CONSEIL DE LA
P CONCURRENCE

Avis N° 2006-AV-03
du

Conseil de la concurrence

du 27 juin 2006
relatif a une demande d’avis de I'Institut Luxembougeois de Régulation portant
sur I'analyse du marché de la fourniture en gros dicces a la large bande

Le Conseil de la concurrence
Vu la loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence

Vu la loi du 30 mai 2005 sur les réseaux et lesvises de communications
électroniques ;

Vu la demande d’avis de I'Institut Luxembourgeois Bégulation du 22 mai 2006
portant sur 'analyse du marché de la fourniturges d’acces a la large bande ;

Vu la publication de la prolongation du délai desatation jusqu’au 14 juillet 2006 ;

Vu les réflexions développées par I'Inspection decbncurrence annexées au présent
avis ;

présente les observations qui suivent :

Contexte général

1. La législation communautaire a créé un nouveauecaéglementaire dans le
secteur des télécommunications par I'adoption desti/es suivantes :
— la directive 2002/21/CE du Parlement européen e€Cdnoseil du 7 mars 2002
relative a un cadre réglementaire commun pour é&saux et services de
communications électroniques (la Directive « cagre



— la directive 2002/20/CE du Parlement européen e€Cdnseil du 7 mars 2002
relative a [l'autorisation de réseaux et de servides communications
électroniques (la Directive « Autorisation »)

— la directive 2002/19/CE du Parlement européen e€Cdnseil du 7 mars 2002
relative a I'accés aux réseaux de communicatioastr@niques et aux ressources
associées, ainsi gu’a leur interconnexion (la Divecc Acces »)

— la directive 2002/22/CE du Parlement européen e€Cdnoseil du 7 mars 2002
concernant le service universel et les droits diéisaieurs au regard des réseaux
et services de communications électroniques (ladiire « Service universel »)

— la directive 2002/58/CE du Parlement européen eCanseil du 12 juillet 2002
concernant le traitement des données a caractéserpel et la protection de la
vie privée dans le secteur des communicationsréld@ques (la Directive « vie
privée et communications électroniques »)

Ce cadre réglementaire a été complété par :

- les lignes directrices de la Commission sur I'asalgu marché et I'évaluation de
la puissance sur le marché en application du cadjlementaire communautaire
pour les réseaux et les services de communicagiecsroniques (2002/C 165/03)
(les Lignes directrices)

- la recommandation de la Commission du 11 févri€&32€oncernant les marchés
pertinents de produits et de services dans le weales communications
électroniques susceptibles d’étre soumis a uneemgltation ex ante
conformément a la directive 2002/21/CE du Parlensambpéen et du Consell
relative a un cadre réglementaire commun pour é&seaux et services de
communications électroniques (2003/311/CE) (la Renandation)

Le nouveau cadre réglementaire a été transposéogriukembourgeois par le « paquet
Télécom », constitué par :
- la loi du 30 mai 2005 sur les réseaux et les sesvide communications
électroniques
— laloi du 30 mai 2005 portant organisation de lstiga des ondes radioélectriques
- laloi du 30 mai 2005 portant :

1) organisation de I'Institut Luxembourgeois de Régon

2) modification de la loi modifiée du 22 juin 196Kkant le régime des
traitements des fonctionnaires de I'Etat

- laloi du 30 mai 2005 :

— relative aux dispositions spécifiques de protecte la personne a I'égard du
traitement des données a caractere personnel dansedteur des
communications électroniques, et

— portant modification des articles 88-2 et 88-4hde d’instruction criminelle

2. La loi du 30 mai 2005 sur les réseaux et les sesvide communications
électroniques charge l'Institut Luxembourgeois dégiation (ci-apres ILR) en tant
gu’autorité de régulation indépendante d’effectesranalyses des marchés pertinents en
vue d’évaluer la nécessité de maintenir une réghatien ex ante, respectivement la
possibilité de supprimer toute réglementation ete.ahe critere déterminant pour se



prononcer a cet égard est la question de savigis sharchés en question sont en situation
de concurrence réelle, c’est-a-dire s’ils ne corgmirpas d’entreprise(s) en position

dominante au sens de l'article 82 du Traité CE.teCefpproche marque une nette

convergence entre les principes qui sous-tendemiptoche régulatrice ex ante des
autorités de régulation d’'une part et I'interventex post des autorités chargées du droit
de la concurrence d’autre part.

