inattendu, érant le fait
quelle sera en rupture de stock de
décodeurs analogiques a partir du
15 décembre 1998, alors qu'elle dis-
pose d'un important stock de déco-
deurs numériques qu’elle est dans
I'impossibilité ~ d’écouler  conformé-
ment 4 ses prévisions, notamment en
I'absence de distribution sur les
réseaux de Coditel, Radio Public et
Wolu TV,

Qu’elle explique cette rupture de
stock par le fait que le fabricant Phi-
lips a décidé d’arréter définitivement
la production de décodeurs analo-
giques, en raison de I'obsolescence de
certains composants;

Attendu qu'il ressort cependant
des éléments versés aux débats que cet
élément ne présente aucun caractere
inattendu pour Canal + Belgique, qui
en a été avertie dés décembre 1994;

Qu’il lui efit écé loisible de trou-
ver un autre fournisseur et d’adapter sa
technique dés ce moment;

Quelle a préféré, comme elle I'in-
dique, «tablet sur une migration d'une
pattie de ses abonnés analogiques vers
le numérique», escomptant de ce fait
un retour des décodeurs analogiques

remplacés par les nouveaux décodeurs
numériques;

Qu’elle a fait ainsi un choix com-
mercial dont il lui appartient de sup-
porter les conséquences;

Qu’il est en outre permis de s’in-
terroger sinon sur la réalité, a rout le
moins sur la gravité des difficultés
invoquées par Canal + Belgique dés
lors que celle-ci s'est livrée en sep-
tembre 1998 4 une vaste campagne en
faveur précisément de sa diffusion ana-
logique;

Que le défaut de distribution des
programmes numériques de Canal +
Belgique par Coditel, Radio Public et
Wolu TV ne paraft au surplus avoir
quune incidence minime dans la
situation de rupture de stock a laquelle
elle serait exposée;

1.2. Actendu, cela érant, que
Canal + Belgique expose par ailleurs,
sans écre contredite, avoir consenti des
investissements considérables dans la
technologie numérique (plus de
700000000 F, dont 245000000 F
dans la construction d'un nouveau
centre numérique a Charleroi et
455 000 000 F pour un premier lot de
décodeurs);

Quelle fait valoir que, selon les
données chiffres qu’elle a transmises au
Service de la concurrence sous le béné-
fice de la confidentialité, s'agissant de
secrets d'affaires, les abonnements
numériques conclus au cours de la
période de sept mois de diffusion des
nouveaux programmes numériques qui
vient de s’écouler ne correspondent
qua 25% de ses prévisions;

Quelle atcribue ces mauvais résul-
tats au fait que 80% de la Région
bruxelloise n'a pas accés a ces pro-
grammes, 2 la circonstance qu’elle s’est
abstenue de toute publicité a grande
échelle jusqu'en octobre 1998 en rai-
son du défaut de distribution desdits
programmes par Coditel, Radio Public
et Wolu TV, ainsi qu’a I'impact néga-
tif que représentent les plaintes des
mécontents qui dépendent des réseaux
de ces télédistributeurs;

Que, pour prouver l'insatisfaction
de ces abonnés, elle produit de nom-
breuses letcres de plainte émanant de
détaillants en télévisions et de clients,
dont certains menacent de se désabon-
ner et méme d’abandonner le cible au
profit de la parabole satellite; qu'elle
fait en outre état, pour le seul mois
d’octobre, de 133 plaintes ou
demandes de renseignements sur le
numérique qui lui ont été adressées par
téléphone;
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Quelle fait wvaloir que cette
insatisfaction lui fait perdre non seu-
lement des abonnés, mais I'empéche en
outre d’en convaincre de nouveaux; elle
considére que la distribution numé-
rique est appelée a jouer un role essen-
tiel de «produit d’appel», qui lui per-
met d’escompter environ 220000
abonnés a un horizon de cing ans,
contre 17 000 actuellement, et d’espé-
rer ainsi un amortissement rapide de
son investissement; qu'elle se réfere a
cet égard a ce qui s’est passé en France,
ou l'apparition de Canal Satellite a per-
mis l'apparition de 780 000 nouveaux
abonnés et ol l'offre de TPS a déja
convaincu 350 000 nouveaux clients;

Attendu que Radio Public et
Wolu TV contestent, pour leur part,
la responsabilité que Canal + Belgique
leur impute dans I'échec relatif de son
projet numérique;

Qu'il est vrai que la diffusion
numérique de Canal + Belgique est
assurée actuellement par de nombreux
autres télédistributeurs en Wallonie et
par Brutele en région bruxelloise;

Que les chiffres réalisés en Wallo-
nie depuis mars 1998 sont faibles,
ainsi que le rapport du Service de la
concurrence le constate (p. 18);

Actendu qu'il est possible que
cette mauvaise rentabilité s’explique
en partie par le prix demandé pour
I'abonnement a la diffusion numé-
rique, qui est de 60% plus élevé que
celui de l'abonnement & la diffusion
analogique (1 645 F par mois pour le
premier, auxquels s'ajoutent une
garantie et un droit d'entrée de
3000 F, contre 1 095 F pour le second,
avec une garantie récupérable de
3000 F, ou 1245 F sans garantie); que
Canal + Belgique a signalé toutefois
en plaidoiries son intention de dimi-
nuer ce prix;

Que Radio Public et Wolu TV
réduisent par contre abusivement les
avantages de la division numérique de
Canal + Belgique; que, s'il est vrai que
le contenu de ses programmes numé-
riques est le méme que celui de son
programme  analogique, il  reste
quoutre le fait quil est diffusé selon
des horaires différents, il est indéniable
que les conditions techniques dans les-
quelles les programmes numériques
peuvent étre captés sont d'une qualité
sensiblement supérieure;

Que le rapport du Service de la
concurrence confirme que la diffusion
numérique constitue une «évolution
technologique importante» et que
«comme s'accordent 2 le dire les obser-
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vateurs, l'avenir de la télévision passe
par le numérique» (p. 4);

Que, dans cette perspective, le fait
que l'obtention des avantages du
numérique suppose l'acquisition d'un
téléviseur permettant de les obtenir,
pour un prix le cas échéant plus élevé
que celui d'un appareil n’offrant pas
cette possibilité, n’apparaft pas de
nature a entraver cette évolution;

Qu’il y a deés lors tout lieu d'ad-
mettre que, si le prix de I'abonnement
a la diffusion numérique était baissé,
I'effet de «produit d’appel» escompté
par Canal + Belgique se réaliserait;

Que si, ainsi que le Service de la
concurrence le reléve, il était possible a
Canal + Belgique d’effectuer une cam-
pagne publicitaire ciblée sur les régions
ou le numérique érait déja disponible
(rapport, p. 18), il reste qu'une publi-
cité nationale de grande envergure
apparait comme le meilleur moyen de
sensibiliser le public aux avantages du
numérique; que la non-distribution des
programmes numériques dans 80% de
la Région de Bruxelles-Capitale consti-
tue a 'évidence un grave inconvénient
dans le cadre de la réalisation d’une
telle campagne;

Que le nombre relativement
limité de demandes de renseignements
sur le numérique dont la s.a. Canal +
Belgique fait état pour le mois d’oc-
tobre ne permet pas, prés, prima facie,
de quantifier le préjudice subi par
cette derniére du fait de ce défaut de
distribution; que, tenant compte du
nombre des abonnés de Canal + Bel-
gique aupres de Coditel, Radio Public
et Wolu TV, le Service de la concur-
rence a certes estimé que, si les 133
demandes de renseignements en ques-
tion se transformaient en demandes
d’abonnements (ce qui n'est pas auto-
matiquement le cas), le préjudice de
Canal + Belgique serait de 0,5 2 1%;
qu'outre que lesdites demandes ne
concernent qu'un seul mois, ce raison-
nement méconnait toutefois le fait que
nombre d’abonnés insatisfaits ne solli-
citent pas de renseignements, ni ne
manifestent leur mécontentement par
téléphone;

Attendu  qu’il est vrai que
Canal + Belgique reste en défaut
d’érablir que, depuis mars 1998, des
abonnés auraient résilié leur contrat
avec Radio Public et Wolu TV pour
acquérir une antenne parabolique et
capter les émissions de télévision par
la voie d’un satellite;

Qu'il résulte au contraire des
termes mémes de la plainte que la s.a.

Canal + Belgique a déposée le 8 juin
1998 aupres du Conseil de la concur-
rence qu’elle considére elle-méme ce
risque comme théorique;

Qu'elle s’y exprime en effet
comme suit: «Canal + n’est pas libre
dans le choix de la maniére d’atteindre
son public. Canal + dépend en effet du
choix que ce public a déja fait pour
recevoir ses programmes de télévision.
Linertie du public pour changer de
moyen de réception des signaux de
télévision s’explique notamment par le
colit de l'investissement, les frais de
placement, le caractére inesthétique et
les contraintes urbanistiques et fiscales
liées aux antennes paraboliques et
conventionnelles. Cette inertie et la
part massive des abonnés au cible dans
les foyers belges démontrent que le
cable est un passage obligé pour
Canal +»;

Attendu  qu’il  apparalt  en
revanche que les abonnés de la s.a.
Canal + Belgique pourraient se désin-
téresser d’elle au profit des 17 chaines
payantes, et en particulier des grandes
chaines concurrentes, telles que TPS et
AB SAT, qui sont actuellement distri-
buées par Radio Public et Wolu TV;

Que l'urgence qui nait de cette
situation s’est accrue en raison de l'ex-
tension de ces bouquets optionnels a
laquelle Radio Public s’est livrée
en octobre 1998;

Que Radio Public ne conteste au
demeurant pas 'existence de ce risque
concurrentiel (...);

Qu’elle fait seulement valoir que
si la nécessité de devancer cette
concurrence constituait une urgence
réelle pour la s.a. Canal + Belgique,
elle aurait accepté que la distribution
de ses programmes numériques se réa-
lise via l'interface commune de la s.a.
Radio Public, ainsi que celle-ci le lui
a proposé a de nombreuses reprises
depuis le début de 1997; qu'elle en
déduit que Canal + Belgique tente en
réalité d’obtenir la reconnaissance par
la voie judiciaire de l'ordre de priorité
qu’elle s’est elle-méme fixé quant a ses
objectifs stratégiques;

Attendu que l'absence d'urgence
de la mesure sollicitée ne peut cepen-
dant étre déduite du refus de Canal +
Belgique d’accepter une condition de
Radio Public qu'elle dénonce comme
s'inscrivant dans une pratique prohi-
bée d’offre conjointe et dont elle
estime, d’'une maniere n’apparaissant
pas comme déraisonnable, que la mise
en ceuvre serait de nature 4 lui causer
un grave préjudice;
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Que Radio Public expose a cet
égard que le recours a I'interface com-
mune présente des avantages non seu-
lement pour le client (en ce qu’il lui
facilite l'acces au plus grand nombre
possible de programmes optionnels,
notamment par l'utilisation d’un seul
décodeur) et pour le télédistributeur
(dans la mesure ot il accrolt, pour des
raisons techniques, la capacité de son
réseau et, ainsi, la diversification de
son offre et constitue pour lui la solu-
tion la plus économique), mais égale-
ment pour les chaines elles-mémes;

