= 3.4 Garantir la neutralité
d'internet

3.4.1 Présentation du nouveau cadre légal

La notion de neutralité d’internet fait écho au concept
originel d’internet, bati autour d’une gestion des flux
simple et égalitaire. « Lintelligence » étant située
aux extrémités du réseau, ce dernier doit retrans-
mettre fidelement les signaux qu’il véhicule. Au-dela
du point de vue purement technique, la neutralité
renvoie par ailleurs a plusieurs enjeux économiques
et sociaux essentiels : la liberté d’expression, la
capacité d’innovation, la concurrence ouverte, la
non-discrimination...

Avant de décrire 'action de I'Arcep en matiére de
protection de la neutralité d’internet, il est nécessaire
de rappeler dans quelles conditions a émergé cette
notion et de présenter les débats qui ont suivi, afin de
comprendre comment a été fagonné — de fagon origi-
nale, sur la scéne internationale — un cadre légal euro-
péen imposant des principes forts et des obligations
concretes pour les FAI et les régulateurs nationaux.

a) Les fondements de la neutralité d'internet

Comme exposé dans le deuxieme chapitre de ce
rapport, 'explosion des usages et I'intégration d’in-
ternet comme outil incontournable du quotidien (sur
le plan de I'expression personnelle, de I'information
et des loisirs, mais aussi des démarches administra-
tives ainsi que de la vie économique — par le dévelop-
pement du commerce électronique, des structures de
production transformées par le numérique) rendent
d’autant plus important aujourd’hui que la fonction
sociétale d’internet ne soit remise en cause au profit
de I'intérét privé de certains acteurs d’internet.

Or, la chaine de valeur d’internet comporte un
nombre important d’acteurs : FAl, équipementiers
et fournisseurs de terminaux, développeurs de
systemes d’exploitation et de logiciels, fournisseurs
de contenus et applications (en particulier les plus
importants d’entre eux qui ont acquis un statut de
plateforme essentielle pour accéder aux contenus de
tiers), etc. Ces intermédiaires sont autant d’acteurs
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qui peuvent étre incités a tirer parti de leur position
pour interférer avec la transmission du signal.

Ce risque a dabord été souligné, au début des
années 2000, par des juristes, dans le contexte du
marché américain (et de maniere différenciée entre
les réseaux d’acces fixes et mobiles, au vu des usages
mobiles encore peu développés de I'époque). La
nature du risque a été précisée par la suite : il existe
un risque d’inefficacité si les intermédiaires outre-
passent leur fonction premiéere de transmission du
signal. Des Etats-Unis, le concept de neutralité d’in-
ternet s’est ensuite diffusé et a été porté de maniére
volontariste dans le cadre européen.

S'il existe un concept de neutralité d’internet au sens
large (englobant toute la chaine de valeur d’internet),
c’est tout d’abord la neutralité des réseaux (acception
plus resserrée du terme, focalisée sur les réseaux
d’accés a internet) qui a été envisagée, comme
premier chainon essentiel. Il conduit ainsi a examiner
les pratiques des FAI sur leurs réseaux, mais égale-
ment dans leurs relations avec certains fournisseurs
de contenus et d’applications.

b) La premiére forme d'encadrement légal
du sujet

LArcep a été en Europe l'un des premiers régu-
lateurs a mener des travaux approfondis sur la
neutralité d’internet, en se saisissant trés tot de
cette question.

Le début des années 2010 constitue une période
charniére pour la neutralité d’internet, et les
derniéres années ont connu une accélération des
réflexions en la matiére.

A l'issue d’un débat public et d’un cycle d’auditions
organisé au cours de I'année 2009, un travail de fond
a été entamé sur ce sujet. 'Arcep a alors publié, en
septembre 2010 ®¥, un premier ensemble de dix
recommandations qui ont été largement suivies
par les acteurs du marché : liberté et qualité dans
I'acces a internet, non-discrimination des flux,
encadrement des mécanismes de gestion de trafic,
transparence accrue envers les utilisateurs finals,

4 Neutralité d’internet et des réseaux : Propositions et recommandations, Septembre 2010.



http://arcep.fr/uploads/tx_gspublication/net-neutralite-orientations-sept2010.pdf
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suivi des pratiques de gestion de trafic, suivi de la
qualité de service d’acces a internet, suivi du marché
de l'interconnexion de données, appel a la prise en
compte du réle des fournisseurs de contenus et au
renforcement de la neutralité des terminaux.

