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SYNTHESE

L’objectif d’'une analyse de marché consiste a évaluer le degré de concurrence sur
un marché donné afin de déterminer s’il est justifié d’'un point de vue économique
d'imposer des mesures réglementaires a certains opérateurs. La premiere étape
d’'une analyse de marché consiste a définir les marchés pertinents, tant du point de
vue des produits que du point de vue géographique. Dans cet exercice, il est fait
application des principes utilisés en droit de la concurrence (notamment la
substituabilité du coté de la demande et du coté de I'offre). Dans une deuxieéme
étape, il convient d’évaluer si certains opérateurs disposent d’'une puissance
significative sur les marchés pertinents, c’est-a-dire s’ils sont en mesure de se
comporter, dans une mesure appréciable, de maniére indépendante de leurs
concurrents, de leurs clients et, en fin de compte, des utilisateurs. Conformément au
cadre réglementaire, seuls les opérateurs qui disposent d'une puissance
significative peuvent se voir imposer des mesures réglementaires. La troisieme et
derniere étape de I'analyse consiste a déterminer les mesures réglementaires les
plus appropriées permettant de corriger les effets de la présence d’opérateurs
puissants sur le marché.

Le choix des mesures correctrices est guidé par les objectifs du cadre réglementaire
(la promotion de la concurrence, le développement du marché intérieur européen
et le soutien des intéréts des citoyens de I'Union européenne) et par des principes
tels que la transparence, la non-discrimination et la proportionnalité.

La présente décision vise le marché des services de haute qualité en position
déterminée, c’est-a-dire sur les réseaux fixes. Ces services de haute qualité reposent
sur la connexion de chaque site au réseau local d’'un opérateur. Etant donné que ce
type d’infrastructure est difficile a dupliquer, la possession d'un réseau d’acces local
trés ramifié est une source de puissance sur le marché.

S.1. LES MARCHES PERTINENTS

Dans le secteur des communications électroniques, il est d'usage de distinguer deux
types de marchés : les services ou facilités fournis aux utilisateurs finals (marchés
de détail) et les services ou facilités nécessaires en amont pour fournir ces services
aux utilisateurs finals (marchés de 1'acces ou encore marchés de gros).

Sur le marché de détail, les services de haute qualité sont destinés aux entreprises,
qui les utilisent par exemple pour relier leurs différents sites et constituer des
réseaux privés virtuels (VPN). Sur le marché de gros, les opérateurs utilisent des
services de haute qualité pour connecter des sites (entreprises, stations de base,
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points d’interconnexion...) qu’ils ne peuvent pas atteindre avec leur propre
infrastructure.

Dans le cadre de la présente décision, I'IBPT a défini le marché de détail des offres
de connectivité de haute qualité destinées aux entreprises. Ces offres de haute
qualité reposent sur les technologies SDH, WDM et Ethernet. Elles se distinguent par
des caractéristiques telles que des raccordements dédiés, des connexions
transparentes ou quasi-transparentes, des taux de pertes de paquets tres faibles, etc.

Ce marché ne comprend pas les services haut débit « standard » fournis sur la base
des technologies xDSL, G.PON ou Eurodocsis, lesquels n’atteignent pas les mémes
niveaux de qualité ou de performance.

Dans le cadre de I'analyse du marché de détail des offres de connectivité de haute
qualité, 'IBPT a identifié des barrieres a I’entrée (comme la difficulté de dupliquer
le réseau de Proximus ou encore des économies d’échelle importantes) qui
empéchent ou freinent le développement de la concurrence. L'IBPT a également mis
en évidence la part de marché élevée dont bénéficie Proximus.

L’IBPT a défini et analysé le marché de la fourniture en gros d'acces de haute
qualité en position déterminée. Ce marché comprend les services point a point et
point a multipoint de toutes technologies (SDH, WDM, Ethernet), sans distinction
quant au débit et a I'usage de ces services.

Sur la base de cette analyse, 'IBPT conclut que Proximus dispose d’'une puissance
significative sur ce marché. Cette conclusion repose sur le fait que Proximus
détient de maniere stable une part de marché élevée et sur le fait que certaines
caractéristiques du marché (par exemple une infrastructure difficile a dupliquer,
des économies d’échelle et de gamme, ou encore I'absence d’'un contre-pouvoir
d’achat suffisant pour les opérateurs alternatifs) confirment que Proximus peut,
dans une mesure appréciable, se comporter de maniere indépendante de ses
concurrents et de ses clients.

L’IBPT considere que la dimension géographique de ce marché est nationale. En
effet, il n’existe pas de zones qui seraient suffisamment homogenes du point de vue
de la couverture par plusieurs infrastructures et qui se distingueraient des
territoires voisins sur lesquels les conditions de concurrence seraient sensiblement
différentes. Cependant, le fait qu'un certain nombre d’opérateurs ont déployé,
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localement, leur propre infrastructure justifie une différenciation géographique
des mesures correctrices imposées a Proximus.

S.2. LES MESURES CORRECTRICES IMPOSEES

Le constat de l'existence d'une position de puissance significative entraine
'obligation, pour I'IBPT, d'imposer des obligations réglementaires a 1'opérateur
puissant. Au moins une obligation doit étre imposée.

Un des problémes essentiels résulte de la présence de barrieres a 'entrée élevées
que constituent les investissements nécessaires pour dupliquer le réseau de
Proximus, lequel est largement plus étendu que celui des autres opérateurs. L'IBPT
considére par conséquent que le développement d’'une concurrence effective et
durable nécessite que des opérateurs tiers aient accés a certaines parties du
réseau de Proximus.

L’'IBPT impose a Proximus la fourniture de deux formes d’acces de gros :

Un acces dit «actif»! sur les infrastructures cuivre et fibre, qui
correspond largement aux services de gros que Proximus propose déja aux
opérateurs alternatifs.

Un acces dit « passif » sur I'infrastructure fibre, sous la forme d'un acces
a une (section de) gaine pour fibre optique.

De maniére a tenir compte des évolutions technologiques et économiques
intervenues au cours des dernieres années, l'acces actif devra désormais étre fourni
au niveau des 10 nceuds de service du réseau de Proximus, sans obligation de
s'interconnecter a un nombre déterminé de nceuds pour bénéficier d'une
couverture nationale2. Cette nouveauté permet aux opérateurs alternatifs de
réaliser des économies au niveau du nombre de liaisons d’interconnexion dont ils
ont besoin pour une couverture nationale.

Afin d’inciter les opérateurs alternatifs a poser leurs propres gaines et fibres a
'occasion de travaux réalisés par Proximus, Proximus peut instaurer un moratoire

1 Un acceés « actif » est un accés qui nécessite 'usage des équipements électroniques de Proximus. Un accés
« passif » est un acces qui laisse a 'opérateur alternatif le choix de ses propres équipements électroniques.

2 Pour bénéficier d'une couverture nationale dans le cadre de l'offre de référence régulée actuelle, un
opérateur alternatif doit obligatoirement s’interconnecter a au moins un nceud dans chacune des 5 zones
qui constituent le réseau de Proximus.
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pour l'acces aux gaines nouvellement posées pour autant qu’elle assure un degré de
transparence suffisant sur ses travaux futurs.

Pour rendre ces obligations d’acces efficaces, 'IBPT a jugé approprié de les
compléter par une série d’autres mesures telles que la transparence sur les
évolutions des réseaux, la publication d'une offre de référence, une obligation de
non-discrimination et un controle des prix de gros. En I'absence de telles mesures,
I'obligation d’accés ne serait pas suffisamment efficace et ne géneérerait pas les
bénéfices attendus pour la concurrence a long terme et pour les utilisateurs.