Que, sur ce dernier point, Radio
Public fait valoir qu'un décodeur et
une gestion administrative de la clien-
tele communes contribuent a rendre le
marché plus accessible & de nouveaux
fournisseurs de programmes, dés lors
qu'un client qui s’est abonné a un pro-
gramme en offre optionnelle et qui a
déja loué le décodeur spécifique que la
chaine qui diffuse ce programme aura
mis a disposition (moyennant rémuné-
ration) est plus réticent & s'abonner a
d’'autres programmes, émanant de
chaines concurrentes s'il doit se pro-
curer un deuxiéme ou un troisiéme
décodeur, alors qu'un décodeur com-
mun encourage le client & choisir
d’autres programmes et stimule donc
la concurrence entre les chaines;

Que cette argumentation de
Radio Public s’applique cependant aux
chaines qui souhaitent pénétrer sur un
marché et se bornent a produire des
programmes; qu’elle méconnaic le fait
que Canal + Belgique exerce quant a
elle son activité dans la Région de
Bruxelles-Capitale depuis 1989 et
qu'elle a toujours géré elle-méme ses
abonnés ainsi que le systtme d’acces
conditionnel dont elle expose qu’ils
sont le cceur de son activité, les télé-
distributeurs se bornant jusqu’a ce jour
a mettre 2 sa disposition un canal lui
permettant d’atteindre ses abonnés;

Que la proposition de Radio
Public était en outre subordonnée a
d’autres conditions — de prix et de
durée de la convention — considérées
comme excessives et discriminatoires
par la s.a. Canal + Belgique;

Que, sur le plan de I'appréciation
de l'urgence, le refus opposé par cette
derniere a la proposition de Radio
Public ne peut deés lors étre considéré
comme significarif;

Qu’en revanche, le risque de voir
des abonnés de Radio Public et Wolu
TV choisir 'un des bouquets payants
offerts par celles-ci et directement
concurrentiels aux programmes numé-
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riques de la s.a. Canal + Belgique est
susceptible, a I'évidence, de causer a
cette derniere un préjudice considé-
rable — et ce dautant plus que les
abonnés qui auraient accepté de payer
un supplément pour accéder a ces bou-
quets hésiteront trés généralement a
exposer encore les frais d'un abonne-
ment auprés de Canal + Belgique;

Que ce risque réel de préjudice
pour la s.a. Canal + Belgique existe
nonobstant le fait que celle-ci ne
compte que, respectivement, 7 000 et
1 293 abonnés sur les réseaux de Radio
Public et de Wolu TV qui en com-
portent, pour la premiére 180 000 et,
pour la seconde, 19077,

Que les effets de l'atcitude de
Radio Public et de Wolu TV se cumu-
lent au demeurant avec ceux de la
position de Coditel;

Qu’il ne peut écre dénié que le
défaut de distribution des programmes
numériques de Canal + Belgique dans
80% des foyers bruxellois occasionne,
prima facie, a cette dernire a tout le
moins de sérieux inconvénients sur le
plan de la rentabilité de ses investis-
sements et du maintien de son image
aupres du public:

2. Situation de Radio Public
et de Wolu TV

Attendu que Radio Public et
Wolu TV exposent que le programme
analogique de Canal + Belgique rtel
qu'elles le distribuent actuellement
occupe déja trois canaux, ainsi rendus
indisponibles pour tout autre pro-
gramme ou service, en raison du phé-
noméne de «pollution» résultant de ce
que le décodeur de Canal + Belgique
génére une fréquence qui parasite le
canal voisin, que le méme phénomene
se produit en ce qui concerne la dis-
tribution du programme analogique de
Canal + Vlaanderen, avec la consé-
quence que «le groupe Canal +»
occupe une capacité de six canaux sur
les réseaux de Radio Public et de Wolu
TV, pour un nombre forc limicé
d’abonnés;

Que Canal + Belgique conteste
cette assertion, en précisant qu'en
toute hypothése, la «pollution» en
question ne se produit qu'en aval du
dispositif (décodeur ou autre), ce qui
implique qu’elle ne géne que I'abonné
qui a branché un tel dispositif sur sa
télévision et l'a laissé allumé et ne
dérange donc ni les autres abonnés, ni
celui qui a éteint le dispositif; qu’elle
souligne en outre que ses décodeurs

numériques ne produisent aucun effet
de ce genre;

Arttendu qu'il ne se justifie pas de
recourir a 'expertise sollicitée subsi-
diaitement par Wolu TV en vue d'éta-
blir le nombre de canaux effectivement
utilisés sur son réseau pour la diffusion
des programmes analogiques du
groupe «Canal +»;

Que la seule question qui se pose
est en effet de savoir si Radio Public
et Wolu TV disposent encore de la
capacité nécessaire sur leur réseau
pour assurer la distribution des pro-
grammes numériques de Canal + Bel-
gique;

Que cette question doit étre réso-
lue par l'affirmative en ce qui concerne
Radio Public, qui admet avoir encore
un canal disponible;

Que le Service de la concurrence
s'est borné sur ce point & constater que
la disponibilité des canaux des ciblo-
distributeurs incriminés devait faire
I'objet d’'une étude dans le cadre de
I'examen de la plainte au fond (rap-
port, p. 16);

Qu'en l'érat actuel des choses,
Radio Public se borne a affirmer — sans
I'établir — qu’elle ne dispose plus que
d’'un canal disponible et qu'il importe
que ce canal reste libre pour des rai-
sons de sécurité, dans '’hypothese o
un autre de ses canaux deviendrait
indisponible;

Qu'elle ne prouve cependant pas
davantage cette derniére assertion; que
Wolu TV ne parait pas avoir, quant a
elle, jugé nécessaire de conserver un
canal de sécurité;

Qu’il faut en outre constater que
Radio Public a trouvé au moins
17 canaux pour offrir & ses abonnés ses
nouveaux bouquets de chafnes, depuis
le prononcé de l'ordonnance attaquée
du 21 juin 1998; que c'est ainsi en
connaissance de cause qu'elle a utilisé,
selon ses dires, la quasi-totalité de la
capacité de son réseau, alors qu'elle
savait qu’elle pourrait  s’entendre
ordonner de mettre un canal supplé-
mentaire a la disposition de Canal +
Belgique;

Attendu que Wolu TV déclare,
quant a elle, sans davantage en appor-
ter la preuve, quelle ne disposerait
plus  daucun canal depuis le
2 novembre 1998, avec la conséquence
que, s’il érait fait droit a la demande,
une des chaines qu'elle distribue
devrait é&tre supprimée, soit de loffre
de base (au préjudice de ses 19077
abonnés), soit de son offre complé-
mentaire (au préjudice d’'une chaine
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thématique et de ses abonnés aux bou-
quets complémentaires);

Que Wolu TV n’indique pas, par
ailleurs, le préjudice susceptible de lui
étre causé par ladite suppression de
I'une de ses chaines;

Qu’en toute hypothese, elle serait
malvenue de se prévaloir de ce préju-
dice, des lors qu'elle a pris délibéré-
ment le risque de l'encourir en rédui-
sant la capacité disponible de son
réseau 2 un moment ou la présente
procédure d’appel était pendante;

3. Balance des intévéts en présence

Attendu qu’il s'impose de consi-
dérer que le préjudice susceptible
d’écre encouru par la s.a. Radio Public,
dans Thypothese ou elle serait
contrainte de distribuer les pro-
grammes numériques de la s.a. Canal
+ Belgique jusqu’a lissue de la procé-
dure au fond (cette notion de «préju-
dice» n’érant utilisée que sous réserve
de ce qui sera dit ci-aprés concernant
les obligations pouvant peser sur
Radio Public en raison du régime dit
du must carry), serait moindre que le
préjudice de nature a étre subi par
cette derniére dans le cas ol cette dis-
tribution provisoire n'interviendrait
pas, étant entendu que Canal + Bel-
gique devrait payer une rémunération
provisionnelle 4 Radio Public en
contrepartie de cette distribution au
cours de cette période d’attente;

Qu’il en est d'autant plus ainsi
que la s.a. Radio Public admet elle-
méme en conclusions qu'elle «a tou-
jours manifesté un grand intérét pour
les programmes de (Canal + Bel-
gique)» et que la distribution des pro-
grammes numériques de cette derniére
doit lui profiter a terme, dés lors que
la distribution des signaux numériques
n'occupe qu'un canal et permet d'en-
voyer jusqu’a huit programmes (concl.
de synthese, pp. 6 et 30),

Que le principal obstacle a I'abou-
tissement des négociations entre les
parties consiste dans le refus de
Canal + Belgique de recourir & l'in-
terface commune de Radio Public;

Que cette derriere a cependant
distribué jusqu’a ce jour le programme
analogique de Canal + Belgique
conformément aux termes de la
convention conclue avec elle, en lui
permettant d’utiliser ses propres déco-
deurs et de gérer elle-méme ses abon-
nés; que la poursuite de cette pratique
conventionnelle pendant la durée de la
procédure au fond en ce qui concerne
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les programmes numériques n’'apparait
pas de nature a préjudicier sérieuse-
ment les intéréts de Radio Public;
Que la méme analyse suppose en
ce qui concerne 1'a.s.b.l. Wolu TV,

4. Attitude de Canal + Belgique

Attendu que Radio Public et
Wolu TV dénient encore l'urgence de
la mesure sollicitée au motif que la s.a.
Canal + Belgique aurait provoqué elle-
méme la situation d'urgence dont elle
se prévaut;

Que Radio Public fait valoir a cet
égard:

— que des pourparlers avaient été
initiés par les parties dés la fin de I'an-
née 1996, en vue de la signature d’'un
accord concernant les conditions et
modalités de la distribution des pro-
grammes numériques de la s.a Canal +
Belgique, mais que cette derniére s’est
abstenue de donner suite aux premiers
contacts qui avaient €té noués, et que
Radio Public souhaitait approfondir,
parce qu'elle «anticipait» sur le régime
du must carry dont elle espérait béné-
ficier tant en Communauté francaise
qu'a Bruxelles, pour se trouver en posi-
tion de force face aux télédistributeurs;

— que Canal + Belgique a annoncé
ensuite unilatéralement qu'elle com-
mencerait sa diffusion numérique
début mars 1998, sans prendre le
moindre contact avec Radio Public en
vue de s’accorder avec elle sur les
modalités de la distribution de ces pro-
grammes;

— que c’est Canal + Belgique qui
a interrompu les négociations en cours
aprés la signification de la citation en
référé le 23 avril 1998 et n’entend
actuellement plus les  poursuivre,
ayant déposé le 8 juin 1998 une
plainte auprés du Conseil de la
concurrence;

— que Canal + Belgique n’a intro-
duit son action au fond que le 13 aoiit
1998, a interjeté appel contre I'ordon-
nance du 24 juin 1998 seulement le
7 aofit, soit plus de six semaines apreés
le prononcé de la décision, et attendu
le 6 novembre 1998 pour solliciter des
mesures provisoires du président du
Conseil de la concurrence;