3. L’article 73 de la loi précitée du 30 mai 2005 $8 réseaux et les services de
communications électroniques implique I'autorit@igée de I'application du droit de la
concurrence, i.e. le Conseil de la concurrencéfugspar la loi du 17 mai 2004 relative a
la concurrence, dans le processus de décisionmditiit Luxembourgeois de Régulation
en ce que l'accord préalable de cette autoritéeggtis avant I'adoption de toute mesure
affectant le marché. Cet accord est acquis endtad®s d’'opposition du Conseil endéans
le délai d’'un mois de sa saisine. L’'opposition, pemporter renonciation par I'Institut

Luxembourgeois de Régulation a la mesure envisatmtse fonder sur le droit de la

concurrence.

4, Dans ce cadre légal, I'Institut Luxembourgeois @gRation a saisi le Conseil de
la concurrence par courrier du 22 mai 2006 de sahlyae portant sur le marché de la
fourniture en gros dacces a la large bande (marblié 12 identifié dans la
Recommandation du 11 février 2003).

L’analyse du marché opéree par I'Institut Luxembourgeois de
Régulation

5. La démarche de I'Institut Luxembourgeois de Réguatexpliquée d’abord dans

ses grandes lignes pour ensuite étre adaptée aoooaset du marché sous examen,
consiste a d’abord définir le marché pertinent,uégasa I'analyser et a déterminer les
entreprises qui seraient éventuellement dominauese marché pour en fin de compte
se pencher sur les remedes qui pourraient étreteglqmur palier aux déficiences
constatées.

Cette démarche en trois étapes conduit I'Institukdmbourgeois de Régulation aux
conclusions
— que le marché de gros pertinent est le marchénatae la fourniture en gros
d’acceés a la large bande
— que I'Entreprise des Postes et Télécommunicati®i¥T) peut étre désignée
comme opérateur puissant sur le marché nationkédckes a la large bande
— que les remedes appropriés portent sur
» |es prestations d'acces et d’interconnexion
* |a non-discrimination
= |atransparence



» |a séparation comptable
= |e contrdle des prix et les obligations relativesi aysteme de
comptabilisation des colts

6. L’'analyse de I'Institut porte sur une période pexspre de trois ans.

Appréciation du Conseil de la concurrence

Remarques préliminaires

7. Le droit sectoriel et le droit de la concurrencenargent et le Conseil de la
concurrence est appelé a fournir son avis dansadeecde la mise en ceuvre du droit
sectoriel. Il persiste toutefois une différenceaids entre I'appréciation portée sur la
définition des marchés et la position des entrepractives sur ces marchés entre d’'une
part le droit sectoriel et d’autre part le droitldeconcurrence : le droit sectoriel jette un
regard prospectif, en prenant en compte les passilolutions futures, tant du point de
vue technologique qu’économique et commercial, peuvent se produire sur les
marchés a partir d'un état des lieux opéré a un embrprécis, tandis que le droit de la
concurrence porte une appréciation évaluative ssisttuations et comportements passés
réellement constatés. Par ailleurs, les marchémeets sont en grande partie prédéfinis
par la Recommandation de la Commission du 11 fé2063.

Des lors, l'analyse du marché et les appréciatippgtées par le Conseil de la

concurrence dans le cadre du présent avis ne sat@éjuger de sa position et de sa
décision lors d'affaires contentieuses qu’il auraitrancher a I'avenir (voir en ce sens
I'article 15, § 1 de la Directive « cadre » et peénts 25 et 37 des Lignes directrices).