Afin d’assurer un acces et un niveau de qualité des prestations suffisants et
équivalents a ceux dont Proximus bénéficie elle-méme, 'IBPT impose une obligation
de non-discrimination sous la forme suivante :

L’acces aux intrants de gros doit étre comparable en termes de
fonctionnalités et de prix, mais en ayant potentiellement recours a des
systémes et des processus différents (« équivalence des extrants »).

Proximus doit assurer la reproductibilité technique de ses offres de détail et
elle ne peut bénéficier d'un avantage concurrentiel en termes de délai pour
les nouveaux développements dont elle est I'initiatrice.

Des cloisons structurelles doivent étre mises en place entre les divisions de
vente de gros et les divisions commerciales de l'opérateur puissant
(« chinese walls »).

Proximus devra en outre communiquer périodiquement ses contrats de gros
et leurs modifications a I'IBPT, de facon a permettre une détection plus
efficace d’éventuelles pratiques discriminatoires.

Afin notamment d’assurer la lisibilité des offres d’acces, de faciliter la négociation
des accords et d’assurer le respect des autres obligations, notamment celle de non-
discrimination, 'IBPT impose des obligations de transparence. Proximus doit
rendre publiques certaines informations définies par I'IBPT. Elle doit en particulier
publier une offre de référence précisant les conditions techniques et tarifaires de
I'acces a son réseau. Elle doit aussi faire preuve de transparence en ce qui concerne
I’évolution de son réseau et de son offre de référence.
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L’'IBPT impose a Proximus une obligation de pratiquer des prix équitables tant pour
les services de gros actifs que pour les services de gros passifs. Par « équitable »,
I'IBPT entend un prix qui peut étre supérieur aux cofits tout en conservant un lien
avec les colits. Autrement dit, il peut exister une marge raisonnable entre les colits
du produit et le prix de gros.

Concretement, 'IBPT impose les mesures suivantes :

Les tarifs de l'offre de référence régulée actuellement en vigueur pour les
services de gros actifs sont considérés raisonnables et sont par
conséquent maintenus. L'IBPT se réserve toutefois le droit de vérifier
ultérieurement la persistance de ce caractére raisonnable.

Pour 'acces aux (sections de) gaines, I'IBPT impose a Proximus de formuler
une proposition dans un délai de six mois. L'IBPT laisse toutefois la
possibilité a Proximus de conclure des accords commerciaux dont les termes
pourraient étre validés s’ils apparaissent prima facie équitables.

S.3. LES MESURES CORRECTRICES SONT ALLEGEES LORSQUE LES CIRCONSTANCES LE JUSTIFIENT

Le cadre réglementaire prévoit que les mesures correctrices doivent tenir compte,
notamment, de la diversité des situations en matiére de concurrence et de
consommateurs dans les différentes zones géographiques. Dans le cadre de la
présente décision, I'IBPT a identifié certaines circonstances particulieres dans
lesquelles les mesures correctrices pourraient étre allégées.

L’IBPT a collecté les informations relatives a la couverture des infrastructures de
fibre optique des différents opérateurs. Ces informations ont été reportées sur une
carte, la Belgique étant subdivisée selon les zones desservies par les anciens
centraux locaux de Proximus (« zones LEX »).

Compte tenu de la présence d’'infrastructures alternatives, 'BPT n'impose pas de
mesures correctrices d’ordre tarifaire (non-discrimination tarifaire, controle des
prix et interdiction de pratiquer des prix générateurs d’effets de ciseau) pour les
services actifs :
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dans les « zones LEX » dans lesquelles deux opérateurs alternatifs
sont suffisamment présents, en termes de points de connexion fibre, en plus
de Proximuss3,

ainsi que dans les «zones LEX» dans lesquelles il existe
suffisamment d’endroits ou deux opérateurs sont présents en plus de
Proximus (quel que soit le nombre de leurs points de connexion)#.

Cet allegement des mesures correctrices d’ordre tarifaire concerne initialement 121
« zones LEX » sur un peu moins de 600. La liste des LEX concernés fera I'objet d'une

mise a jour périodique.

Outre cet allegement des obligations selon des critéres géographiques, I'IBPT
supprime ou allege certaines contraintes réglementaires :

L’obligation de séparation comptable n’est plus imposée a Proximus.

Le contrdle des prix de gros proposé n’est plus une stricte orientation sur les
colits, mais une obligation de pratiquer des prix équitables.

Cette synthese a uniquement pour but de faciliter et simplifier la lecture de la présente
décision. Elle ne peut en aucun cas remplacer les termes de la décision elle-méme, ni
servir a interpréter cette dernieére qui demeure le seul texte disposant d’'une valeur
juridique.

3 Un opérateur alternatif est considéré comme suffisamment présent dans une « zone LEX » si le nombre de
ses points de connexion fibre y atteint au minimum 40% du nombre des points de connexion fibre de
Proximus.

4 Une « zone LEX » est divisée en mailles carrées de 400 metres sur 400 et on observe si deux opérateurs
sont présents en plus de Proximus (quel que soit le nombre de leurs points de connexion) dans minimum
40% des carrés ou Proximus est présent.
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CHAPITRE 1. INTRODUCTION

L’Institut belge des services postaux et des télécommunications (IBPT) veille a ce
que la concurrence sur les marchés des communications électroniques puisse se
développer pleinement et équitablement. A cet effet, il est tenu d’examiner a
intervalles réguliers certains marchés pertinents dans le secteur des
communications électroniques, de vérifier s’il y existe une concurrence effective et,
dans le cas contraire, d'imposer des obligations adéquates aux entreprises
disposant d’'une puissance significative sur le marché concerné.

La présente décision vise le marché du haut débit de haute qualité>.

La présente décision constitue une révision des analyses et conclusions produites
dans le cadre de la décision du 8 aofit 2013 concernant le marché de la fourniture
en gros des segments terminaux de lignes louées.

La présente décision est structurée comme suit :
La Partie | présente le cadre réglementaire applicable, la procédure
suivie jusqu’a l'adoption de la décision, ainsi qu'un exposé de la
méthodologie appliquée pour définir les marchés, les analyser et, le cas

échéant, déterminer les mesures correctrices appropriées.

La Partie Il présente les infrastructures et les technologies pertinentes
dans le cadre de cette décision.

La Partie IIl présente la définition et I'analyse des marchés de détail
pertinents.

La Partie IV fait de méme pour ce qui concerne le marché de gros.