Que Wolu TV allegue, quant 2
elle:

— que ce n'est qu'en aolit 1997
que Canal + Belgique lui a fait part,
pour la premiére fois, de sa volonté de
redéfinir les conditions de la distribu-
tion de ses programmes, tant en ana-
logique qu’en numérique;

— que, toutefois, aprés son cour-
rier du 27 aolit 1997, Canal + Bel-
gique n’a plus pris aucun contact avec
Wolu TV a ce sujet avant le 2 avril
1998, pour la mettre alors devant le
fait accompli;

— qu’alors qu'aucune contrainte
technique, économique ou juridique
ne 'y obligeait, Canal + Belgique a,
d’'une maniére unilatérale, décidé de
commencer la diffusion de ses pro-
grammes numériques a partir du
1 mars 1998, aprés avoir réalisé une
campagne publicitaire en faveur de
ceux-ci;

— que, sans laisser 2 Wolu TV le
temps de prendre connaissance du pro-
jet de nouvelle convention qu’elle lui
avait communiqué le 2 avril 1998,
Canal + Belgique l'a fait citer en référé
vingt jours plus tard, aprés lui avoir
adressé un rappel le 7 avril et une mise
en demeure le 15 avril; qu'elle a ainsi
tenté, selon Wolu TV, un «coup de
force judiciaire»;

~ que Canal + Belgique a enfin
fait preuve d’'un manque de diligence
sur le plan procédural;

Attendu qu’il est exact que le juge
des référés peut dénier l'urgence
lorsque le dommage ou les inconvé-
nients résultent des actes, licites ou
non, du demandeur (Cass. 17 mars
1995, Pas., 1995, I, n° 156, p. 330),

Qu'il n’apparait cependant pas
que tel soit le cas en l'espece;

Que les éléments versés aux
débats révelent en effet:

— que Canal + Belgique a
informé, dés le 18 décembre 1996, le
college bruxellois de 1'Union profes-
sionnelle de radio et télédistribution
(RTD, dont Radio Public et Wolu TV
sont membres) de son intention de dif-
fuser son programme en mode numé-
rique et a sollicité a cette fin la dis-
position d’un canal supplémentaire»
des que possible»;

— qu'elle a envoyé un rappel a ce
college bruxellois le 4 mars 1997, en
lui faisant part de ce qu’elle avait déja
obtenu l'accord du collége wallon de
la RT.D,

— qu'elle s’est adressée directe-
ment 2 Radio Public, le 13 mars 1997,
pour lui demander son accord pour le
mois d’avril suivant, en soulignant
que, «compte tenu des nécessités tech-
niques et commerciales, il dev(enair) ...
indispensable de démarrer (la trans-
mission numérique de son programme)
au plus vite»;

— que, se référant a4 de précédents
courriers et entretiens, elle a écrit a
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Radio Public, le 27 aolit 1997, qu’elle
souhaitait «continuer (leurs) discus-
sions entourant les futures conditions
de distribution de (ses) programmes,
tant en analogique qu'en numérique»;
qu'elle a adressé le méme courrier a la
méme date a2 Wolu TV,

— que, le 9 décembre 1997, Radio
Public a adressé a Canal + Belgique
un téléfax notamment comme suit:
«Lots de notre derniére réunion
fin septembre, nous vous avons pré-
senté nos efforts en termes de promo-
tion de ventes et de projets d’avenir
pour une collaboration future entre nos
deux sociétés qui passerait par l'inter-
médiaire de la vente des programmes
payants de Canal + et des bouquets
supplémentaires de TVD par notre
décodeur. Lors d’un entretien télépho-
nique qui a suivi, vous m’avez expli-
qué que Canal + voyait cette collabo-
ration comme possible...»;

— que par un courrier du
23 février 1998, faisant notamment
référence a de secretes discussions,
Canal + Belgique a informé Radio
Public du démarrage de la transmis-
sion numérique de son signal a partir
du 2 mars 1998 et I'a priée de mettre
un canal supplémentaire a sa disposi-
tion en invoquant l'obligation de must
carry pesant sur Radio Public;

— que, le 20 mars 1998, Radio
Public lui a répondu qu’en dehors de
toute considération sur la légalité de
l'arrété ministériel du 2 mars 1998, le
statut du maust carry n’implique aucun
automatisme quant aux conditions et
modalités selon lesquelles le ciblodis-
tributeur doit mettre a la disposition
de ses diffuseurs un programme must
carry, celles-ci devant écre déterminédes
de commun accord entre le ciblodis-
tributeur et le diffuseur; que Radio
Public constatdt que des discussions
avaient été entamées, mais n’'avaient
jusqu’a présent pas abouti en 'absence
d’initiative de la part de Canal + Bel-
gique; qu'elle indiquait qu'elle érait
disposée & poursuivre ces discussions et
attendait dés lors toute proposition
que Canal + Belgique lui adresserait:

— que, le 24 mars, cette derniere
a communiqué a Radio Public un pro-
jet de convention, en sollicitant a nou-
veau la mise a disposition d'un
deuxieme canal et en marquant son
accord sur le principe du partage d'un
canal avec Canal + Vlaanderen, dés que
le programme de cette société serait
diffusé en numérique;

— que, ce courrier n'ayant regu
aucune réponse, Canal + Belgique a
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adressé un rappel 2 Radio Public, le
1= avril 1998;

— que, le 2 avril 1998, Canal +
Belgique a par ailleurs rappelé offi-
ciellement a Wolu TV son souhait
d’obtenir le plus rapidement possible
un canal supplémentaire, en se préva-
lant du régime du maust carry, et lui a
communiqué un projet de convention;
qu’elle lui a adressé un rappel le 7 avril
et, par la voie de son conseil, une mise
en demeure le 15 avril; que Wolu TV
lui a répondu qu’elle érudierait sa pro-
position lors d’une prochaine réunion
de son conseil d’administration;

— que des négociations se sont
poursuivies entre Radio Public et
Canal + Belgique jusqu’a la citation en
référé, mais sans aboutir 2 un accord;

— que, le 23 juillet 1998, en
réponse a un courrier de Canal + Bel-
gique du 14 juillet 1998, Wolu TV a
fait savoir pour sa part a cette derniére
qu’elle reportaic 'examen de son pro-
jet de nouvelle convention jusqu’a I'is-
sue de la procédure judiciaire engagée;

Attendu qu'a la lumitre de ces
éléments, il ne peut éue admis
quainsi que Radio Public laffirme,
Canal + Belgique se serait abstenue de
donner suite aux premiers contacts qui
avaient été noués et qu'elle-méme
souhaitait approfondir;

Que Wolu TV ne pcut soutenir,
quant a elle, avoir été surprise par la
demande de mise a disposition d'un
canal supplémentaire réitérée par
Canal + Belgique dans son courrier du
2 avril 1998, alors que des discussions
avaient €té entreprises au sein de la
RTD, dont elle était membre, et se
poursuivaient avec Radio Public,
société avec laquelle elle entretient des
relations étroites;

Attendu  qu’il  apparait  au
contraire de ce qui précéde que
Canal + Belgique n’a entrepris la dif-
fusion de ses programmes numériques
qu'aprés plus d’'un an de négociations
et 2 un moment ol elle disposait de
I'accord de tous les télédistributeurs, a
I'exception de Coditel, de Radio
Public et de Wolu TV; que s’agissant
de ces derniers, elle pouvait légiti-
mement escompter qu'ils respecte-
raient l'obligation de must carry mise a
leur charge par la loi du 30 mars 1995
et larrété ministériel du 2 février
1998, quil est dfnué de pertinence
que lautorisation ‘de diffusion qui lui
avait été accordée par la Communauté
francaise soit venue a échéance le
3 février 1998, dés lors que cette auto-
risation renouvelée — d'une maniere

prévisible — par arrété du 20 avril
1998, avec effet au 1 janvier 1998;

Que Radio Public et Wolu TV
sont malvenues dans ces conditions de
reprocher 2 Canal + Belgique d’avoir
tout mis en ocuvre, a partir de mars
1998, pour rentabiliser effectivement
ses investissements en matiére de tech-
nologie numérique;

Que cest dans cette perspective
que Canal + Belgique a procédé, tout
aussi légitimement, a des campagnes
publicitaires en faveur de ce type de
diffusion, cette publicité ayant du reste
été réalisée essentiellement a l'inten-
tion de ses seuls abonnés, par la voie
du magazine qui leur est adressé tous
les mois;

Que le fait quelle n’ait pas men-
tionné expressément dans cette publi-
cité que ladite diffusion n’érait pas dis-
tribuée par Coditel, Radio Public et
Wolu TV n'apparait pas comme de
nature a aggraver sensiblement l'in-
satisfaction créée dans le chef de ces
abonnés par ce défaut de distribution;

Attendu enfin qu'il convient de
rappeler que la demande en référé peut
ére introduite indépendamment de
toute autre demande; qu’il n’est pas
requis qu’elle soit accompagnée ou sui-
vie d'une demande au principal
(P. MARCHAL, op. cit., p. 70, n® 37);

Que, certes, le recours au référé ne
se justifie que «lorsque la procédure
ordinaire serait impuissante a résoudre
le différend en temps voulu» (Ch. VAN
REEPINGHEN, «Rapport sur la réforme
judiciaire», 1964, p. 218);

Que, compte tenu de la longueur
des délais de fixation devant le juge du
fond, il n’apparait pas que, méme dans
I’hypothese ol Canal + Belgique aurait
agi au fond plus tdt — ce que Radio
Public et Wolu TV lui reprochent de
ne pas avoir fait — le litige aurait pu
étre tranché par le juge du fond suffi-
samment rapidement pour que les
droits dont Canal + Belgique pourrait
sc prévaloir soient sauvegardés;

Que n’est pas davantage significa-
tif le fait que la s.a. Canal + Belgique
ait attendu plus de six semaines pour
interjeter appel de l'ordonnance du
24 juin 1998, des lors que cette déci-
sion avait été prononcée a la veille des
vacances judiciaires et qu'eu égard au
degré de l'urgence invoquée, il elit été
illusoire d’espérer obtenir une fixation
de la cause durant les vacations, s'agis-
sant de surcroit d'une affaire appelant
deux audiences de plaidoities;

Quil n'y a pas lieu non plus
d’avoir égard au fait que Canal + Bel-
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gique n’a introduit que le 6 novembre
1998 une demande de mesures provi-
soires aupres du président du Conseil
de la concurrence; qu'elle avait en effet
déja introduit la présente procédure en
référé dont l'objet est le méme que
celui de ladite demande; qu’elle expose
en outre qu'elle a saisi le président du
Conseil de la concurrence en considé-
ration d’éléments nouveaux, consistant
notamment dans 'élargissement de ses
bouquets optionnels par Radio Public
en octobre 1998;

Attendu qu'il s'ensuit que l'ur-
gence de la mesure sollicitée par
Canal + Belgique ne peut étre consi-
dérée comme découlant de I'attitude
cette derniére;