8. L'ILR a transmis au Conseil de la concurrence leuhoent soumis par lui a
consultation publiqgue conformément a l'article 7& ld loi du 30 mai 2005 sur les
réseaux et les services de communications éleqtreni Le Conseil admet comme étant
exactes et complétes les données factuelles faudaies ces documents et se borne dans
le présent avis a porter son appréciation, d'untpidé vue du droit de la concurrence, sur
'adéquation des déductions opérées a partir ddamsées.

Sur la définition du marché pertinent

9. L’'analyse de I'Institut Luxembourgeois de Régulatamnsiste a définir le marché
des services de gros a partir de la définition darchme des services de détail par



I'application du critere de la substituabilité d’service par un autre service du coté de la
demande et du coté de I'offre. Ce critére est misegivre a travers le test du monopoleur
hypothétique.

A cet effet, I'Institut fournit d’abord une desdipn du marché de détail en aval,
essentiellement par référence aux analyses dedésaficet 2 (portant sur 'analyse du
marché de I'acces au réseau téléphonique publposition déterminée pour la clientéle
résidentielle et non résidentielle qui ont été éwipar le Conseil de la concurrence dans
son avis N° 2006-AV-01). Il faut en retenir quernarché porte sur la transmission du
trafic voix et du trafic de données, sur base dlones soit analogique soit numérique.
Dans le document d’analyse sous examen, l'Instidtrit plus particulierement le
marché de détail des services d'accés haut déhitcanstatant une pénétration
relativement faible des connexions par cable co&tiane relative uniformité des offres
d’acces entre opérateurs.

10.  L’Institut décrit ensuite les différents types dieks de gros d’acces haut débit
définis par le groupement des régulateurs europébass spécificités du réseau
historiguement mis en place par 'EPT et I'offre gtes d’accés haut débit actuellement
proposée par 'EPT, comprenant la fourniture dedanexion a l'utilisateur final et la
liaison d’'interconnexion avec la plateforme de smnde I'opérateur alternatif. Il faut en
retenir que la structure du réseau de 'EPT ne eepas toutes les fonctionnalités définis
par le groupement des régulateurs européens et'ajfre de gros fournie par 'EPT
requiert un abonnement téléphonique du client tagirés de 'EPT, alors qu’elle semble
toutefois permettre aux opérateurs alternatifsédiquer sur leurs clients les offres de
détail que I'EPT fait a ses propres clients.

L'offre mise en place par 'EPT sur ce marché siilla méme infrastructure que celle
employée sur le marché de la fourniture en grosc@a dégroupé aux boucles et sous-
boucles et sur laquelle s’appuie en aval le mardbédétail de I'acces au réseau
téléphonique en position déterminée : la paire wlere et la fibre optique pour autant

gu’elle est déployée.

11. Cette démarche amene I'Institut Luxembourgeois d@guRation a vérifier la
définition du marché pertinent a travers le tessdstituabilité. Ce test porte sur deux
points.

1) La substituabilité entre I'offre d’accés large bande 'EPT et les offres des
cablo-opérateurs sur les canaux de fréquencesédeaux cablés de télévision a
destination des opérateurs alternatifs

12.  D’un point de vue technique, les deux solutiong stennature a pouvoir offrir le
méme service a l'utilisateur final. Pour cette @aisles deux produits peuvent étre
considérés comme substituables dans le cadrerdys&® du marché de détail de I'accés
au réseau téléphonique en position déterminée [@sinnalyses de marché concernant
ces deux marchés et l'avis afférent du Conseiad®mhcurrence N° 2006-AV-01).



C’est cependant a juste titre que I'Institut relguéen I'état actuel du développement des
réseaux cablés, marqué par un important morcelleraenx-ci ne constituent pas sur le
marché de gros du c6té de la demande un prodiwstisidble au réseau a large bande.