5 A savoir le marché 4 tel que listé dans la recommandation de la Commission européenne du
9 octobre 2014 concernant les marchés pertinents de produits et de services dans le secteur des
communications électroniques susceptibles d’étre soumis a une réglementation ex ante conformément a la
directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative a un cadre réglementaire commun pour
les réseaux et services de communications électroniques, JOUE du 11.10.2014, n® L295/79 (ci-apres abrégé
«la recommandation de 2014»).
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PARTIE I - ASPECTS JURIDIQUES ET METHODOLOGIQUES CHAPITRE 2. BASES JURIDIQUES

CHAPITRE 2. BASES JURIDIQUES

2.1. CADRE REGLEMENTAIRE EUROPEEN

En 2002, le Parlement européen et le Conseil de I'Union européenne ont adopté cinq
directives visant a instaurer un nouveau cadre réglementaire pour la fourniture des
réseaux et services de communications électroniques :

La directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du
7 mars 2002 relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux
et services de communications électroniques (ci-apres abrégée «
directive cadre »)¢;

La directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars
2002 relative a l'autorisation des réseaux et de services de
communications électroniques (ci-apres abrégée « directive
autorisation »)7;

La directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars
2002 relative a I'acces aux réseaux de communications électroniques et
aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion (ci-apres
abrégée « directive acces »)8;

La directive 2002 /22 /CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars
2002 concernant le service universel et les droits des utilisateurs au
regard des réseaux et services de communications électroniques (ci-
apres « directive service universel »)? ;

La directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du
12 juillet 2002 concernant le traitement des données a caractére
personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des
communications électroniques (ci-apres abrégée « directive vie privée et
communications électroniques »)19,

6].0.L 108 du 24/04/2002,p.33
71.0.L 108 du 24/04/2002, p.21
8].0.L 108 du 24/04/2002, p.7
97.0.L 108 du 24/04,/2002, p.51
10],0.L 201 du 31/07/2002, p.37
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Ce cadre réglementaire européen a été amendé en 2009 par la publication des
directives suivantes :

La directive 2009/140/CE du Parlement européen et du Conseil du
25 novembre 2009 modifiant les directives 2002/21/CE relative a un
cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de
communications électroniques, 2002/19/CE relative a l'accés aux
réseaux de communications électroniques et aux ressources associées,
ainsi qu'a leur interconnexion et 2002/20/CE relative a l'autorisation de
réseaux et de services de communications électroniques!?;

La directive 2009/136/CE du Parlement européen et du Conseil du
25 novembre 2009 modifiant la directive 2002/22/CE concernant le
service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et
services de communications électroniques, la directive 2002/58/CE
concernant le traitement des données a caractere personnel et la
protection de la vie privée dans le secteur des communications
électroniques et le reglement (CE) n° 2006/2004 relatif a la coopération
entre les autorités nationales chargées de veiller a I'application de la
législation en matiere de protection des consommateurs 12.

D’autres dispositions européennes doivent étre prises en compte a co6té du cadre
réglementaire de base de 2002, notamment :

La communication de la Commission sur la définition du marché en cause
aux fins du droit communautaire de la concurrencel3 ;

La directive 2002/77/CE de la Commission européenne du
16 septembre 2002 relative a la concurrence dans les marchés des
réseaux et des services de communications électroniques!#;

Les lignes directrices de la Commission européenne sur l'analyse du
marché et I'évaluation de la puissance sur le marché en application du
cadre réglementaire de I'Union pour les réseaux et les services de

11].0. L 337 du 18/12/2009,p.37
12].0.L 337 du 18/12/2009,p.11
13].0. €372 du 09/12/1997 p. 0005 - 0013
14].0. L 249 du 17/09/2002, p.21
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communications électroniques (2018/C 159/01), (ci-apres abrégées :
« les lignes directrices »)1>;

La recommandation de la Commission européenne du 15 octobre 2008
concernant les notifications, délais et consultations prévus par l'article 7
deladirective 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative
a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de
communications électroniques?¢;

La recommandation de la Commission du 11 septembre 2013 sur des
obligations de non-discrimination et des méthodes de calcul des cofits
cohérentes pour promouvoir la concurrence et encourager
I'investissement dans le haut débit ;

La directive 2014/61/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai
2014 relative a des mesures visant a réduire le colit du déploiement de
réseaux de communications électroniques a haut débit17 ;

La recommandation de la Commission européenne du 9 octobre 2014
concernant les marchés pertinents de produits et de services dans le
secteur des communications électroniques susceptibles d’étre soumis a
une réglementation ex ante conformément a la directive 2002/21/CE du
Parlement européen et du Conseil relative a un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques
(ci-aprés abrégé « la recommandation de 2014 »)18. Cette
recommandation est accompagnée d’'une note explicative, uniquement
disponible en anglais (ci-aprés : « note explicative accompagnant la
recommandation de 2014 »).

La directive (UE) 2018/1972 du Parlement et du Conseil du
11 décembre 2018  établissant le code des communications
électroniques européen!? (ci-apres « le CCEE »). L’article 124 du CCEE
oblige les Etats membres de 'UE & adopter et a publier au plus tard
le 21 décembre 2020 les dispositions législatives, réglementaires et
administratives nécessaires pour se conformer au CCEE. L’article 125 du

15],0.U.E. C 159 du 7/5/2018, p.1
16],0.L.301 du 12/11/2008

17].0. L 155 du 23/05/2014, p .1.
18],0 L 295 du 11/10/2014, p. 79.
197,0.L321 du 17/12/2018 ,p. 36.
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CCEE abroge les directives précitées 2002/19, 2002/20, 2002/21 et
2002/22 avec effet au 21 décembre 2020.

2.2. CADRE REGLEMENTAIRE BELGE

Pour ce qui concerne les marchés du haut débit, la loi belge d’application est la loi
du 13juin 2005 relative aux communications électroniques, telle qu’elle a été
modifiée a diverses reprises20.

Les missions et compétences générales de I'IBPT sont définies dans la loi du
17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et des
télécommunications belges, telle qu’elle a été modifiée a diverses reprises (ci-apres
«laloi statut de 2003 »)21.

20 Loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques, M.B. 20 juin 2005, 28070. Une version
consolidée de cette loi, mise a jour au 30 mars 2018, est disponible sur le site Justel du SPF Justice.

21 Loi du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des secteurs des postes et des télécommunications
belges, M.B. 24 janvier 2003, 2591. Une version consolidée de cette loi, mise a jour au 3 mai 2019, est
disponible sur le site Justel du SPF Justice.
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CHAPITRE 3. PROCEDURE

3.1. CONSULTATION NATIONALE

En vertu de l'article 19 de laloi du 17 janvier 2003, le Conseil de 'IBPT offre a toute
personne directement et personnellement concernée par une décision la possibilité
d’étre entendue au préalable. L'IBPT peut par ailleurs organiser, de maniére non
discriminatoire, toute forme d'enquétes et de consultations publiques (article 14 de
laloi du 17 janvier 2003).

L’article 140 de la loi du 13 juin 2005 impose a I'IBPT d’organiser une consultation
publique « pour autant qu’un projet de décision de I'IBPT soit susceptible d’avoir des
incidences importantes sur un marché pertinent ».

La consultation nationale s’est tenue du 29 mars 2019 au 29 mai 2019.
Un résumé des contributions figure a 'annexe F.

3.2. AvIS DE L'AUTORITE BELGE DE LA CONCURRENCE

En vertu de l'article 55, §§ 4 et 4/1, de la loi du 13 juin 2005, I'IBPT soumet ses
décisions en matiére d’analyse de marché a I’Autorité belge de la concurrence qui
dispose d’un délai de 30 jours pour émettre un avis.

Un projet de décision a été soumis a l'Autorité belge de la concurrence le
17 septembre 2019.

L’avis de I’Autorité belge de la concurrence est repris a I’Annexe G. L’Autorité
constate que les conclusions du projet de décision de I'IBPT sont conformes aux
objectifs du droit de la concurrence.

3.3. COOPERATION AVEC LES REGULATEURS MEDIA

L'article 3 de I'accord de coopération?? prévoit la consultation par une autorité de
régulation des autres autorités de régulation pour chaque projet de décision relatif
aux réseaux de communications électroniques.

22 Accord de coopération du 17 novembre 2006 entre I'Etat fédéral, la Communauté flamande, la
Communauté francaise et la Communauté germanophone relatif a la consultation mutuelle lors de
I'élaboration d'une législation en matiere de réseaux de communications électroniques, lors de I'échange
d'informations et lors de l'exercice des compétences en matiere de réseaux de communications
électroniques par les autorités de régulation en charge des télécommunications ou de la radiodiffusion et la
télévision (M.B. du 28.12.2006, p. 75371), ci-apres « I'accord de coopération ».
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3.4.