Arttendu que, pour I'ensemble des
motifs qui préceédent, il y a lieu d’ad-
mettre I'existence de I'urgence requise
par l'article 584, alinéa 17, du Code
judiciaire;

b. Quant a l'apparence de droit

Attendu que Canal + Belgique
reproche a Radio Public et Wolu TV
d’adopter un comportement illégal a
un double titre: qu’elle leur fait grief
de violer, d’'une part, l'article 3 de la
LPCE., qui prohibe I'abus de posi-
tion dominante, et d’autre part, l'ar-
ticle 13 de la loi du 30 mars 1995 et
son arrété ministériel d’exécution du
2 février 1998, qui imposent aux télé-
distributeurs une obligation de must
carry;

Attendu que Radio Public et
Wolu TV soutiennent que, la mesure
sollicitée par Canal + Belgique s’ana-
lysant en une mesure d'anticipation
d’une éventuelle décision au fond, il
incombe a Canal + Belgique de prou-
ver que les droits dont elle se prévaut
sont évidents et incontestables;

Attendu que cette argumentation
ne peut cependant étre avalisée;

Que la mesure sollicitée en I'es-
pece tend, en effer, seulement, ainsi
qu'il a été dit, a 'aménagement d’une
situation  provisoire dans 'attente
d’une décision au fond; qu’elle n’est en
rien susceptible de porter définitive-
ment et irréversiblement atteinte aux
droits de Radio Public et de Wolu TV,
que, bien au contraire, elle implique
seulement la mise a la disposition de
Canal + Belgique d'un canal de télé-
distribution de Radio Public, d'une
part, et de Wolu TV, d'autre part, ce
qui n’a rien d’irréversible, moyennant
le paiement d'une rémunération provi-
sionnelle raisonnable;
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Que, si le juge des référés ne peut
érablir des droits, ni régler définitive-
ment la situation des parties, il peut,
pat contre, ordonner des mesures telles
que celle sollicitée par Canal + Bel-
gique pour autant que des droits appa-
rents justifient la décision (Cass.
2 novembre 1996, Pas., 1996, I,
n® 454, p. 1158 - cf. aussi Cass.,
31 janvier 1997, Larcier cass., 1997,
n° 1174, p. 205);

Qu’avant de se prononcer, le juge
des référés doit comparer le préjudice
que subirait la partie demanderesse
dans '’hypothese ou la mesure sollicitée
ne serait pas accordée au préjudice sus-
ceptible d’étre causé a la partie défen-
deresse par cette mesure;

Que cette comparaison peut repo-
ser non seulement sur I'importance éco-
nomique des préjudices respectifs, mais
également sur une premiere apprécia-
tion du fond du litige, car «a une appa-
rence relativement faible peut corres-
pondre une protection affaiblie», voire
nulle (Bruxelles, 3 janvier 1985, J.T.,
1985, p. 73; J. VAN COMPERNOLLE,
«Actualité du référé», Ann. dr. Lonvain,
1989, p. 150);

Attendu que le préjudice qu'en-
trafnerait pour Radio Public 'accueil
de la demande est d’autant plus limité
qu’elle dispose en tout cas encore d’un
canal disponible; que, par ailleurs, ainsi
que précédemment relevé, c'est en
connaissance de cause que Wolu TV a,
selon ses dires, épuisé la capacité de son
réseau 2 la veille des audiences de plai-
doiries en la présente cause; que le pré-
judice qui pourrait résulter de I'obliga-
tion dans laquelle elle se trouverait de
devoir supprimer une des chalnes
qu’elle distribue se serait fait droit a la
demande de Canal + Belgique n'aurait,
a le supposer établi, aucun caractere
irréparable;

Qu'il a été constaté précédemment
que le préjudice de la s.a. Canal + Bel-
gique serait par contre non négligeable
si la mesure qu'elle demande ne lui
érait pas accordée;

Attendu que, cela étant, il s'im-
pose de vérifier si les illégalités dénon-
cées par Canal + Belgique présentent
une apparence suffisante pour justifier
ladite mesure;

1. Article 3 de la L.P.C.E.
1.1. Radio Public
Attendu que Canal + Belgique

impute un abus de position dominante
a Radio Public en raison des prix exces-

sifs et discriminatoires qu’elle entend
lui imposer (multiplication par quatre
du prix demandé par canal de télédis-
tribution et limitation du contrat a une
durée de trois mois) et eu égard au
caractere prohibé de l'offre conjointe de
Radio Public, consistant dans la subor-
dination de I'accord & l'obligation pour
les abonnés de Canal + Belgique d’uti-
liser désormais un décodeur fourni par
Radio Public, cette derniere se char-
geant en outre d'assurer elle-méme la
gestion des abonnés de Canal + Bel-
gique ainsi que l'acces conditionnel,

Que ces griefs sont formulés égale-
ment par Canal + Belgique dans la
plainte qu’elle a déposée auprés du
Conseil de la concurrence; que I'inten-
tement parallele des deux procédures
est toutefois permis par la loi;

Que force est de constater que les-
dits griefs apparaissent, prima facie,
comme sérieux;

Que le marché relevant quant aux
produits parait écre celui de la distri-
bution par cible, que la Commission
européenne considere en effet que la
distribution par cible constitue un
marché distinct de la distribution par
satellite ou hertzienne (cf. décision
MSG/Media Service du 9 novembre
1994, IV/IM 469, J.0., L 364, p. 1; cf.
aussi Bruxelles, 19 novembre 1997,
Ing.-cons., 1998, p. 76);

Que le marché géographique per-
tinent parait, quant a lui, constitué par
les communes desservies par Radio
Public;

Que, sur ce territoire, la s.a. Radio
Public détient un monopole de fait sur
le cible des lors qu'elle constitue un
«passage obligé» pour un télédiffuseur
qui, comme Canal + Belgique, veut
atteindre les téléspectateurs belges;

Qu'il y a dés lors tout lieu d'ad-
mettre, prima facie, que Radio Public
détient une position dominante sur le
territoire couvert par son réseau,;

Que ce territoire peut étre consi-
déré comme une partie substantielle du
territoire belge;

Que tel semble en tout cas étre le
cas de l'ensemble ces communes des-
servies par Coditel, Radio Public et
Wolu TV; que ces trois télédistribu-
teurs couvrent ensemble 79,2% des
foyers reliés a la télédistribution de la
Région de Bruxelles-Capitale;

Que, compte tenu de la commu-
nauté d’intéréts existant apparemment
entre eux, il parait raisonnable d’ad-
mettre a tout le moins qu'ils adoptent
ensemble une position dominante col-
lective sur le territoire constitué par
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lesdites communes (cf. Bruxelles,
19 novembre 1997, op. cit., p. 77);

Que cette analyse rejoint celle faite
par le Service de la concurrence (cf.
pp. 7 et 14);

Attendu que, cela érant, la ques-
tion se pose de savoir s'il existe une
apparence d’abus, de la part de Radio
Public, de la position dominante
quelle détient;

Qu’il appartiendra au Conseil de la
concurrence et au juge du fond d’ap-
précier si, comme Radio Public le sou-
tient, une interface commune au télé-
distributeur est le seul moyen de
permettre a toutes les chalnes a péage
d’'accéder au cible sans discrimination
et dans des conditions normales de
concurrence;

Qu’il faut toutefois constater que,
dans le régime de l'interface commune,
le télédistributeur gére l'acces aux pro-
grammes des chalnes repris en offre
segmentée (gestions administrative et
technique de l'acces: gestion des abon-
nements, mise a disposition d’'un déco-
deur, entretien, etc.); que le client a
donc un seul intetlocurteur, tant sur le
plan administratif que sur le plan tech-
nique, pour les abonnements auxdits
programmes;

Que Radio Public reléve certes
que, si elles le souhaitent, les chaines
concernées et le télédistributeur peu-
vent convenir que, sur la base des listes
d’abonnés qui leur sont communiquées
par le télédistributeur, les chaines assu-
rent directement les contacts commer-
ciaux avec les abonnés (publicité,
annonces de lancement de nouveaux
programmes, grilles horaires, etc.);

Que la cour estime cependant
devoir se rallier a I'avis du Service de la
concurrence, selon lequel, prima facie,
Radio Public ne respecte pas le principe
de proportionnalité entre le but pour-
suivi — étant la gestion rationnelle du
cible — et les conditions proposées a
Canal + Belgique, celles-ci apparaissant
comme des conditions supplémentaires
et non indispensables 4 la mise a la dis-
position du canal demandé;

Que le Service de la concurrence
précise a cet égard qu'il semblerait dan-
gereux qu'une société concurrente (en
tant quoffreur de programmes) puisse
gérer d'une maniere unilatérale le por-
tefeuille clients de son concurrent, en
telle sorte que, dans des conditions
saines de concurrence, la politique de
Canal + Belgique de garder la gestion
de ses clients et la confidentialité de son
portefeuille clients semble justifiée
(rapport, p. 14);
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Que le Service émet également
l'avis que, «dans I'hypothese ol la célé-
vision numérique devrait étre considé-
rée comme un nouveau marché, le com-
portement des trois télédistributeurs
(et donc notamment de Coditel) ne
pourrait avoir pour conséquence d’em-
pécher un nouvel opérateur désireux de
pénétrer un nouveau marché de le faire,
ni de limiter le développement tech-
nique au préjudice des consommateurs
(cf. article 3, 4, de la loi)»;

Que telle est également la conclu-
sion de la cour au terme de l'examen
limité des données de la cause auquel
elle est tenue dans le cadre de la pré-
sente procédure, mue en référé;

Qu’il va de soi que cette conclu-
sion ne préjuge en rien de la décision
qui devra intervenir au fond 2 la
lumigre d’une analyse approfondie des
implications des importantes transfor-
mations actuelles du secteur de l'audio-
visuel;

1.2 Wolu TV

Attendu que les motifs exposés
précédemment conduisent a admettre
que Wolu TV décient également une
position dominante;

Que Wolu TV paraft abuser de
cette position dominante par le fait
qu’elle reste en défaut de distribuer les
programmes numériques de Canal +
Belgique sans donner la moindre justi-
fication légitime de cette position, — et
ce nonobstant le fait que la diffusion
numérique constitue un progres tech-
nique, dont Wolu TV se devrait, préci-
sément en raison de sa position domi-
nante, de faire bénéficier ses abonnés;

Que la justification de son attitude
ne pourrait étre trouvée dans sa dépen-
dance technique a l'égard de Radio
Public d&s lors que cette derniére
déclare expressément ne pas s'opposer 2
fournir 3 Wolu TV les signaux de
Canal + Belgique si elle lui en fait la
demande;

Attendu qu’une apparente viola-
tion de 'article 3 de la L.P.C.E. parait,
pour ces motifs, devoir étre retenue
dans le chef de Wolu TV aussi bien que
dans celui de Radio Public;

2. Article 13 de la loi
du 30 mars 1995 et arrété ministériel

du 2 février 1998

2.1. Quarts aux abus reprochés
a Canal + Belgique

Attendu  que Radio  Public
reproche a Canal + Belgique d’abuser

de sa position dominante sur le mar-
ché des programmes cryptés a péage,
telle que renforcée par l'arrété minis-
tériel du 2 février 1998, pour s’assu-
rer un avantage sur des concurrents
potentiels en contraignant les télédis-
tributeurs 2 la distribution immédiate
de ses programmes numériques, sans
égard au préalable légitime d'une
négociation sur les modalités de cette
distribution;