L’Inspection de la concurrence développe a cetcegae vue partiellement divergente,
en ce qu’elle fait valoir gqu'’il existe un certaiombre de réseaux de cable de télévision
qui sont adaptés au trafic bidirectionnel, et sdéf utilisés pour du trafic voix et
données, et que dans les zones couvertes par Esuxe ils constituent un produit
substituable, tant du coté de la demande que dudtoffre. Ces réseaux permettraient
en effet aux cablo-opérateurs concernés d'offricés échéant des accés a d'autres
opérateurs alternatifs, au lieu de ne les explojter pour leur pore compte. L'Inspection
consent qu'une telle analyse influe nécessairersantla définition géographique du
marche.

13. Considérée du co6té de l'offre, les deux produits seenblent pas non plus
substituables, en raison des barrieres technigtemporelles et financiéres au
développement de I'offre d’acces sur un résealdbieae télévision.

14. En raison des potentialités offertes par les résezblés, le Conseil tient
toutefois a rappeler son avis exprimé dans le cddseanalyses du marché de détail de
accés au réseau téléphonique en position détéemien ce qu’il conviendrait
d’examiner les possibilités de mettre un terme amggcellement en vue d’accroitre
I'efficacité de cette technique et contribuer avedéppement de I'accés a large bande.
Une telle évolution requiert le cas échéant une aléhe volontariste de l'autorité
publigue afin d’en évaluer la faisabilité d'un pbide vue technique, financier,
commercial, ...

2) La substituabilité entre I'offre d’acces large bartk I'EPT et les différents types
de dégroupage (partiel ou total, sur la boucleacgolus-boucle)
15. Le Conseil souscrit entierement a l'analyse selaquelle les différentes
possibilités de dégroupage ne constituent pas mehiis substituables a I'offre d’acces
large bande de I'EPT, ni du coté de la demandeu idté de I'offre.
3) La définition géographique des marchés

16. L'Institut évalue finalement I'étendue géographiqdes différents marchés
définis par lui pour conclure que cette étenduaasbnale.

Le Conseil approuve cette démarche.

Dans ce cadre et en relation avec ses considéal@reloppées au sujet des réseaux de
cable de télévision, I'lnspection de la concurresgeléve la question de savoir si la prise



en compte des acces par les réseaux de cable @asith en tant que produit
substituable du c6té de la demande sur les paldigsrritoire national sur lesquelles sont
déployés de tels réseaux bidirectionnels ne depeagitamener a conclure a I'existence de
conditions de concurrence différentes sur cesqsadu territoire afin d’aboutir a une
segmentation géographiqgue du marché.

Sur I'existence d’entreprises dominantes

17. L'objet de l'analyse de marché est de détermingrest concurrentiel, i.e. de
savoir si la concurrence s’exerce de maniere @ffectel est le cas si aucun opérateur ne
jouit, individuellement ou conjointement, d’une gsance significative : kdne entreprise
est considérée comme disposant d'une puissancdficigive sur le marché si,
individuellement ou conjointement avec d’autrede ede trouve dans une position
équivalente a une position dominante, c’est-a-duielle est en mesure de se comporter,
dans une mesure appréciable, de maniére indépeadinses concurrents, de ses clients
et, en fin de compte, des consommateuaticle 14 de la Directive « cadre »).

Les Lignes directrices énoncent que dans le cadreekamen ex ante, et contrairement
a une intervention ex post de l'autorité de corsmge qui peut étre confrontée a
différents types de comportements révélateurs d’passance sur le marché,la«
puissance en question se mesure essentiellement Bodsibilité que I'entreprise
concernée a d’augmenter ses prix en restreignanprsauction sans enregistrer une
baisse significative de ses ventes ou de sesesefpoint 73 des Lignes directrices)

18. A la suite d’'une appréciation prima facie des fartestructurants du marché
(développement du marché et parts de marché, dgo@ntioncurrentielle et impact sur
les marchés en aval, barrieres a l'entrée et/odedpdnsion, contre-pouvoir des
acheteurs) et d'une analyse prospective du marchédes développements
technologiques, lInstitut propose que I'EPT soésminée opérateur puissant sur le
marché national de l'acces dégroupé, total ou gdartiux boucles et sous-boucles
s’appuyant sur la paire de cuivre ou la fibre aeiq