Les autorités de régulation consultées disposent d'un délai de 14 jours civils pour
faire part de leurs remarques a I'autorité de régulation qui a transmis le projet. Dans
ce délai, chacune des autorités de régulation consultées peut également demander
que la CRC soit saisie du projet de décision. L’autorité de régulation concernée prend
en considération les remarques que lui ont fournies les autres autorités de
régulation et leur envoie le projet de décision modifié. Ces dernieres disposent alors
d’un délai de 7 jours civils pour demander que la CRC soit saisie du projet de décision
modifié.

Un projet décision a été soumis aux régulateurs média le 17 septembre 2019.
Les régulateurs média n’ont émis aucun commentaire.

CONSULTATION EUROPEENNE

L’article 141 de laloi du 13 juin 2005 détermine les conditions et regles applicables
en matiere de consultation par I'IBPT de la Commission européenne, de 'ORECE et
des autorités de réglementation nationales (ARN) des autres Etats membres.

En application de ces dispositions, I'IBPT a notifié son projet de décision a la
Commission européenne le 22 octobre 2019. Le projet de décision a été enregistré
sous le code BE/2019/2208.

La décision de la Commission européenne?3 est reprise a I’Annexe H. La Commission
invite I'IBPT a modifier sa décision finale de maniére a rendre obligatoire la mise a
jour de la liste des zones LEX soumises a une régulation allégée, sur la base des
criteres définis dans le projet de décision.

23 Décision du 21 novembre 2019 - C(2019)8533 final.
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CHAPITRE 4. METHODOLOGIE

4.1. DEFINITION DES MARCHES

La premiere étape d'une analyse de marché consiste a définir les marchés
pertinents, tant du point de vue des produits que du point de vue géographique?4.
Dans cet exercice, il est fait application des principes utilisés en droit de la
concurrence. Ces principes sont décrits notamment dans la communication de la
Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire
de la concurrence?> , dans les lignes directrices et dans la note explicative
accompagnant la recommandation de 2014. Ces principes sont résumés dans la
suite de cette section.

Selon la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), le marché
pertinent de produits ou de services comprend tous les produits ou les services qui
sont suffisamment interchangeables ou substituables I'un a I'autre, en fonction
non seulement de leurs caractéristiques objectives, en vertu desquelles ils sont
particulierement aptes a satisfaire les besoins constants des consommateurs, de
leur prix ou leur usage prévu, mais également en fonction des conditions de
concurrence et/ou de la structure de la demande et de l'offre sur le marché en
question26. A contrario, la CJUE estime que les produits ou les services qui ne
présentent entre eux qu'un degré faible ou relatif d’interchangeabilité ne font pas
partie du méme marché??.

La définition des marchés pertinents est basée sur l'analyse des criteres de
substituabilité du coté de la demande et du c6té de I'offre.

Le critére de la substituabilité du c6té de la demande est utilisé pour
déterminer dans quelle mesure les consommateurs sont disposés a
substituer d’autres services ou produits au service ou produit en
question. L’analyse de la substituabilité du coté de la demande repose
sur des criteres tels que les caractéristiques techniques des produits,
I'usage qui en est fait par les utilisateurs ou la tarification (un écart de
prix substantiel et durable entre différents produits pouvant constituer

24 Concernant la détermination des marchés pertinents par I'IBPT, cf. article 54 de la loi du 13 juin 2005.
251.,0.€372du09/12/1997 p. 0005 - 0013

26 Voir par exemple : affaire C-333/94 P, Tetra Pak contre la CE, Recueil 1996, p. [-5951, point 13 ; affaire
31/80, L’Oréal, Recueil 1980, p. 3775, point 25 ; affaire 322/81, Michelin contre la CE, Recueil 1983, p. 3461,
point 37 ; affaire C-62/86, AkzoChemie contre la CE, Recueil 1991, p. [-3359.

27 Voir par exemple : affaire C-333/94 P, Tetra Pak contre la CE, Recueil 1996, p. [-5951, point 13 ; affaire
66/86, AhmedSaeed , Recueil 1989, p. 803, points 39 et 40 ; affaire UnitedBrand s contre la CE, Recueil 1978,
p. 207, points 22 a 29 et point 12.
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un indice de non-substituabilité). Ces criteres ne sont ni obligatoires (il
n'est pas nécessaire que tous les critéres conduisent a la méme
conclusion), ni exhaustifs (selon les circonstances, d’autres criteres
peuvent étre pertinents, comme l’environnement réglementaire, les
normes utilisées, la perception de la marque d'un produit par les
utilisateurs finals).

La substituabilité du coté de I'offre indique si des fournisseurs autres
que ceux qui offrent le produit ou le service en question réorienteraient,
sans délai ou a court terme, leur production ou offriraient les produits ou
les services en question sans encourir d’importants cofts
supplémentaires. Elle permet de « tenir compte de la probabilité que des
entreprises qui ne sont pas encore actives sur le marché pertinent de
produits décident d’y entrer dans un délai raisonnable ». Une
« substituabilité du coté de I'offre purement hypothétique ne suffit pas
aux fins de la définition du marché ». L’analyse de la substituabilité du
coté de l'offre doit évaluer si les colits globaux d’adaptation de la
production au produit en question sont relativement négligeables.

Pour déterminer la substituabilité du c6té de la demande et de l'offre, on peut,
lorsque cela est approprié, utiliser le test du monopoleur hypothétique.
Le principe de ce test est de considérer le marché comme un service, ou un ensemble
de services, sur lequel un monopoleur hypothétique, supposé exempt de toute
régulation en matiére de prix, cherche a maximiser ses profits de maniere durable
en augmentant ses prix de vente. Cette augmentation hypothétique des prix est
communément qualifiée d’« augmentation des prix relatifs » ou SSNIP test (small
significant non-transitory increase in price). 11 s’agit généralement d'une
augmentation de 'ordre de 5% a 10 % pendant une période d’'un an. Si cette
augmentation des prix est rentable pour le monopoleur hypothétique, le service ou
I'’ensemble de services considéré constitue un marché au sens du droit de la
concurrence. Si l'augmentation des prix n’est pas rentable, le marché doit étre élargi
pour inclure les services qui exercent une pression concurrentielle sur les prix.

Le droit de la concurrence accorde une plus grande importance a la détermination
de la substituabilité de la demande qu’a celle de la substituabilité de I'offre. Si la
substituabilité du coté de la demande est établie, il n'est pas indispensable
d’examiner la substituabilité du coté de I'offre (une analyse de la substituabilité du
point de vue de l'offre ne pourrait que confirmer I'analyse de la substituabilité du
coté de la demande). Dans certains cas, la substituabilité au niveau de la demande
sera faible, voire inexistante. Dans ces cas précis, I'existence d’'une substituabilité au
niveau de 'offre pourra infirmer les conclusions au niveau de la demande et donc
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permettre d’inclure deux produits dans un méme marché. Ce raisonnement est
illustré dans le tableau ci-dessous.