Depuis 2011 et la transposition du troisieme
paquet télécom de 2009, I'Arcep peut intervenir, a
la demande d’une des parties, en vue de régler un
différend sur les conditions réciproques techniques
et tarifaires d’acheminement du trafic entre un
opérateur et une entreprise fournissant des services
de communication au public en ligne. En outre, afin
de prévenir la dégradation du service et 'obstruction
ou le ralentissement du trafic sur les réseaux, I'Au-
torité peut fixer des exigences minimales de qualité
de service.

LArcep a remis au Gouvernement et au Parlement
un premier bilan en matiére de neutralité d’internet
en 20129,

Parallelement, un rapport d'information parlemen-
taire des députées Corinne Erhel et Laure de la
Raudiere ¢ conclu par des propositions concrétes
de dispositions législatives, a appelé a consacrer
la neutralité d’internet comme objectif politique
en France, tout comme le Conseil national du
numérique. Cette dynamique a néanmoins été

(5% Rapport au Parlement et au Gouvernement sur la neutralité
d’internet, Septembre 2012.

58 Rapport d’information par la Commission des affaires écono-
miques sur la neutralité d’internet et des réseaux, Avril 2011.
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interrompue par 'émergence au méme moment d’un
débat législatif au niveau européen, la Commission
européenne ayant lancé l'initiative dite « Marché
unique du numérique » ®” en septembre 2013.

Dans ce cadre initial, 'Arcep a lancé des chantiers
visant a approfondir sa connaissance du marché et
a anticiper d’éventuelles atteintes aux principes de
la neutralité d’internet : observatoires de la qualité
des services mobiles (qui intégrent depuis 2006 des
indicateurs concernant l'internet mobile) et de la
qualité du service d’acces a internet fixe depuis 2014,
questionnaires aux opérateurs de communications
électroniques sur la gestion du trafic, ainsi que le
recueil semestriel de données sur I'interconnexion
IP depuis 2012.

Par ailleurs, I'Arcep a contribué activement aux
travaux du BEREC (qui est doté d’un groupe de travail
spécifique sur la neutralité d’internet) ®®, aussi bien
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sur les questions de transparence, que d’information
du consommateur et de surveillance des pratiques
de gestion du trafic (étude recensant les pratiques
existantes en Europe, dite Traffic management
investigation — ou TMI, réalisée en 2012) ou encore
de mesure de la qualité de service.

¢) Le tournant du réglement européen sur
linternet ouvert et des lignes directrices
du BEREC

Le 11 septembre 2013, la Commission européenne
a publié une proposition de reglement établissant
des mesures relatives au marché unique européen
des communications électroniques et visant a faire
de I'Europe un continent connecté. Cette initiative
a abouti a I'adoption le 25 novembre 2015 du regle-
ment (UE) 2015/2120 du Parlement européen et du
Conseil établissant des mesures relatives a l'accés a
un internet ouvert %,

7 Au fur et & mesure du processus législatif et des amendements, le projet de réglement a connu plusieurs noms usuels ou abréviations :
marché unique du numérique, continent connecté, marché unique des télécoms, puis enfin reglement sur I'internet ouvert.

8 Travaux précédents du BEREC sur le sujet de la neutralité d’internet :
- Guidelines on Transparency in the scope of Net Neutrality, 2011.

- A framework for Quality of Service in the scope of Net Neutrality, 2011.

- Traffic Management Investigation, 2012.

- Guidelines for quality of service in the scope of net neutrality, 2012.

- Differentiation practices and related competition issues in the scope of NN, 2012.
- An assessment of IP interconnection in the context of Net Neutrality, 2012.

- Overview of BEREC’s approach to net neutrality (4 pages), 2012.

- Summary of BEREC positions on net neutrality (12 pages), 2012.