19. Cette conclusion ne rencontre pas d’objections algpdrt du Conseil de la
concurrence.

Dans ce cadre, I'lnspection releve I'étroite catién qui existe entre le marché sous
examen (acces a bande large) et le marché 11 (geage total et partiel de la boucle et
sous-boucle) en soulignant I'expérience francaiseagpermis de multiplier les acces
dégroupé par le facteur 6 essentiellement grace raugnus générés au profit des
opérateurs alternatifs dans leurs relations avec ulisateurs finals a la suite de
'ouverture de I'accés large bande.



Sur le développement des remédes appropriés

20. Aprés avoir développé le cadre legal, tant ancienmpuveau, qui fixe la latitude
laissée a I'Institut pour adopter les mesures las giverses en fonction des exigences
particulieres rencontrées, I'Institut propose djsido 5 remedes a imposer a I'entreprise
dominante identifiée :

» |es prestations d’acces et d’interconnexion

» |a non-discrimination

» |atransparence

» |a séparation comptable

= |e contrdle des prix et les obligations relativesi aysteme de

comptabilisation des colts

L’Institut donne pour chacun d’eux tant une déforit générale que sa nature et son
contenu concret et développe la justification girl@portionnalité de chacun des reméedes
propose.

21. Ces remedes s’inscrivent dans le cadre |égal dguips'se a I'Institut et ils sont
nécessaires et suffisants pour remédier au probleameurrentiel identifié. C'est
notamment a bon droit que I'Institut reléve quiiéeragissent pour partie entre eux de
telle sorte que notamment la non-discriminatiofaetransparence ne produisent leurs
pleins effets gu’en conjugaison avec la séparationptable.

22.  Au regard de l'obligation de transparence, le Cbnsgte avec satisfaction que

I'Institut propose l'obligation de publier une dadfde référence. Une telle offre ne peut
gu’'accélérer le développement de la concurrenceresenant notamment sur les
imperfections de I'offre actuelle qui n'est pas mige a réglementation. Le Conseil
propose toutefois d’assortir cette obligation ddéai limite, dont le non-respect peut le

cas echéant entrainer une décision d’office datadge I'Institut.

23. Le Conseil approuve également la proposition destitut, pour les raisons qu'il
indique, de baser les obligations relatives auesystde comptabilisation des colts sur un
systemeetail minus.

24.  Le Conseil souhaite toutefois revenir plus longueinseir la demande de certains
opérateurs d’obliger 'EPT a fournir des offresggns d’acces a haut débit. Le Conselil
comprend que cette demande tend a permettre auatepes alternatifs d'offrir sur le
marché de détail des produits qui se différengimé nettement des produits y offerts
par I'EPT.

L’Institut reconnait que I'offre de revente acteelremédiant & la seule question de
'accés au réseau, ne laisse que peu de margdféenciation entre les produits offerts
sur le marché de détail, et qu'au contraire uneedfftstream donnant acces a des
éléments de réseau supplémentaires, permet unegmnsle différenciation et serait



bénéfique pour le développement des marchés dé datatimulant I'innovation et le
dynamisme.

Le Conseil partage I'idée que la possibilité cod&raux opérateurs alternatifs de se
distinguer de l'offre de I'opérateur historique neeulement sur les prix et des éléments
mineurs, mais également sur les caracteéristiquisigues de base telle que la vitesse de
connexion est un moteur essentiel a I'innovatiomwetprogrés technologique. Dans ce
cadre, on peut rappeler que les vitesses de cameactuellement offertes au
Luxembourg sont loin de ce que permet la technel@&gi de ce qui se pratique dans
d’autres pays.