A et B substituables du A et B substituables du A et B inclus dans un
point de vue de la point de vue de I'offre ? méme marché ?
demande ?
Oui - Oui
Non Oui Oui
Non Non Non

Tableau 1 : Arbre de décision concernant I'appartenance de deux produits a un méme marché

Par ailleurs, aucune disposition 1égale ni principe méthodologique n’impose que les
définitions de marché a différents niveaux de la chaine de production soient
identiques. La substituabilité des produits sur le marché de détail n'implique pas
nécessairement la substituabilité des services intermédiaires sur les marchés en
amont. En d’autres termes, le régulateur peut décider de définitions de marché
différentes au niveau de détail et au niveau de gros - sans pour autant étre en
contradiction avec les principes du droit de la concurrence pour ce qui concerne la
délimitation du marché pertinent - si cela découle d’'une analyse de substitution
correcte?s,

Les criteres de substituabilité du coté de l'offre et de la demande et le test du
monopoleur hypothétique sont également utilisés pour définir la dimension
géographique des marchés. Un marché géographique pertinent est « le territoire
sur lequel les entreprises concernées sont engagées dans la fourniture ou la demande
des produits ou services pertinents, ou elles sont exposées a des conditions de
concurrence similaires ou suffisamment homogeénes et qui se distingue des territoires
voisins sur lesquels les conditions de concurrence sont sensiblement différentes?° ».
« La définition du marché géographique n’implique pas (...) que les conditions de
concurrence entre négociants ou prestataires de services soient parfaitement
homogeénes. 11 suffit qu'elles soient similaires ou suffisamment homogénes et, par voie
de conséquence, seuls les territoires sur lesquels les conditions de concurrence sont
« hétérogénes » ne peuvent étre considérés comme constituant un marché
uniforme3% ». Dans le domaine des communications électroniques, deux criteres

28 Bruxelles, 3 décembre 2014, point 36.

29 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire
de la concurrence, § 8 (JO C 372 du9/12/1997, p. 0005 - 0013).

30 Deutsche Bahn C/ Commission, §92. Affaire T-229/94.

Analyse du marché de I'acces de haute qualité 25/293



PARTIE I - ASPECTS JURIDIQUES ET METHODOLOGIQUES CHAPITRE 4. METHODOLOGIE

principaux sont traditionnellement utilisés : la zone couverte par les réseaux3! et
'existence d’instruments légaux et réglementaires32.

Dans sa note explicative accompagnant la recommandation de 201433, la
Commission européenne précise :

« ...The exact criteria to be taken into account when assessing the homogeneity of
competitive conditions in different geographic areas may vary depending on the
market(s) in question but are based on the same competition law principles to be
applied for any geographic market delineation. This means that NRAs should look at
the number and size of potential competitors, distribution of market shares, price
differences or variation in prices across geographies, and other related competitive
aspects, which may result from relevant competitive variations between geographic
areas (nature of demand, differences in commercial offers, marketing strategies, etc.)
When looking into supply-side substitutability, NRAs should also take into account any
existing legal or regulatory requirements, which could prevent a timely entry into the
relevant market34. »

Le régulateur peut également considérer que certaines différences constatées entre
différentes parties du territoire doivent étre prises en compte via I'imposition de
remedes différenciés d’'un point de vue géographique :

« In situation where NRAs could not clearly identify substantially and objectively
different conditions stable over time in order to define wholesale sub-national markets,
the existence of geographically differentiated constraints on a SMP operator who

31 Cependant, « The fact that competitors have a supply area which is not national does not suffice to
conclude that there are distinct geographic markets. Further evidence relating to demand-side and supply-
side substitutability on the relevant market will have to be considered. » Note explicative accompagnant la
recommandation de 2014, p.14. Traduction libre : « Le fait que les concurrents ont une zone de fourniture
qui n’est pas nationale ne suffit pas pour conclure qu'’il existe des marchés géographiques distincts. Des
éléments probants supplémentaires relatifs a la substituabilité sur le marché du c6té de la demande et du
coté de l'offre devront étre pris en considération. »

32 Lignes directrices, § 51.
33 Note explicative accompagnant la recommandation de 2014, p. 13

34 Traduction libre : « ...Les criteres exacts a prendre en compte lors de I'évaluation de 'homogénéité des
conditions concurrentielles au sein de différentes zones géographiques peuvent varier en fonction du ou
des marchés en question, mais reposent toutefois sur les mémes principes du droit de la concurrence qu’il
convient d’appliquer a toute délimitation du marché géographique. Cela signifie que les ARN devraient se
pencher sur le nombre et la taille des concurrents potentiels, la distribution des parts de marché, les
différences tarifaires ou les variations tarifaires dans différentes régions et d’autres aspects en matiére de
concurrence pouvant découler de différences pertinentes au niveau de la concurrence entre les zones
géographiques (nature de la demande, différences en termes d’offres commerciales, stratégies de
marketing, etc.). Lors de 'analyse de la substituabilité du c6té de I'offre, les ARN devraient également tenir
compte de toute exigence légale et réglementaire existante pouvant empécher une entrée en temps
opportun sur le marché pertinent. »
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operates nationally, such as different levels of infrastructure competition in different
parts of the territory, are more appropriately taken into account at the remedies stage
by imposing a geographically differentiated set of obligations3>. »

Il convient également d’évaluer la présence éventuelle d'un phénomene de
substitution en chaine3t. Ce phénomene peut conduire a inclure dans un méme
marché des produits ou des territoires qui ne sont pas directement substituables. Il
y a substituabilité en chaine lorsqu'il peut étre démontré que, bien que les produits
A et C ne soient pas directement substituables, le produit B peut se substituer au
produit A et au produit C et ceux-ci peuvent donc étre considérés comme
appartenant au méme marché de produits, étant donné que la fixation de leur prix
pourrait étre influencée par leur substituabilité avec le produit B. Etant donné le
risque inhérent a toute extension excessive du marché pertinent, la présence d'un
phénomene de substituabilité en chaine doit étre attestée par des éléments
suffisamment probants37.

Plant A Plant B Plant C

Area AB Area BC

Figure 1: Illustration d’'un phénoméne de substitution en chaine

Enfin, la définition des marchés pertinents peut varier au fil du temps, a mesure que
les caractéristiques des produits et des services évoluent et que les possibilités de
substitution du c6té de la demande et de 1'offre changent38. Dans la délimitation de
ces marchés, les ARN tiennent compte de maniere prospective de 1’évolution tant

35 Note explicative de la recommandation de 2014, p.14. Traduction libre : « Lorsque les ARN ne peuvent
pas recenser avec précision des conditions substantiellement et objectivement différentes qui sont stables
dans la durée afin de définir des marchés de fourniture en gros infranationaux, il convient de prendre en
compte des contraintes différenciées géographiquement pour un opérateur PSM agissant au niveau
national, comme différents niveaux de concurrence des infrastructures dans différentes parties du
territoire, au stade des mesures correctrices en imposant un ensemble d’obligations différenciées
géographiquement. »

36 Bruxelles, 13 mai 2015, point 130 : « Le marché géographique pertinent doit étre délimité suivant ces
zones de couverture, sauf s’il devait étre admis que la substitution en chaine produit une pression indirecte
sur les prix entre zones géographiques. »

37 Lignes directrices, § 43.

38 Recommandation de 2014, considérant 3.
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technologique que commerciale ainsi que de l'’ensemble des circonstances
nationales3°.

4.2. MARCHES POUVANT ETRE SOUMIS A UNE REGULATION EX ANTE

Trois criteres cumulatifs doivent étre satisfaits pour qu'un marché soit
susceptible d’étre soumis a une réglementation ex ante. Il suffit donc que I'un d’eux
ne soit pas rempli pour que le test soit négatif et que le marché ne puisse pas étre
régulé ex ante.

Le premier critere consiste a déterminer si un marché est caractérisé par
des barriéeres a I'’entrée élevées et non provisoires. Il peut s’agir de
barrieres structurelles ou de barrieres légales ou réglementaires.