- Monitoring quality of Internet access services in the context of NN, 2014 and Annex.

- How consumers value net neutrality (Ecodem), 2015.

I Réglement (UE) 2015/2120 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2015 établissant des mesures relatives a l'accés a un
internet ouvert et modifiant la directive 2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et
services de communications électroniques et le réglement (UE) n° 531/2012 concernant I'itinérance sur les réseaux publics de communi-

cations mobiles a I'intérieur de I'Union.



http://berec.europa.eu/doc/berec/bor/bor11_67_transparencyguide.pdf
http://berec.europa.eu/doc/berec/bor/bor11_53_qualityservice.pdf
http://ec.europa.eu/digital-agenda/sites/digital-agenda/files/Traffic Management Investigation BEREC_2.pdf
http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/download/0/1101-berec-guidelines-for-quality-of-service-_0.pdf
http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/download/0/1094-berec-report-on-differentiation-practice_0.pdf
http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/download/0/1130-an-assessment-of-ip-interconnection-in-t_0.pdf
http://berec.europa.eu/files/document_register_store/2012/12/BoR_(12)_140_Overview+of+BEREC+approach+to+NN_2012.11.27.pdf
http://berec.europa.eu/files/document_register_store/2012/12/BoR_(12)_146_Summary_of_BEREC_positions_on_net_neutrality2.pdf
http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/download/0/4602-monitoring-quality-of-internet-access-se_0.pdf
http://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/download/0/5024-berec-report-on-how-consumers-value-net-_0.pdf
http://www.arcep.fr/fileadmin/reprise/dossiers/net-neutralite/reglement-2015-2120_fr_NN.pdf
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Ce reglement apporte les avancées suivantes :

e |lintroduit pour la premiére fois dans la |égislation
européenne les grands principes de neutralité
d’internet : droit de tout utilisateur final de diffu-
ser et d’accéder aux informations et contenus de
son choix (article 3.1), d’'une part, et l'obligation
pour les FAIl de traitement égal et non-discrimina-
toire du trafic internet (article 3.3), d’autre part.

e |l encadre par ailleurs les possibilités de gestion
de trafic par les FAI, une gestion raisonnable du
trafic par les fournisseurs de services d’acces a
internet n’étant acceptée que dans un cadre limi-
tatif excluant les considérations commerciales
(article 3.3, 2¢ alinéa).

e La dégradation ou le blocage du trafic (ou d’'une
catégorie spécifique de trafic) est interdite, sauf
exceptions strictement définies. Seul un nombre
limité de cas de figure permettent de justifier ces
pratiques : une obligation légale ou une décision
de justice, une atteinte a la sécurité du réseau,
une congestion imminente ou exceptionnelle du
réseau (article 3.3, 3¢ alinéa).

e Les FAIl (ou les fournisseurs de contenus, le cas
échéant) peuvent proposer des services autres que
les services d'acces a l'internet qui requierent un
acheminement optimisé dans un cadre bien limité,
a condition notamment que ce ne soit pas au détri-
ment de la disponibilité ou de la qualité générale
des services d’acces a internet (article 3.5).

e Les pratiques commerciales des FAl sont désor-
mais encadrées, en particulier lorsqu’elles
portent sur la mise en avant d’un ou plusieurs
services en ligne. Le régulateur national dispose
d’un droit de regard sur la constitution de ces
offres (articles 3.2 et 5).

e Les obligations de transparence pesant sur les
opérateurs sont renforcées. Le renforcement
porte notamment sur I'enrichissement des infor-
mations figurant dans les contrats : impact des
éventuelles mesures de gestion de trafic mises

en ceuvre par l'opérateur, incidence concréete des
limitations (volume, débit, etc.) de l'offre, infor-
mation sur les débits,... (article 4).

Ce réglement innove également par sa forme, en
chargeant le BEREC de rédiger des lignes directrices
pour son application (article 5.3 du réglement) ©,
Le reglement et ses lignes directrices composent
donc un ensemble indissociable, énongant a la fois
des grands principes et leur traduction en actions
concrétes et harmonisées pour les régulateurs
nationaux.