Attendu que ce moyen ne paralt
pas pouvoir étre accueilli, Canal + Bel-
gique ne se prévalant pas en l'espéce
de sa qualité d’organisme de télévision
a péage, mais agissant seulement en
tant que bénéficiaire du must carry, que
peuvent aussi invoquer toutes les
chaines publiques et les quatre orga-
nismes — concurrents — désignés par
Parrété du 2 février 1998;

Qu’il n'est au demeurant pas
acquis que le marché relevant pour
apprécier si Canal + Belgique jouit
d’une position dominante soit celui de
la télévision a péage (cf. en sens
contraire, la décision du Conseil de la
concurrence du 18 février 1998, n® 98,
RPR-02);

Qu’en toute hypothése, la s.a.
Radio Public parait malvenue d’invo-
quer ce moyen, alors que c’est elle qui
abuse appatemment de se position
dominante en subordonnant la distri-
bution des programmes numériques de
Canal + Belgique 2 des conditions
inacceptables au regard du droit de la
concurrence;

2.2. Quant a l'apparence de droit
de Canal + Belgique

2.2.1. Attendu que Radio Public
et Wolu TV soutiennent, en premier
lieu, que l'article 13, § 2 de la loi du
30 mars 1995 viole les articles 6, 56,
59 et 66 du Traité de Rome, en tant
qu’il autorise le ministre a4 désigner
comme bénéficiaires du must carry les
seuls organismes relevant des Commu-
nautés frangaise et flamande;

Attendu qu'il s’agit a I'évidence
d’'un moyen relevant de l'examen du
fond du litige;

Que la violation alléguée ne peut
étre, prima facie, considérée comme
présentant des apparences de fonde-
ment suffisantes sur la base des élé-
ments actuellement versés aux débats;

2.2.2. Artendu que Radio Public
et Wolu TV invoquent ensuite 'illé-
galité de larrété ministériel du
2 février 1998, pour soutenir qu’il ne
peut étre appliqué en vertu de l'article
159 de la Constitution;
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Quelles indiquent qu’elles ont
introduit le 20 avril 1998, c’est-a-dire
avant I'intentement de la présente pro-
cédure, un recours en annulation de cet
arrété devant le Conseil d'Etac;

Qu'elles font valoir qu'il viole
larticle 3, § 1™ des lois coordonnées
du 12 janvier 1973 sur le Conseil
d’Frat, lequel impose aux ministres de
soumettre a I'avis motivé de la section
de législation du Conseil d’Erar le
texte de tous «projets d'arrétés régle-
mentaires», «hors les cas durgence
spécialement motivés»;

Que Radio Public et Wolu TV
soutiennent que ledit arrété a la nature
d'un arrété réglementaire dés lors qu’il
édicte une regle générale applicable a
quiconque exerce une activité de
cablodistribution dans la Région de
Bruxelles-Capitale, régle permanente
destinée a s’appliquer jusqu’a son abro-
gation éventuelle; qu’il importe peu
que le nombre de destinataires de la
régle soit réduit, voire méme détermi-
nable;

Attendu que la s.a. Canal + Bel-
gique dénie, quant a elle, le caractere
réglementaire de l'arrété en question
en faisant wvaloir que celui-ci se
contente de désigner, en application de
la loi, les organismes de radiodiffusion
qui bénéficient du must carry déja mis
en place d’une maniére générale et per-
manente par l'article 13 de la loi du
30 mars 1995 et que c’est cette der-
niére disposition — et non l'arrété — qui
crée une «regle générale applicable a
quiconque exerce une activité de télé-
distribution dans la Région de
Bruxelles-Capitale», en imposant a
celui-ci de transmettre dans son réseau
tous les programmes des chaines
publiques des Communautés francaise
et flamande ainsi que ceux des chaines
privées désignées par le ministre com-
pétent;

Attendu que cette argumentation
de Canal + Belgique paraflt, prima facie,
revétir une certaine pertinence;

Attendu que les autres illégalités
soulevées dans la requéte d’annulation
ne peuvent étre considérées comme
présentant des apparences de fonde-
ment suffisantes sur la base des élé-
ments actuellement versés aux débats;

Quil appartiendra au Conseil
d’Frar de se prononcer, & lissue d’un
débat de fond, notamment sur les
questions de savoir:

— si le seul fait que la Région de
Bruxelles-Capitale ait un statut
bilingue implique qu'en désignant
quatre programmes francophones et
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uniquement un programme néerlando-
phone comme programmes must carry,
P’arréte en question instaure un traite-
ment discriminatoire des deux groupes
linguistiques (violation alléguée de
l'article 13 de la loi du 30 mars 1995,
des articles 10 et 11 de la Constitu-
tion et du principe de légalité);

— si, par le régime du must carry,
les télédistributeurs se trouvent limi-
tés dans leurs possibilités de trans-
mettre des programmes originaires
d'autres Etats membres et, dans l'af-
firmative, si les restrictions que ce
régime impliquerait ne sont pas justi-
fiées par l'intérét général (violation
alléguée de Tl'art. 59 du Traité C.E.E.
et de lart. 2bis, § 1° de la directive
89/552/C.E.E. du Conseil relative a la
coordination de certaines dispositions
1égislatives, réglementaires et adminis-
tratives des Erats membres relatives 2
I'exercice d’activités de radiodiffusion
télévisuelle, telle que modifiée par la
directive 97/86 C.E. du Parlement
européen et du Conseil);

— si Canal + Belgique dispose
d’une position dominante au sens de
l'article 86 du Traité de Rome et si
larrété litigieux lui accorde un avan-
tage lui permettant d’abuser de cette
position;

Attendu qu’il convient de relever
au demeurant qu'aucune demande de
suspension de 'exécution dudit arrété
par application des régles du référé
administratif n'a été introduite (art. 17
et s., L. coord. sur le Conseil d’Etat);

Attendu qu’il 0’y a pas lieu pour
ces motifs de considérer que Canal +
Belgique serait privée du droit de se
prévaloir, dans le cadre de la présente
procédure, du bénéfice des droits atra-
chés au must carry, droits dont elle éta-
blit a suffisance 'apparence de fonde-
ment;

2.2.3. Attendu que Radio Public
et Wolu TV soutiennent tout aussi
vainement a titre subsidiaire qu’elles
ne se livreraient pas, d’'une maniére
évidente, a une violation de larrété
ministériel du 2 février 1998;

Quil n’incombe pas a Canal +
Belgique d’établir actuellement I'évi-
dence de cette inaction, mais seule-
ment de prouver a suffisance l'appa-
rence de celle-ci;

Que cette preuve doit étre consi-
dérée comme rapportée;

Qu'aux termes de l'article 1« de
la loi du 30 mars 1995, les «pro-
grammes de télévision» au sens de
celle-ci se définissent en effet comme
«l'ensemble des émissions télévisuelles

d’un organisme de radiodiffusion et les
autres transmissions d’images ou de
textes télévisés, sous forme codée ou
non et accompagnées ou non de sons,
qui sont diffusées par le biais d'un
méme canal»;

Que, selon l'article 13 de ladite
loi, ce sont tous les programmes de
télévision du radiodiffuseur désigné
que le télédistributeur doit trans-
mettre «au moment de leur diffusion
et dans leur intégralité»;

Que, compte tenu de la généralité
de ces termes, Radio Public et Wolu
TV sont & premiére vue malvenues de
soutenir qu’elles ne seraient pas tenues
de distribuer les programmes numé-
riques de Canal + Belgique au motif
qu'ils ont le méme contenu que son
programme analogique, les émissions
étant seulement diffusées & des heures
différentes ou 2 des heures interverties;

Que rien ne permet de d'unir un
programme par son seul contenu;

Que Wolu TV admet elle-méme
que la diffusion numérique peut
apporter certains avantages techniques
du point de vue de la qualité de
I'image et du son stéréo;

Que ces éléments, ajoutés a la
variation des horaires de diffusion,
imposent de considérer, prima facie,
que les programmes numériques de
Canal + Belgique sont différents de
son programme analogique; qu’elle les
présente du reste comme tels dans son
dépliant publicitaire;

Qu'il parafc dés lors s’en déduire
que Radio Public et Wolu TV ont
l'obligation de distribuer ces pro-
grammes numériques;

2.2.4. Attendu qu'enfin, Radio
Public et Wolu TV ne sont pas fon-
dées, prima facie, a soutenir que 'obli-
gation de must carry serait subordonnée
a un accord complet des parties quant
aux conditions de la distribution des
programmes de l'organisme qui en
bénéficie;

Que cette theése impliquerait en
effet qu'en rendant un tel accord
impossible par I'imposition de condi-
tions inacceptables, les télédistribu-
teurs  pourraient  échapper  aux
contraintes d’'une obligation légale qui
serait alors totalement vidée de sa
substance;

¢) Conclusion

Attendu qu’il résulte de ce qui
précéde que Canal + Belgique justifie
de l'urgence de sa demande et dune
apparence de droits suffisante, tant sur
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le plan du droit de la concurrence éco-
nomique que sur celui du régime dit
du must carry;

Qu’il y a lieu en conséquence d'or-
donner & Radio Public et Wolu TV de
distribuer les programmes numériques
de Canal + Belgique moyennant une
rémunération provisionnelle raison-
nable, en attendant le prononcé d’une
décision au fond;

Qu'un tel aménagement de cette
situation d’attente est de nature a réra-
blir I'équilibre entre les parties dans le
cadre des négociations qu’elles devront
poursuivre quant aux conditions de la
mise a la disposition de Canal + Bel-
gique et éventuellement de Canal +
Vlaanderen d’un canal supplémentaire
de distribution;

Que cet aménagement provisoire
des relations entre les parties parait
s’'imposer pour préserver les droits
apparents de Canal + Belgique sans
pour autant préjudicier sensiblement
Radio Public et Wolu TV;

d) Modalités de la mesure
1. Radio Public

Attendu qu'il n’y a pas lieu d’or-
donner, ainsi que la s.a. Radio Public
le sollicite, que la distribution par
celle-ci des programmes de Canal +
Belgique se réalisera par la voie de son
interface commune;

Quoutre, en effet, que cette exi-
gence parait, pour les motifs précé-
demment exposés, procéder d’un abus
de position dominante de la part de
Radio Public, il faut constater que
Paccueil de cette prétention, méme
pendant la seule durée limitée de la
procédure au fond, pourrait avoir des
conséquences  préjudiciables  pour
Canal + Belgique en ce qu’elle impli-
querait, dans le chef de tous les abon-
nés de cette derniére, I'échange des
décodeurs de Canal + Belgique contre
ceux de Radio Public et la prise en
charge temporaire de ces abonnés par
Radio Public, qu'il parait évident que
la distribution provisoire par celle-ci
des programmes numériques de Ca-
nal + Belgique dans des conditions
identiques 4 celles qui ont été appli-
quées jusqu'a ce jour pour la distribu-
tion de son programme analogique
n’est pas, quant a elle, de nature a pré-
senter des inconvénients sérieux pour
Radio Public;