Le deuxieme critére consiste a déterminer si les caractéristiques d’un
marché laissent présager une évolution vers une situation de
concurrence effective. Ce critere est dynamique ; il s’agit de prendre en
compte un certain nombre d’aspects structurels et comportementaux
pour estimer si, sur la période considérée, le marché va devenir plus
concurrentiel. Il y a lieu de tenir compte de I’évolution passée, de la
situation présente et également de I'avenir pour autant que ce soit fait
dans des limites temporelles précises et non comme une spéculation
théorique.

Le troisiéme critére envisage l'efficacité suffisante du droit de la
concurrence (en I'absence de réglementation ex ante), compte tenu des
caractéristiques du secteur des communications électroniques.

Les trois critéeres sont présumés satisfaits pour les marchés listés dans la
recommandation de la Commission européenne sur les marchés pertinents. Les
ARN doivent donc analyser les marchés de produits et de services énumérés en
annexe de larecommandation de 201440, Lorsqu’elles recensent des marchés autres
que ceux qui sont énoncés par la recommandation#!, les ARN doivent s’assurer que
ces trois criteres sont cumulativement remplis#2.

39 Recommandation de 2014, considérant 25.
40 Recommandation de 2014, article 1er.
41 Recommandation de 2014, considérant 21.

42 Recommandation de 2014, article 2.
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4.3. ANALYSE CONCURRENTIELLE

L’analyse concurrentielle*3 a pour objectif de mettre en évidence les
caractéristiques des marchés, tant d’'un point de vue quantitatif (en particulier la
taille du marché et les parts de marchés) que d’'un point de vue qualitatif (en
particulier la présence éventuelle de barriéres a I'entrée ou a I'expansion).

Le marché pertinent est examiné a la lumiere des développements attendus sur le
marché au cours de la période d’analyse. La directive cadre dispose que I'analyse du
caractere effectif de la concurrence doit notamment porter sur les perspectives que
ce marché offre en termes de concurrence afin de déterminer si une éventuelle
absence de concurrence effective est susceptible de perdurer44. En outre, les lignes
directrices précisent qu’'aux fins de I'analyse de marché, les ARN proceédent a une
évaluation structurelle prospective du marché pertinent, en se fondant sur les
conditions du marché existantes . Les ARN devront donc essayer de déterminer si
un marché sera potentiellement concurrentiel dans le futur et si une éventuelle
absence de concurrence effective est susceptible de perdurer « en tenant compte de
I'évolution escomptée ou prévisible du marché pendant une période d'une durée
raisonnable ».4>

En particulier, dans le cas des marchés de gros pertinents, I'analyse concurrentielle
a pour objectif d’évaluer s’il existe ou non des entreprises disposant d'une puissance
significative sur ces marchés. Le concept de puissance sur le marché est équivalent
au concept de dominance en droit de la concurrence. Une position dominante peut
étre simple ou conjointe.

Les critéres pour apprécier la puissance sur le marché sont décrits notamment dans
les lignes directrices. Ils sont résumés dans la suite de cette section.

Une entreprise est considérée comme disposant d'une puissance significative sur le
marché si, individuellement ou conjointement avec d'autres, elle se trouve dans une
position équivalente a une position dominante, c'est-a-dire qu'elle est en mesure de
se comporter, dans une mesure appréciable, de maniére indépendante de ses
concurrents, de ses clients et, en fin de compte, des consommateurs+e.

43 Concernant I'analyse des marchés pertinents par I'IBPT, cf. articles 55 et 56 de la loi du 13 juin 2005.
44 Directive cadre, considérant 27.
45 Lignes directrices, points 13 et 16.

46Article 55, § 3, alinéa 2 de la loi du 13 juin 2005. Cf. également lignes directrices, § 52.
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Une position dominante sera déterminée en fonction d'un certain nombre de
critéres. Parmi ces critéres, les parts de marché sont souvent utilisées comme un
indicateur de puissance. Les lignes directrices 47 rappellent plusieurs principes a ce
sujet:

Bien qu’'une forte part de marché ne soit pas a elle seule suffisante pour
établir I'existence d’une puissance sur le marché, il est improbable que
des entreprises dont la part de marché n'excede pas 25 % détiennent une
position dominante individuelle sur le marché pertinent ; une position
dominante individuelle n’est généralement a craindre que pour des
entreprises dont la part de marché dépasse 40 %.

D’aprés une jurisprudence constante, la présence de parts de marché
tres élevées (a savoir supérieures a 50 %) suffit, sauf circonstances
exceptionnelles, a établir 'existence d’'une position dominante. Une
entreprise ayant une part de marché élevée peut étre présumée
constituer une entreprise puissante, c’est-a-dire bénéficier d’une
position dominante si cette part est restée stable dans le temps
I'érosion progressive de la part de marché peut indiquer que le marché
devient plus concurrentiel bien que ceci n’empéche pas de conclure a la
position dominante de 'entreprise qui la détient.

En complément du calcul des parts de marché, un certain nombre d’autres critéres
permettent d’évaluer si une entreprise détient ou non une puissance significative
sur le marché. Les lignes directrices*® contiennent une liste de critéres
pertinents#. Cette liste n’est ni exhaustive, limitative, c’est-a-dire qu'une position
dominante pourrait étre le résultat de la combinaison de certains des criteres
susmentionnés qui, pris séparément, ne sont pas nécessairement déterminants>°.

47 Lignes directrices, § 55-57 et la note explicative qui l'accompagne.
48 Lignes directrices, § 58.

49 Les barrieres a I'entrée, les entraves a 'expansion, la taille absolue et relative de 'entreprise, le contréle
d’une infrastructure qu’il n’est pas facile de dupliquer, les avantages ou la supériorité technologiques ou
commerciaux, 'absence ou la faiblesse du contre-pouvoir des acheteurs, I'acces facile ou privilégié aux
marchés des capitaux et aux ressources financiéres, la diversification des produits et/ou des services (par
exemple, produits ou services groupés), les économies d’échelle, les économies de gamme, les effets de
réseau directs ou indirects, I'intégration verticale, I'existence d'un réseau de distribution et de vente tres
développé, la conclusion d’accords d’accés a long terme et durables, 'engagement dans des relations
contractuelles avec d’autres acteurs du marché qui pourraient entrainer un verrouillage du marché, et
I'absence de concurrence potentielle.

50 Lignes directrices, § 58.
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Deux entreprises (ou plus) peuvent étre en situation de dominance conjointe méme
s'il n'existe entre elles aucun lien structurel ou autre. La dominance conjointe peut
étre constatée dans un marché dont la structure est considérée comme propice a
produire des effets coordonnés.

Lorsque les ARN procedent a une évaluation visant a déterminer si deux entreprises,
ou plus, occupent conjointement une position dominante sur un marché, elles se
conforment aux dispositions du droit communautaire et tiennent le plus grand
compte des lignes directrices>1.

L’article 14,§2 de la directive cadre , telle que modifiée par la directive
2009/140/CE, dispose que: «..lorsque les autorités réglementaires nationales
procédent a une évaluation visant a déterminer si deux entreprises, ou plus, occupent
conjointement une position dominante sur un marché, elles se conforment aux
dispositions du droit communautaire et tiennent le plus grand compte des « Lignes
directrices sur l'analyse du marché et l'évaluation de la puissance sur le marché »
publiées par la Commission conformément a l'article 15. Les critéres a respecter pour
procéder a une telle évaluation sont définis a l'annexe I1. »

L’annexe II de la directive cadre dresse par ailleurs une liste indicative et non
limitative de critéres non cumulatifs pour apprécier la position dominante
conjointe : faible élasticité de la demande, parts de marché similaires, importantes
barriéres juridiques ou économiques a 'entrée, absence de contre-pouvoir des
acheteurs, absence de concurrence potentielle.