La rédaction de ces lignes directrices a été la tache
majeure du groupe de travail du BEREC sur la neutra-
lité d'internet au cours de I'année 2016. Commencée
au moment de l'adoption du texte au second
semestre 2015, cette rédaction a nécessité un rythme
de réunions soutenu jusqu’a I'adoption définitive du
texte le 30 ao(t 2016. Le projet de lignes directrices
a été soumis a consultation publique au mois de juin
2016. Cette consultation a donné lieu a un volume
exceptionnel de réactions : pres de 500 000 réponses
ont été regues par le BEREC, signe de I'importance du
sujet aux yeux des citoyens et des différentes parties
prenantes. La synthése des réponses et leur prise en
compte a mobilisé les rédacteurs du projet pendant

©0) |ignes directrices du BEREC pour la mise en ceuvre par les régulateurs nationaux des régles européennes en matiére de neutralité de

I'internet, Aot 2016.

Simon

©D


http://arcep.fr/fileadmin/uploads/tx_gspublication/2016-10-21-Lignes-directrices-NN-version-francaise.pdf
http://arcep.fr/fileadmin/uploads/tx_gspublication/2016-10-21-Lignes-directrices-NN-version-francaise.pdf

I'été 2016 et plusieurs amendements, présentés dans
le rapport de consultation publique produit par le
BEREC, ont été apportés au texte, ¢V

Les lignes directrices du BEREC suivent la méme
structure que le réglement et en précisent point
par point les dispositions afin de permettre une
application cohérente du reglement. Elles refletent
les conclusions communes auxquelles sont parve-
nus les régulateurs européens au cours du travail
préparatoire a leur élaboration, en particulier
concernant :

e |es caractéristiques d’une gestion de trafic raison-
nable et des critéres a respecter par les FAl dans
ce domaine, ainsi que I'encadrement des excep-
tions possibles a ce principe ;

e |a proposition d’'une démarche au cas par cas
pour 'évaluation des pratiques commerciales des
FAl, afin d’évaluer si celles-ci limitent la liberté de
choix du client final ;

e |es criteres définissant un service optimisé, et sur
les garde-fous a respecter afin qu’un tel service ne
constitue pas un contournement du reglement ;

e les informations a publier par les FAl dans le
cadre de leurs engagements contractuels de
transparence.

Leur contenu sera développé dans la partie 3.4.3 du
rapport.

d) Les apports de la Loi pour une République
numérique

De par sa nature (un réglement et non une directive),
les dispositions du réglement européen sur l'inter-
net ouvert s'appliquent directement dans chaque
Etat membre et ne requiérent pas de transposition
en droit interne. Néanmoins, il était nécessaire en
France d’introduire des dispositions législatives
nationales afin de doter le régulateur de compé-
tences lui permettant de s’assurer du respect effectif
des dispositions du réglement.
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Acetégard, laloi pour une République numérique ©?,
promulguée le 7 octobre 2016, a introduit dans le
cadre national le principe de neutralité d’internet
et confié a I'Arcep sa protection (article 40). Elle
étend en outre ses pouvoirs d’enquéte (article 43)
et de sanction (article 53), afin de pouvoir remplir
pleinement sa mission.

Désormais et en conséquence, le code des postes
et des communications électroniques :

e mentionne explicitement parmi les regles a
respecter dans le cadre de I'établissement et
I'exploitation des réseaux ouverts au public
et la fourniture au public de services de
communications électroniques, la neutralité
d’internet, qui consiste a garantir l'accés a
I'internet ouvert régi par le reglement européen
(article L. 33-1);

e prévoit que I'Arcep et le ministre chargé des
communications électroniques peuvent adopter
des mesures afin d’assurer le respect de la
neutralité d’internet mentionnée a [larticle
L. 33-1 (article L. 32-1) ;

e permet d’effectuer des enquétes administratives
et de recueillir de I'information afin d’assurer le
respect de la neutralité d’internet mentionnée a
I'article L. 33-1; cet article a également été mis
a jour pour préciser les modalités concrétes des
enquétes administratives de I'Autorité (article
L.32-4);

e permet a I'Arcep d'étre saisie pour régler les
différends entre opérateurs et fournisseurs de
contenus et d'applications, sur le fondement du
reglement européen sur l'internet ouvert, en
examinant les conditions techniques et tarifaires
d’acheminement du trafic, y compris de gestion
de trafic (article L. 36-8).

e permet a [IArcep de sanctionner les
manquements au réglement européen sur
I'internet ouvert (article L. 36-11).

eee Suite p. 66

(61 BEREC Report on the outcome of the public consultation on draft BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of

European Net Neutrality rules, AoGt 2016.