Attendu que Radio Public n’étaye
par ailleurs en rien son allégation selon
laquelle elle aurait besoin d’un délai de
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45 jours 2 dater de la signification de
Varrét pour «informer ses clients et
prendre les mesures nécessaires a la
mise en place des dispositifs techniques
et commerciaux appropriés»; que Codi-
tel et Wolu TV ne formulent du reste
pas une telle demande; qu'un délai de
20 jours apparait comme suffisant;

Attendu qu’en ce qui concerne la
rémunération, Radio Public sollicite
quel soit seulement dit que l'obliga-
tion qui lui est imposée l'est sous
réserve expresse de son droit d’obtenir
de Canal + Belgique la rémunération
de ses prestations effectives;

Que la cour ne peut cependant
modaliser de cette facon la mesure
ordonnée deés lors que le risque évident
de ne voir aucun accord se dégager
entre les parties sur ce point priverait
cette mesure de toute efficacité;

Attendu que Radio Public sou-
tient que la proposition de Canal -+
Belgique de lui verser 50 F par abonné
et par an au réseau de Radio Public
pour la distribution de ses pro-
grammes analogique et numériques est
inacceptable, au motif que chaque pro-
gramme distribué par la voie du déco-
deur de Canal + Belgique en «pollue»
deux autres, ce qui implique une
immobilisation effective de six canaux
pour la distribution des seuls pro-
grammes analogiques du groupe Ca-
nal + (Canal + Belgique et Canal +
Vlaanderen) (cf. supra),

Que c’est en considération de cet
élément qu'elle demande a Canal +
Belgique, par abonné de Canal + Bel-
gique et par an, 2700 F pour la dis-
tribution des programmes analogiques
et 1020 F pour celle du triple pro-
gramme numérique (cf. rapport du
Service de la concurrence, p. 4), ce qui,
selon l'observation non contredite de
Canal + Belgique, représente une
multiplication par quatre du prix
demandé jusqu’a ce jour par canal de
distribution;

Attendu que la cour ne dispose
pas des éléments lui permettant de
fixer le montant de la rémunération
provisionnelle 4 allouer de fagon a ce
que celle-ci soit raisonnable et non dis-
criminatoire;

Qu'elle n’est en particulier pas
informée du montant du prix exigé par
Radio Public pour la distribution
d’autres chafnes;

Que la cour ne peut que consta-
ter qu'outre que la «pollution» allé-
guée est contestée et non établie, la s.a.
Radio Public reste en défaut de prou-
ver que la rémunération fixée jusqu’a

ce jour par Canal + Belgique pour la
distribution de son programme analo-
gique aurait été convenue sans que cet
élément ait été pris en compte;

Qu’il paraft des lors raisonnable
de maintenir provisoirement cette
rémunération pout la distribution de
ce programme et de fixer a un tiers de
celle-ci la rémunération due pour la
distribution des programmes numé-
riques, le prix de 1 020 F réclamé pour
l'avenit par Radio Public pour la dis-
tribution de ces derniers programmes
étant de l'ordre du tiers du prix de
2700 F demandé pour celle du pro-
gramme analogique;

Que la rémunération actuelle due
pour la distribution du programme
analogique est apparemment de
4212979 F : 98710 = 42,70 F par
an et par abonné au réseau de Radio
Public (cf. plainte de Canal + Belgique
auprés du Conseil de la concurrence,
p. 4)

Que la rémunération provision-
nelle totale due par Canal + Belgique
a Radio Public s'éleve en conséquence
a 57 F par an et par abonné audit
réseau (soit 42,70 F + 14,20 BF);

Attendu qu’il est justifié pour le
surplus de limiter les programmes
concernés par la mesure ordonnée ainsi
que sollicité par Radio Public;

Qu’il convient d’assortir ladite
mesure de l'astreinte précisée ci-aptes,
afin d’assurer son efficacité, eu égard
au caractére particuliérement conflic-
tuel des relations existant entre les par-
ties.

Attendu qu’il y a lieu enfin de
donner acte a la s.a. Radio Public de
ce qu'elle ne s’oppose pas 2 fournir 2
I'a.s.b.l. Wolu TV les signaux de Ca-
nal + Belgique;

2. Wolu TV

Attendu que la question princi-
pale a régler en ce qui concerne Wolu
TV est celle de la rémunération pro-
visionnelle qui lui sera due par Canal
+ Belgique;

Que Wolu TV n'a pas encore
communiqué ses conditions tarifaires;
que la rémunération qu'elle a exigée
jusqu'a ce jour de Canal + Belgique
n’est pas connue;

Que, dans ces conditions, il se
juste de fixer la rémunération provi-
sionnelle en question au méme mon-
tant que celui fixé pour Radio Public;

Attendu que, par ailleurs, il n’ap-
partient pas a la cour d’indiquer sur
quel canal de distribution de son
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réseau et a la place de quel autre pro-
gramme Wolu TV doit diffuser les
programmes numériques de Canal +
Belgique;

Par ces motifs,

La cour,

[...]

Dit la demande de la s.a. Canal +
Belgique fondée dans la mesure ci-
apres précisée;

Ordonne a la s.a. Radio Public et
a l'a.s.b.l. Wolu TV de distribuer sur
leur réseau de télédistribution, au
moment de leur diffusion et dans leur
intégralité, outre le programme analo-
gique actuel de la s.a. Canal + Bel-
gique, les programmes numériques
Canal + Blanc, Canal + Jaune et
Canal + Bleu de cette derniere

— moyennant une rémunération
provisionnelle de 57 F par an et par
abonné au réseau de Radio Public ou
de Wolu TV, payable selon les moda-
litds prévues respectivement par les
conventions des 19 septembre et
30 octobre 1989,

— dans un délai de 20 jours a dater
de la signification du présent arrét et,
en ce qui concerne la s.a. Radio Public:
de la mise a disposition des signaux
numériques de la s.a. Canal + Belgique
a la téte de réseau de la s.a. Radio
Public; en ce qui concerne l'as.b.l
Wolu TV: de la mise a la disposition
de cette derniére par la s.a. Radio
Public des signaux numériques de la
s.a. Canal + Belgique;

— jusqu’au prononcé d'une déci-
sion définitive par le tribunal de pre-
miere instance de Bruxelles, dans la
cause opposant les parties sur le fond,
introduite par citation du 13 aolit
1998;

Condamne la s.a. Radio Public et
I’a.s.b.l. Wolu TV, en cas d’inexécution
du présent arrét, au paiement dune
astreinte de 100000 F par jour de
retard;

Donne acte a la s.a. Radio Public
de ce quelle ne s’oppose pas a fournir
a l'as.b.l. Wolu TV les signaux de la
s.a. Canal + Belgique;

(IT) s.a. CANAL + BELGIQUE
(M* P. Van Ommeslaghe,
G. De Foestraets et

PM. Louis) ¢. s.a. CODITEL
BRABANT (M* A. Braun

et E. Cornu)

Constitue, prima facie, un abus de
position dominante le fait pour un
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télédistributeny de subordonner la
mise @ disposition d'un canal a des
conditions totalement différentes de
celles véservées a d'autres organismes

de vadiodiffusion.

Houdr prima facie een mishruik
van machtspositie in het feir dat een
kabelmaatschappis de doorgifte van
een kanaal aan totaal andere voor-
waarden onderwerpt dan deze die
gelden voor de doorgifte van de pro-
gramma’ van andere omyoeporgani-
saties.

1. Discussion
B. Fondement de I'appel
a) Quant a ['urgence

[...]

1. Situation de Canal + Belgique

[...]

Attendu qu'il est vrai que Ca-
nal + Belgique reste en défaut d'éra-
blir que, depuis mars 1998, des abon-
nés auraient résilié leur contrat avec
Coditel pour acquérir une antenne
parabolique et capter les émissions de
télévision par la voie d’un satellite;

Qu’il résulte au contraire des
termes mémes de la plainte que la s.a.
Canal + Belgique a déposée le 8 juin
1998 aupres du Conseil de la concur-
rence qu'elle considére elle-méme ce
risque comme théorique;

Quelle s’y exprime en effet
comme suit: «Canal + n’est pas libre
dans le choix de la maniére d’atteindre
son public. Canal + dépend en effet du
choix que ce public a déja fait pour
recevoir ses programmes de télévision.
Linertie du public pour changer de
moyen de réception des signaux de
télévision s’explique notamment par le
colit de l'investissement, les frais de
placement, le caractére inesthétique et
les contraintes urbanistiques et fiscales
liées aux antennes paraboliques et
conventionnelles. Cette inertie et la
part massive des abonnés au cible dans
les foyers belges démontrent que le
cible est un passage obligé pour
Canal +»;

Qu’il n'est pas davantage établi
que les abonnés de la s.a. Canal + Bel-

gique pourraient se désincéresser d’elle
au profit d'autres chaines diffusant des
programmes numériques; que la
société TPS, qu’elle présente comme
son principal concurrent, n’est en effet
pas présente sur le réseau de la s.a.
Coditel; que cette derniére assure en
outre qu’'elle n'a aucune intention de
distribuer les programmes de TPS et
que, d'une maniére plus générale, elle
n’a aucun projet dans le domaine de la
segmentation ou du numérique, a la
différence d’autres télédistcributeurs;

Attendu que, si l'existence d’un
risque de désabonnement massif
d’abonnés de Canal + Belgique n’est
ainsi pas démontrée, il faut par contre
admettre que le défaut de distribution
de ses programmes numériques par
Coditel est, prima facie, de nature 2
faire perdre & Canal + Belgique le
bénéfice de nouveaux abonnements et
a porter atteinte a son image aupres du
public;

Que Coditel se prévaut certes de
ce que Canal + Belgique ne compte
que 13459 abonnés sur son réseau qui
en comporte 165 000,

Qu'il est certain que l'incidence
de l'actitude de Coditel sur le préju-
dice subi par Canal + Belgique est
limitée;

Qu’il n’en demeure pas moins que
les effets de cette attitude se cumulent
avec ceux de la position de Radio
Public et de Wolu TV et qu'il ne peut
étre dénié que le défaut de distribu-
tion des programmes numériques de
Canal + Belgique dans 80% des foyers
bruxellois occasionne, prima facie, 2
cette derniere a tout le moins de
sérieux inconvénients sur le plan de la
rentabilisation de ses investissements;

2. Situation de Coditel

Attendu que Coditel se prévaut,
quant a elle, de la capacité limitée de
son réseau, qui l'oblige A disposer avec
une grande circonspection de ses rares
canaux disponibles;

Quelle fait valoir que ses intéréts
commerciaux lui commandent de
réserver ceux-ci, d'une part, a des pro-
grammes diffusés «en clair» s’adressant
a 'ensemble de ses abonnés et, d’autre
part, & des programmes destinés a sa
clientele d'origine étrangeére, raison
pour laquelle elle a ainsi préféré a la
diffusion numérique de Canal + Bel-
gique un programme de télévision
grec; qu’elle rappelle que Canal + Bel-
gique ne compte que 13 549 abonnés
sur les 165 000 de son réseau et releve
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que, sur ce nombre déja réduit, seule
une part choisira de passer au numé-
rique;