Dans les lignes directrices, en leur version adoptée en 2018, la Commission s’inspire
expressément de la jurisprudence Airtours en droit de la concurrence de la Cour de
justice de I'UE pour considérer que trois conditions cumulatives sont nécessaires
pour qu’'une situation de position dominante collective puisse étre établie de
maniére suffisamment plausible , a savoir (1) un degré suffisant de transparence sur
le marché, (2) la durabilité dans le temps de la coordination tacite et (3) I'absence
de facteurs externes qui y font obstacle>2.

Tenant compte de l'affaire Impala 1153, la Commission considere aussi qu’une
coordination tacite est plus probable si les parties peuvent établir I'existence d’un

51 Art 14(2) de la directive cadre.
52 Lignes directrices, § 67 et 79-92.

53 Lignes directrices, § 68.
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point focal>* et un mécanisme de coopération tacite, les caractéristiques notamment
structurelles>> du marché étant appréciées par rapport a ce mécanisme de
coopération hypothétique. Celui-ci doit étre plausible, pouvant s’appuyer tant sur
des données de fait disponibles que sur des considérations hypothétiques.

4.4. IMPOSITION DE MESURES CORRECTRICES

Lorsqu'une ARN détermine qu'un marché pertinent n'est pas effectivement
concurrentiel et qu’elle a identifié les entreprises puissantes sur ce marché, elle doit
imposer a ces entreprises des obligations réglementaires basées sur la nature des
problémes constatés, appliquées de facon proportionnelle et justifiée (au moins une
obligation doit étre imposée). Les mesures adoptées doivent étre proportionnelles
aux objectifs du cadre réglementaire et respecter les principes d'objectivité, de
transparence, de non-discrimination et de neutralité technologique>. A contrario,
si 'ARN conclut qu'un marché pertinent est effectivement concurrentiel, elle
n'impose ni ne maintient aucune de ces obligations.57

Le cadre réglementaire®® prévoit que peuvent étre imposées les obligations
suivantes :

Des obligations d’acceés, c’est-a-dire l'obligation de satisfaire aux
demandes raisonnables d'accés a des éléments de réseau et/ou des
ressources associées ;

Des obligations de non-discrimination ;

Des obligations de transparence (y compris la publication d'une offre
de référence, comprenant une description des services offerts
accompagnée des modalités et des conditions correspondantes, y
compris des tarifs) ;

54 Selon le § 77 des lignes directrices, le point focal peut étre identifié au niveau du marché de détail ou au
niveau du marché de gros et le mécanisme de rétorsion peut se dérouler sur un de ces marchés ou sur un
autre marché.

55 Cf. parmi les exemples non exhaustifs cités aux § 72 et 78 des lignes directrices : nombre de participants,
symétrie relative en termes de structure de cofit, de parts de marchés, de capacités, d'intégration verticale,
de capacité de répliquer des ventes groupées, élasticité de la demande, couverture du réseau, profitabilité
(ARPU).

56 Articles 5 et 55, § 3 de la loi du 13 juin 2005.
57 Articles 55, § 2 de la loi du 13 juin 2005.
58 Articles 58 a 62 dela loi du 13 juin 2005.
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Des obligations de séparation comptable, en particulier 'obligation de
tenir un compte de résultat séparé pour certaines activités ;

Des obligations de controle des prix de gros et de comptabilisation
des coiits. Cela peut notamment consister en une obligation d’orienter
les prix de gros sur les cofits pertinents.

Dans certaines circonstances strictement définies, d’autres obligations peuvent étre
imposées :

Des obligations relatives au contréle des prix de détail (par exemple
I'interdiction de pratiquer des prix anormalement hauts ou encore des
prix d’éviction). Ces obligations peuvent étre imposées si le régulateur
constate que les obligations listées ci-dessus ne permettraient pas de
réaliser les objectifs du cadre réglementaire>°.

Une obligation de séparation fonctionnelle, c’est-a-dire de confier
certaines activités a une entité fonctionnellement indépendante. Une
telle obligation peut étre imposée lorsque les autres obligations
imposées n'ont pas permis d'assurer une concurrence effective et que
d'importants problemes de concurrence et/ou défaillances du marché
persistent en ce qui concerne la fourniture en gros de certains produits
d'acces®0.

Les obligations imposées doivent poursuivre la réalisation des principaux objectifs
du cadre réglementaire a savoir la promotion de la concurrence, le développement
du marché intérieur européen et le soutien des intéréts des citoyens de 1'Union
européenne®l.

Dans le choix des obligations appropriées, I'IBPT doitt2 :

e promouvoir la prévisibilité réglementaire en assurant une approche
réglementaire cohérente sur des périodes de révision appropriées ;

e veiller a ce que, dans des circonstances similaires, il n'y ait pas de
discrimination dans le traitement des entreprises fournissant des réseaux
et services de communications électroniques ;

59 Articles 64 de laloi du 13 juin 2005.

60 Articles 65/1 et 65/2 de laloi du 13 juin 2005.
61 Articles 6 a 8 de laloi du 13 juin 2005.

62 Article 8/1 de laloi du 13 juin 2005.
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e préserver la concurrence au profit des consommateurs et promouvoir, s'il
y a lieu, une concurrence fondée sur les infrastructures ;

e promouvoir des investissements efficaces et des innovations dans des
infrastructures nouvelles et améliorées, notamment en veillant a ce que
toute obligation d'acces tienne diiment compte du risque encouru par les
entreprises qui investissent et en permettant diverses modalités de
coopération entre les investisseurs et ceux qui recherchent un acces, afin
de diversifier le risque d'investissement, tout en veillant a ce que la
concurrence sur le marché et le principe de non-discrimination soient
respectés ;

e tenir diment compte de la diversité des situations en matiere de
concurrence et de consommateurs dans les différentes zones
géographiques ;

¢ n'imposer des obligations de réglementation ex ante que lorsqu'il n'y a pas
de concurrence efficace et durable, et suspendre ou supprimer celles-ci dés
que cette condition est satisfaite.

4.5. PRISE EN COMPTE DES RELATIONS AMONT-AVAL ENTRE LES MARCHES

La note explicative accompagnant la recommandation de 201463 identifie au moins
deux types de marchés pertinents dans le secteur des communications
électroniques : les marchés des services ou facilités fournis aux utilisateurs finals
(marchés de détail) et les marchés de 1'acces aux infrastructures nécessaires pour
fournir ces services (marchés de gros).

Dans cette section, I'IBPT synthétise un certain nombre d’aspects méthodologiques
qui ont trait a la prise en compte des relations amont/aval entre marchés de gros et
de détail : la séquence d’analyse des marchés appartenant a une méme chaine de
valeur, la portée de 'examen du marché de détail, les approches greenfield et
modified greenfield et la prise en compte de l'autofourniture des entreprises
intégrées verticalement. L'IBPT présente ensuite I'approche qu'il va suivre dans la
présente décision.