L’Institut envisage toutefois de ne pas donneresiditla sollicitation des opérateurs
alternatifs au motif essentiellement que le dégagep permet une différenciation
suffisante, mais que les opérateurs alternatifiraet pas profit de cette possibilité, de
sorte qu’il faudrait admettre qu’il n’y avait pae demande sur le marché de détail pour
de tels produits alternatifs. Ce n’est qu’au fumegsure que la preuve serait établie de
I'existence d’une demande en ce sens qu'il seraitsageable de développer un reméde
supplémentaire.

Le Conseil n'est toutefois pas en mesure de suilrstitut dans ce raisonnement. Le
Conseil estime que la question est abordée a ltensd faut d’abord démontrer la
preuve de l'existence d’'une demande avant de peetdels mesures visant a I'ouverture
du marché. Ne faut-il pas au contraire appréciearsiproduit donné est en mesure
d’apporter une plus-value en termes de concurrehae satisfaction des besoins des
consommateurs et dans laffirmative prendre lesumess nécessaires pour ouvrir le
marché en ce sens.

Le Conseil ne peut pas non plus suivre l'Institahsl son affirmation selon laquelle |l
n’existerait pas de demande sur le marché de gtail des produits différenciés. Le fait
que les opérateurs alternatifs sollicitent I'inwotion d’'une offre de gros semble au
contraire démontrer qu’ils voient un marché pourntele produits. Le fait qu’ils ne les
aient pas encore développés peut tenir a d’auiesns que I'absence de demande sur le
marché de détalil.

Il semble en effet certain, et I'Institut I'affirmpar ailleurs, que le dégroupage, bien
gu'offrant une alternative technique pour différendes offres, ne présente pas une
alternative en termes de colts en raison de l'itapoe des investissements auquel
I'opérateur alternatif doit consentir pour la mettn ceuvre.

Dans ce cadre, I'lnspection reléve encore gu'’il a'guére de différence d’'un point de
vue technique entre l'offre de gros d’acces largade telle qu’envisagée par I'Institut
dans son analyse sous avis et I'offre de reventdesmarché de détail qu'il propose
d’'imposer dans le cadre de lI'analyse des marche@<21l(acceés au réseau téléphonique en
position déterminée), de sorte qu’elle n'apportep@s de plus-value en termes de
différenciation des produits, I'opérsateur histagqrestant de plus maitre de toute
évolution future.



25.  Contrairement a l'affirmation de I'Institut, il remble pas aux yeux du Conseil
gue les seuls remedes proposés (négociation deebfmnninterdiction du retrait de
'accés, accés aux interface techniques, colodaisaaccés aux systemes d’assistance
opérationnelle), en lI'absence de l'obligation deirfor une offre de gros de type
bitstream permettant de différencier les offres sur le mardtaut débit de détalil,
permettent aux opérateurs alternatifs d’entrerlsunarché et de monter en puissance
avant d’'investir dans leur propre infrastructure@ Conseil invite partant I'Institut a
revoir son analyse sur ce point et d’envisager pdser l'obligation a charge de
I'entreprise puissante de fournir une telle oferece par le biais d’'une offre de référence,
moyen le plus apte a garantir un fonctionnemeitafé et transparent du marché.

26. Sous réserve de ces précisions, le Conseil apprizud®marche de I'Institut
Luxembourgeois de Régulation.

Conclusion

27. Tout en invitant I'Institut Luxembourgeois de Réafidn a reconsidérer sa
position en ce qui concerne 'obligation a charge’BPT de fournir des offres de gros
permettant aux opérateurs alternatifs de diffémnigurs offres haut débit de détail de
celles offertes par 'EPT, le Conseil de la conence ne s'oppose pas aux mesures
envisagées par I'Institut Luxembourgeois de Régnatians le cadre du marché de la
fourniture en gros d’acces a large bande.

Ainsi délibéré et avisé en date du 27 juin 2006.

(signé)
Thierry HOSCHEIT
Président
(signé) (signé)
Carlo SCHNEIDER Jean-Claude WIWINIUS
Conseiller Conseiller

Annexe: Réflexions de I'lnspection de la concureeda 22 juin 2006.
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