Artendu que Canal + Belgique
oppose a ces arguments qu'elle émet
des plages «en clair», qui connaissent
des taux d’écoute trés honorables (qui
seraient supérieurs par exemple, a ceux
de la RTBF2) et que le nombre des
ressortissants grecs dans toute Ja
Région de Bruxelles-Capitale est infé-
rieur au nombre d’abonnés a Canal +
analogique dans les seules communes
des services par Coditel;

Qurelle fait valoir que tous les
abonnés a Canal + apalogique ont
vocation, 4 terme, a s'abonner aux pro-
grammes numériques, en sus des nou-
veaux abonnés attirés par les qualités
spécifiques du numérique;

Attendu que ces arguments de
Canal + Belgique n’apparaissent pas
dénués de pertinence;

3. Balance des intéréts en présence

Attendu qu'il s’impose de consi-
dérer que le préjudice susceptible
d’étre encouru par la s.a. Radio Public,
dans T'hypothése ou elle serait
contrainte de distribuer les pro-
grammes numériques de la s.a. Canal
+ Belgique jusqu’a 'issue de la procé-
dure au fond (cette notion de «préju-
dice» n’étant utilisée que sous réserve
de ce qui sera dit ci-aprés concernant
les obligations pouvant peser sur Codi-
tel en raison du régime dit du must
carry), serait moindre que le préjudice
de nature a écre subi par cette derniére
dans le cas oh cette distribution pro-
visoite n'interviendrait pas, érant
entendu que Canal + Belgique devrait
payer une rémunération provisionnelle
a Coditel en contrepartie de cette dis-
tribution au cours de cette période
d’attente;

Attendu que certe analyse s’im-
pose d’autant plus que Canal + Bel-
gique demande expressément qu’il lui
soit donné acte de ce qu’elle ne s'op-
pose pas a ce que cette distribution ait
lieu sur le méme canal que celui de
Canal + Vlaanderen;

Qu’il faut souligner que c’est pré-
cisément la solution qui avait été pré-
conisée par Coditel des le début de ses
négociations avec Canal + Belgique;

Que la mise en ceuvre de cette
formule s’est heurtée dans un premier
temps 4 la difficulté que le programme
de Canal + Vlaanderen érait distribué
en mode analogique, ce qui, selon
Canal + Belgique, ne permettait aucun
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partage de canal avec des signaux
numériques; que, depuis le 21 avril
1998 cependant, Canal + Vlaanderen
diffuse également en mode numérique;
qu'une solution qui ménage tant les
intérérs de Canal + Belgique que ceux
de Coditel est des lors envisageable, la
seule question paraissant en définitive
opposer les parties étant celle de la
rémunération devant revenir a Coditel;

Qu’en attendant que les parties
arrivent a un accord sur ce point, il
apparait urgent, a la lumiére des élé-
ments précédemment exposés, d'amé-
nager une situation d’attente jusqu'da
ce qu’une décision au fond intervienne,
de fagon a permettre 4 Canal + Bel-
gique de disposer provisoirement d'un
canal de distribution pour ses pro-
grammes numériques, si tant est que
cette partie justifie d’'une apparence de
droit suffisante, ce qui sera examiné ci-
apres;

b) Quant a I'apparence de droit

Attendu que Canal + Belgique
reproche a Coditel d’adopter un com-
portement illégal 4 un double titre:
qu’elle leur fait grief de violer, d'une
part, l'article 3 de la LP.CE., qui
prohibe 'abus de position dominante,
et d’autre part, l'article 13 de la loi du
30 mars 1995 et son arrété ministériel
d’exécution du 2 février 1998, qui
imposent aux télédistributeurs une
obligation de must carry;

Attendu qu'il s'impose de vérifier

“si les illégalités ainsi dénoncées pré-

sentent une appatence suffisante pour
justifier la mesure sollicitée;

Que si, en effet, le juge des référés
ne peut établir des droits, ni régler
définitivement la situation des parties,
il peut, par contre, ordonner des
mesures conservatoires pour autant que
des droits apparents justifient la déci-
sion (Cass., 25 novembre 1996, Pus.,
1996, 1, n° 454, p. 1158; cf. aussi
Cass., 31 janvier 1997, Larcier cass.,
1997, n° 1174; p. 205);

Que la mesure sollicitée en l'es-
péce tend seulement, ainsi qu'il a été
dit, a 'aménagement d’une situation
provisoire dans l'attente d’une décision
au fond; qu’elle n’est en rien suscep-
tible de porter définitivement et irré-
versiblement atteinte aux droits de
Coditel; que, bien au contraire, elle
implique seulement la mise a la dis-
position de Canal + Belgique d'un des
canaux disponibles de Coditel — soit
d’'un canal qui ne lui est actuellement

d’aucune utilité — moyennant le paie-
ment d'une rémunération provision-
nelle raisonnable;

Quiil a été constaté précédem-
ment que le préjudice de la s.a. Ca-
nal + Belgique serait par contre non
négligeable si la mesure qu’elle de-
mande ne lui était pas accordée;

Qu’avant de se prononcer, le juge
des référés doit comparer le préjudice
que subirait la partie demanderesse
dans I'hypothése o1 la mesure sollici-
tée ne serait pas accordée au préjudice
susceptible d’étre causé a la partie
défenderesse par cette mesure;

Que cette comparaison peut repo-
ser non seulement sur l'importance
économique des préjudices respectifs,
mais également sur une premiere
appréciation du fond du litige, car «a
une apparence relativement faible peut
correspondre une protection affaiblie»,
voire nulle (Bruxelles, 3 janvier 1985,
J. T, 1985, p. 73, J. VAN COMPER-
NOLLE, «Actualité du référé», Ann. dr
Lowvain, 1989, p. 150);

1. Article 3 de la L.P.C.E.

Attendu que Canal + Belgique
impute un abus de position dominante
a Canal + en raison des prix excessifs
et discriminatoires qu’elle entend lui
imposer et eu égard 4 deux éléments
nouveaux révélés par les lettres des
10 septembre et 28 octobre 1998 de
cette derniére, étant un refus de vente
résultant du refus d’accés a son réseau
et la soumission des négociations
contractuelles 2 un régime de confi-
dentialité de nature a priver Canal +
Belgique de la possibilité de prouver
I'abus en question;

Attendu que, pour contester ce
moyen, Coditel tire argument de ce
que la s.a. Canal + Belgique a admis
en termes de conclusion (p. 8) que la
plainte qu'elle a déposée auprés du
Conseil de la concurrence «souléve de
trés importantes questions de fond
qu'il ne convient pas de trancher dans
la présente procédure en référé»;

Attendu que, si effectivement il
n'appartient pas au juge des référés de
statuer sur les questions de fond déli-
cates et complexes que pose le moyen
— ce qu'il ne pourrait du reste faire
qu'en excédant les limites du provi-
soire — il reste que les griefs formulés
par Canal + Belgique dans ladite
plainte  apparaissent, prima  facie,
comme sérieux;

Attendu en effer, que le marché
relevant quant aux produits parait écre

272

celui de la distribution par cible; que
la Commission européenne considere
en effet que la distribution par céble
constitue un marché distinct de la dis-
tribution par satellite ou hertzienne
(cf. décision MSG/Media Service du
9 novembre 1994, IV/M 469, J.O.,
L 364, p. 1; cf aussi Bruxelles,
19 novembre 1997, Ing.-cons., 1998,
p. 76);

Que le marché géographique pet-
tinent parait, quant a lui, constitué par
les communes desservies par Coditel;

Que, sur ce territoire, la s.a. Codi-
tel détient un monopole de fait sur le
cable, des lors qu'elle constitue un
«passage obligé» pour un télédiffuseur
qui, comme Canal + Belgique, veut
atteindre les téléspectateurs belges;

Qu’il y a dés lors tout lieu d’ad-
mettre, prima facie, que Coditel détient
une position dominante sur le terri-
toire couvert par son réseau;

Que ce territoire peut étre consi-
déré comme une partie substantielle
du territoire belge;

Que tel semble en tout cas écre le
cas de I'ensemble ces communes des-
servies par Coditel, Radio Public et
Wolu TV; que ces trois télédistibu-
teurs couvrent ensemble 79,2% des
foyers reliés a la télédistribution de la
Région de Bruxelles-Capitale;

Que, compte tenu de la commu-
nauté d’intéréts existant apparemment
entre eux, il parait raisonnable d’ad-
mettre a tout le moins qu’ils adoptent
ensemble une position dominante col-
lective sur le territoire constitué par
lesdites communes (cf. Bruxelles,
19 novembre 1997, op. cit., p. 77);

Que cette analyse rejoint celle
faite par le Service de la concurrence
(cf. pp. 7 et 14);

Attendu que, cela érant, la ques-
tion se pose de savoir s’il existe une
apparence d’abus, de la part de Codi-
tel, de la position dominante qu’elle
détient;

Attendu qu'a cet égard, il y a lieu
d’observer ce qui suit 4 propos du prix
réclamé par Coditel pour la mise a dis-
position de deux de ses canaux;

Qu’aux termes de la convention
conclue le 21 septembre 1989 par les
parties, Canal + Belgique avait la dis-
position d'un canal du réseau de Codi-
tel pour la diffusion de son programme
analogique moyennant une rémunéra-
tion de 5% du chiffre d’affaires abon-
nement hors taxe réalisé par Canal +
Belgique sur ledit réseau, avec un
minimum de 7,5% de pénétration
sur la population atteinte; que cette
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rémunération  s'élevait a4 environ
7500000 F pour la disposition d'un
canal;

Que, selon Coditel, cette conven-
tion n'a toutefois pas été conclue dans
des conditions normales de négocia-
tions étant donné lintervention du
gouvernement de la Communauté
francaise, qui voulait a tout prix favo-
riser le lancement de Canal + Bel-
gique; que Coditel soutient que la
rémunération convenue ne couvte pas
les cofits objectifs de la mise a dispo-
sition d’un canal; que, tenant compte
notamment des frais d’investissements
et d’entretien du réseau, ces cofits
s'éleveraient en réalité 2 16465 20 F;
que ce prix devrait, selon Coditel, étre
multiplié par deux pour la distribution
du programme analogique et du triple
programme numérique;

Que Canal + Belgique oppose 2
cette argumentation que, de laveu
méme des télédistributeurs (cf. la
déclaration faite par leurs représentants
au Conseil supérieur de l'audiovisuel,
Rapporr G.S.A., 1997, p. 53), leurs
colits d’infrastructure et de services
sont actuellement couverts par les
redevances payées par les abonnés;

Que Canal + Belgique en déduit
apparemment logiquement que ces
colits ne peuvent lui étre facturés une
seconde fois par Coditel, un opérateur
en position dominante ne pouvant fac-
turer quen fonction de ses cofits,
majorés d’'une marge bénéficiaire rai-
sonnable;