En vertu de l'article 1er de la recommandation de 2014, il est recommandé aux
autorités réglementaires nationales d’analyser les marchés de produits et de
services qui sont énumérés par la Commission européenne dans sa

63 Recommandation 2014/710/UE de la Commission du 9 octobre 2014 concernant les marchés pertinents
de produits et de services dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'étre soumis a
une réglementation ex ante conformément a la directive 2002 /21/CE du Parlement européen et du Conseil
relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications électroniques,
JOCE L 295. 11 octobre 2014, page 79.
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recommandation sur les marchés pertinents. Les marchés listés dans cette
recommandation sont susceptibles de faire 1'objet d’'une régulation ex ante. Il
appartient a I'IBPT de procéder a 'analyse de ces marchés. La question se pose alors
de I'ordre dans lequel I'ARN est supposée procéder a cette analyse.

Le considérant (7) de la recommandation de 2014 prévoit ce qui suit :

« Pour la Commission et les autorités réglementaires nationales, le point de départ
du recensement des marchés de gros susceptibles d'étre soumis a une
réglementation ex ante est 1'analyse des marchés de détail correspondants. Cette
analyse tient compte de la substituabilité du coté de la demande et, si besoin est, du
coté de I'offre dans une perspective d'avenir et un délai déterminé. »

La note explicative accompagnant la recommandation de 2014 précise a ce sujet
que:

« When a retail market has been identified as not being effectively competitive absent
regulation, the market to be analysed first is the one that is most upstream of the retail
market in question in the vertical supply chain. Taking into account the ex ante
regulation imposed on that market (if any), an assessment should be made as to
whether SMP is likely on a forwardlooking basis on the related downstream market(s).
Thus, the analysis that the NRA conducts should gradually concern markets that are
downstream from a regulated upstream input, until it reaches the stage of the retail
market(s). A retail market should only be subject to direct regulation if it is not
effectively competitive despite the presence of appropriate wholesale regulation on
each of the related upstream market(s). »%*

4.5.2. Portée de 'examen du marché de détail en aval

La recommandation de 2014 n’identifie pas de marchés de détail de I'acces de haute
qualité comme étant susceptibles de faire 'objet d'une régulation ex ante. Ce marché
ne fait donc pas partie de la liste des marchés pour lesquels il appartient aux ARN,

64 Note explicative de la recommandation 2014, p. 15. Traduction libre : « Lorsqu’il est constaté qu'un
marché du détail n’est pas effectivement concurrentiel en I'absence de régulation, le marché a analyser en
premier lieu est celui se trouvant le plus en amont du marché du détail en question dans la chaine
d’approvisionnement verticale. Compte tenu de la régulation ex ante imposée sur ce marché (s’il y en a une),
une évaluation devrait étre réalisée afin de savoir si une position PSM est probable sur une base prospective
sur le oules marchés en aval pertinents. Par conséquent, I'autorité réglementaire nationale devrait effectuer
une analyse graduelle des marchés qui sont situés en aval d'un intrant réglementé en amont jusqu'a
atteindre le ou les marchés de détail. Un marché du détail devrait uniquement faire I'objet d’'une régulation
directe s’il n’est pas effectivement concurrentiel malgré la présence d'une régulation de gros appropriée
dans chacun des marchés en amont pertinents. »
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en vertu de l'article 1¢r de la recommandation de 2014, de procéder a un exercice
d’analyse complet. Cependant,

« L'objectif ultime de toute intervention en matiere de réglementation ex ante est
de procurer des avantages a l'utilisateur final en rendant les marchés de détail
effectivement concurrentiels de maniere durable.».6>

S'il est effectivement utile et important pour la suite du processus d’analyse des
marchés de gros concernés de définir le périmetre du marché de détail, le régulateur
n’est en soi nullement tenu d’en effectuer une analyse complete (par exemple une
analyse qui viserait a déterminer la présence éventuelle d’entreprises puissantes
sur ce marché de détail). Il appartient donc a 'ARN de déterminer la mesure dans
laquelle il y a lieu d’examiner le marché de détail aval tenant compte des liens entre
ce marché aval et les marchés de gros amont objets de la présente analyse. Les
pratiques des ARN en ce qui concerne la prise en compte du marché de détail ne
sont d’ailleurs pas uniformes.

En 'espece, 'IBPT considere qu'’il est utile d’examiner le ou les marché(s) de détail
sous-jacents de l'acceés de gros de haute qualité dans la mesure ou un tel examen
permet de mieux appréhender les relations et interactions entre le(s) marché(s) de
détail et le ou les marché(s) de gros et les conséquences qui peuvent découler de
cette interaction. La meilleure connaissance des conditions de concurrence sur le
marché de détail permet d‘analyser plus finement les marchés de gros en amont
aussi bien en termes d’acteurs présents sur le marché et de leur puissance, qu’au
niveau d’un choix éclairé de mesures correctrices éventuellement nécessaires.

L’examen du ou des marché(s) de détail ne vise pas en tant que tel a définir un
marché de détail pertinent dans la perspective d'une éventuelle régulation de ce
marché. Cet examen est donc effectué dans la stricte mesure ou il est utile a I’analyse
de ces marchés de gros.

Pour la méme raison, 'IBPT considére que, tout en examinant un certain nombre de
données de marché permettant d’appréhender le marché de détail pertinent dans
sa dimension géographique, il n’est nullement requis pour le régulateur de délimiter
précisément le périmetre géographique du marché de détail des le moment ou
I’examen de ce marché n’est nullement effectué en vue d’'une régulation ex ante mais
uniquement dans la mesure ou ceci est utile pour éclairer I'analyse des marchés de
gros amont et pour la poursuite des objectifs du cadre réglementaire. C'est

65 Recommandation de 2014, considérant 2.
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également la position d’autres régulateurs européens®® et de la Commission
européenne®’.

On entend par approche « greenfield » stricte une approche d’analyse consistant a
analyser un marché déterminé en faisant abstraction de toute régulation qui serait
imposée sur ce marché®s,

On entend par approche « modified greenfield » une approche consistant a analyser
un marché déterminé en tenant compte de la régulation ex ante imposée sur les
marchés situés en amont du marché examiné ainsi que d’autres formes de
réglementations étrangeres a la régulation ex ante®°.

L’approche « modified greenfield » est préconisée par la Commission européenne.
Elle précise notamment qu'un marché aval ne pourrait faire I'objet d’'une régulation
que si les conditions de concurrence sur ce marché aval font apparaitre une absence
de concurrence effective alors que le marché amont est régulé’0. Ainsi, I'approche
« modified greenfield » doit étre appliquée tenant compte de la séquence d’analyse
des marchés.

Dans le cadre de la mise en ceuvre d'une approche « modified greenfield », il y a lieu
de tenir également compte du fait que « le faible impact de la régulation du marché

66 Voir Comreg, Market Review : Wholesale (Physical) Network Infrastructure Access (Market 4), § 3.107. Voir
aussi la position d’ACM telle que reflétée dans les décisions de la Commission dans les dossiers
NL/2015/1727 et NL/2015/1794 : Wholesale local access provided at a fixed location in the Netherlands.

67 Voir dossier NL/2015/1794 : Wholesale local access provided at a fixed location in the Netherlands, p. 14 :
« While the Commission does not consider it necessary to find that KPN has SMP at the retail level to
conclude on its SMP at the wholesale level, nevertheless the dynamics of competition at the retail level must
inform the analysis of market power of the directly related upstream markets » (traduction libre : Alors que
la Commission ne considére pas nécessaire que KPN soit identifiée comme PSM sur le marché de détail, la
dynamique de la concurrence au niveau du marché de détail doit néanmoins éclairer I'analyse du pouvoir
de marché sur les marchés amont directement liés).

68 I'approche greenfield « est un concept méthodologique qui vise a éviter la circularité du raisonnement
économique lors de I'analyse de marchés candidats a la régulation ex ante et a notamment pour but d’évit