Que Coditel reléve certes que «le
secteur s'oriente vers une situation ol
le service actuel continuerait a circuler
gratuitement tandis que les nouveaux
services (numériques) devraient rému-
nérer la mise a disposition de l'infra-
structure» (ce que le Conseil supérieur
de l'audiovisuel a également acté dans
son rapport susdit);

Que les télédistributeurs admet-
tent néanmoins que, «dans cette pers-
pective, la tarification des capacités de
transport  devra effectivement  &tre
transparente, proportionnelle et non-
discriminatoire»;

Que le Conseil supérieur de l'au-
diovisuel a observé, pour sa part,
qu'«un probléme soulevé par cette
approche des télédistributeurs consiste
a savoir si, dans la période transitoire,
les principes de transparence, propor-
tionnalité et non-discrimination ne
devraient pas prendre en considération
I'ensemble des services, qu'ils soient
classiques ou nouveaux...» (rapport
précité, p. 53);

Que le Service de la concurrence
a rappelé également que, «méme si
Coditel exige un paiement pour les
nouveaux services (pour autant qu'une
chaine & péage numérique soit consi-
dérée comme un nouveau service),
celui-ci ne doit pas étre discrimina-
toire»; or ce Service a constaté que
Coditel venait de mettre une nouvelle
chaine sur son céble a des conditions
totalement différentes; que, considé-
rant «a premiere vue que la simple dif-
férence entre une chaine a péage et une
chaine de type traditionnel ne peut
expliquer seule une telle disparité de
traitement» il a conclu qu'une infrac-
tion a l'article 3 de la L.P.C.E. peut,
prima facie, Etre retenue dans le chef de
Coditel;

Que le Service émet également
'avis que, «dans I'hypothese ot la télé-
vision numérique devrait étre considé-
rée comme un nouveau marché, le
comportement des trois télédistribu-
teurs (et donc notamment de Coditel)
ne pourrait avoir pour conséquence
d’empécher un nouvel opérateur dési-
reux de pénétrer un nouveau marché
de le faire, ni de limiter le développe-
ment technique au préjudice des
consommateurs (cf. article 3, 4, de la
loi)»;

Que telle est également, prima
facie, 1a conclusion de la cour au terme
de l'examen limité des données de la
cause auquel elle est tenue dans le
cadre de la présente procédure, mue en
référé;

Qu'il va de soi que cette conclu-
sion ne préjuge en rien de la décision
qui devra intervenir au fond 2 la
lumiere d'une analyse approfondie des
implications des importantes transfor-
mations actuelles du secteur de 'au-
diovisuel;

[...]
d) Modalités de la mesure

Attendu que la question princi-
pale restant a régler est celle de la fixa-
tion de la rémunération provisionnelle
due par Canal + Belgique a Coditel;

Qu'il n'est pas contesté que la
proposition de Canal + Belgique de
verser 50 F par abonné et par an pour
la distribution de ses programmes ana-
logiques et numériques, soit pour la
mise a disposition de deux canaux,
représente  une rémunération de
8250000 F par an;

Que Coditel soutient que cette
proposition ne peut étre retenue dés
lors que Canal + Belgique avait jus-
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qu'a présent la disposition d'un canal
pour 75000 000 F et que cette rému-
nération avait été fixée dans des condi-
tions anormales de négociation pour
les motifs précédemment exposés (cf.
sub. 11, 4, 1), le colit de cette mise 2
disposition s’élevant en réalité 2 pres
de 16500000 F;

Arttendu que la cour ne dispose
pas des éléments lui permettant de
fixer le montant de la rémunération
provisionnelle en question de facon a
ce que celle-ci soit raisonnable et non
discriminatoire;

Qu'elle n'est en particulier pas
informée du montant du prix exigé par
Coditel pour la distribution d’autres
chaines, ces données n’ayant été com-
muniquées par cette derniére au Ser-
vice de la concurrence qu’a titre confi-
dentiel, s'agissant de secrets d’affaires
(cf. rapport de ce Service, p. 15);

Que la cour ne peut que consta-
ter que la s.a. Coditel reste en défaut
d’établir que la rémunération payée
jusqu’a ce jour par Canal + Belgique
pour la distribution de son programme
analogique n’aurait pas été librement
convenue par les parties;

Qu’il parait des lors raisonnable
de maintenir provisoitement cette
rémunération pour la distribution de
ce programme et de fixer 2 un tiers de
celle-ci la rémunération due pour la
distribution des programmes numé-
riques, la rémunération provisionnelle
totale d'une par Canal + Belgique a
Coditel s’élevant ainsi a 10000000 F
par an;

Attendu qu’il convient pour le
surplus de fixer les modalités de la
mesure ordonnée comme indiqué au
dispositif du présent arrét;

[...]

Dispositif conforme aux motifs

Note

Le lecteur pourra retrouver l'ex-
posé des faits antérieurs a l'introduc-
tion de Vaction dans le texte des déci-
sions de premiére instance (AEM,
1998/4, pp. 367-375).

Pour le reste, trois bréves obser-
vations s’imposent a propos de ces
deux arréts devenus définirtifs.

1. En termes de droit de la
concurrence, les deux arréts viennent
d’abord confirmer l'arrét prononcé le
19 novembre 1997 par la méme juri-
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diction dans laffaire TF1 (A&M,
1997/4, p. 364) qui, le premier, avait
reconnu la position dominante des
télédistributeurs belges — sans toute-
fois conclure alors & l'abus de cette
position. La détermination du marché
pertinent est confirmée tant ratione
materiae — la distribution par cible —
que ratione loci — la partie substantielle
du territoire belge couverte par le dis-
tributeur en question — et ce alors
méme que cette détermination avait
pu étre contestée jusque-la par la plu-
part des télédistributeurs qui invo-
quaient notamment le marché des loi-
sirs en général comme étant le marché
pertinent.

Mais les arréts vont évidemment
plus loin en indiquant — méme si, il
faut le souligner, il ne s'agit que d'une
appréciation prima facie qui ne préjuge
pas du fond — trois comportements qui
paraissent constituer un abus de posi-
tion dominante. Dans deux cas, il
s’agit de conditions inacceptables pour
la mise 2 disposition d'un canal: I'obli-
gation de passer par une interface com-
mune (décodeur et gestion des abon-
nés) dans le cas de Radio Public,
lui-méme «offreur» de programmes en
bouquets, 'exigence de prix démesu-
rés dans le cas de Coditel. Dans le troi-
sieme cas (Wolu TV), c’est le refus de
distribution sans justification légitime
qui est stigmatisé: et méme si les
attendus se réferent ici a l'avancée
technologique que représente le carac-
tere numérique des programmes liti-
gieux, il ne paraftrait pas déraison-
nable d’appliquer le raisonnement de
la cour 2 d'autres refus portant sur des
programmes analogiques.

2. La portée des must carry est éga-
lement évoquée. Alors que l'une des
ordonnances mises a néant avait expli-
citement affirmé que le statut de must
carry avait été créé pour le bénéfice des
téléspectateurs et n'avait en aucun cas
pour but de permettre a 'organisme
bénéficiaire de s’en servir pour renfor-
cer sa position concurrentielle, les
arréts  publiés ci-dessus sont moins
radicaux. Il en ressort en effet que le
statut de must carry n'empéche certes
pas le paiement d’une rétribution au
télédistributeur (Canal + en avait, il
est vrai, pris ’habitude depuis son lan-
cement, et le proposait encore ici),
mais que ce statut est bien congu au
bénéfice — le terme est employé par la
cour — de l'organisme de radiodiffu-
sion.

3. Enfin, on se souviendra que les
ordonnances @ guo avaient conclu, mais

de facon péremptoire et non motivée,
a l'illégalité de l'arrété ministériel du
2 février 1998 fixant la liste des st
carry en région bilingue de Bruxelles-
Capitale. En sens contraire, mais cette
fois 2 'appui d’'un examen prima facie,
la cour conclut a la légalité apparente,
ou en tout cas a 'absence d’illégalité
manifeste.

1l reviendra ici au Conseil d’Frat,
saisi de recours en annulation, de se
prononcer sur le fond.

Frangois Jongen

Bruxelles (9¢ ch.),
5 février 1999

Siege: M. Parisis, M. Colin,
Mme Régout;
M.P.. M. Debruyne

P. BREWAEYS (M*® Robberechts
et Wtterwulghe)

¢. M, DOUTREWE (M* Uytten-
daele)

Liberté de la presse —
Articles 10 de la Convention
européenne des droits de
’homme, 19 et 25 de la
Constitution — Droit au res-
pect de la vie privée —
Articles 8 de la Convention
européenne des droits de
I’homme et 22 de la Consti-
tution — Droit a I'image —
Responsabilité du journaliste
— Secret des sources —
Article 18 de la loi du

3 juillet 1978 sur le contrat
de travail — Preuve de la
faute lourde — Préjudice
moral

En présence d'sin conflit entve la
liberté de la presse d'une part, le
droit 4 limage et au vespect de la
vie privée d'autre part, il y a lien
de pondérer les droits on intévéts en
concours et de vérifier si latteinte
portée a la liberté du journaliste
n'excede pas ce que commande la
sanvegarde du droit individuel.

Le journaliste engagé dans les liens
d'un contrat de travail ne vépond
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que de son dol et de sa faute lourde
(article 18 de la loi du 3 juiller
1978 sur le contrat de travail).
Le journaliste est vesponsable de la
publication d'une photo qui fait
partie intégrante de ['article qu’elle
tlustre. Constitue une violation du
droit a l'image, une atteinte a la
vie privée et partant, une faute
lourde, la publication d'une photo
représentant un magistrat en
maillot de bain, sans son accord et
sans que cette publication soit justi-
[iée par les exigences de [informa-
tion.

Il ne peur étre question dobliger le
Journaliste a dévoiler ses sources.

Le jowrnaliste qui ne vérifie pas
Pexactitude des affirmations qu'il
publie agit avec une légereté cou-
pable mais ne commet pas nécessai-
rement une faute louvde.

La victime d'une atteinte a la vie
privée ne peut prétendre a des dom-
mages et intévéts (supérienrs au
Franc symbolique) que si elle
démontre qu'elle en a subi des consé-
quences financiéres.

Persvrijheid — Artikel 10
E.VR.M. — Artikel 19 en 25
G.W. — Recht op privacy —
Artikel 8 van het EVR.M. —
Artikel 22 G.W. — Recht op
afbeelding — Aansprakelijk-
heid van de journalist —
Bronnengeheim — Artikel 18
van de Arbeidsovereenkom-
stenwet van 3 juli 1978 —
Bewijs van zware schuld —
Morele schade

Bij conflict tussen de vrijheid van
drukpers enerzijds en bet rvecht op
afbeelding en het vecht op privacy
anderzijds moeten de in bet geding
zifnde rechtshelangen tegen elkaar
worden afgewogen en moet worden
nagegaan of de aantasting van de
vrifheid van de journalist niet ver-
der gaat dan wodig is ter bescher-
ming van het individucel recht.
Een journalist is in het kader van
een arbeidsovereenkomst slechts aan-
sprakelijk in geval van bedrog of
zware schuld (artikel 18 A.0. W,
3 juli 1978).