2 Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.
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A l'occasion de ce rapport, concluant la premigre année d'application du réglement sur linternet
ouvert, l'Arcep a souhaité recueillir les témoignages des parties prenantes de I'écosysteme
numérique sur leur expérience du nouveau cadre légal. Quatre associations représentatives, qui
avaient déja répondu a l'appel & contributions de 'Arcep lors de la rédaction des lignes du BEREC,
et qui avaient débattu lors de I'atelier de I'Autorité sur l'internet ouvert en mai 2016, ont souhaité
faire part de leur vision, actualisée, des effets du réglement sur le secteur et sur leurs attentes pour

I'sxercice a venir.

Fédération FDN et La Quadrature du Net

La société civile s'est fortement mobilisée pendant le
parcours législatif sur le réglement sur I'Internet ouvert 14,
puis pendant la préparation des lignes directrices. Le
message de I'Arcep, pendant la rédaction des lignes direc-
trices, était clair : soyez patients, jugez-nous sur pieces.

Un an aprés, nous dressons un bilan insatisfaisant. Trois
points attirent en particulier notre attention :

e La situation s’est dégradée dans plusieurs Etats membres.
Par exemple, le zero-rating, accepté par le régulateur
belge et la justice néerlandaise, est contraire a l'esprit qui
présidait a la préparation du réglement. Les opérateurs
sélectionnent ce que les citoyens sont supposés pouvoir
voir sans limite, s’arrogeant un pouvoir d’influence anor-
mal sur la fagon dont ils accédent a I'information. Nous
attendons un message clair de I'Arcep qui assure la prési-
dence du BEREC en 2017.

e En France, les services gérés qui ont des équivalents
sur internet sont toujours priorisés par les opérateurs
(la VOD, au détriment des autres acteurs comme

FramaTube, la VOIP, etc.). UArcep préfere fonctionner
par le « dialogue proactif » plut6t que par la régulation.
C'est peut-étre un peu efficace, mais le role du régula-
teur est aussi de réguler, et ce sans avoir a attendre les
plaintes de la société civile.

Faute de fournir une adresse IP au moins publique,
et idéalement fixe, la majorité des acces a internet
aujourd’hui n’offrent pas la possibilité de mettre a
disposition des contenus et services en auto-héberge-
ment. Lapparition de la « 4G fixe » dans certaines zones,
évidemment les moins denses, montre d’ailleurs que
le probleme s’aggrave : le mal s’étend. La solution est
connue du régulateur : le passage a IPv6, mais sa progres-
sion est lente. Cette situation est en nette contradiction
avec le reglement, et mériterait de donner des suites plus
exigeantes et contraignantes a I'observatoire réalisé par
I'Arcep.

() http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32015R2120
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Michel COMBOT, directeur général,
Fédération frangaise des télécoms

Par nature, notre secteur est celui du dialogue et de
I’échange. Par conséquent, I'initiative de I'Arcep d’associer
I'ensemble des parties prenantes du marché a la réflexion
sur les orientations de la régulation, nous semble plus que
naturelle, elle est indispensable.

A plus forte raison lorsqu’il s’agit, comme ce fut le cas il y
a un an, d’aborder I'un des thémes structurants de notre
secteur pour les prochaines décennies. Lenjeu en était,
et il le reste aujourd’hui encore, de replacer la France et
I'Europe a I'avant-garde de la révolution numérique.

Atteindre cet objectif n’est possible qu’en trouvant un équi-
libre fragile des impératifs différents mais jamais antago-
nistes : développer les usages et financer les déploiements,
protéger les consommateurs tout en favorisant I'innova-
tion. Il en va de I'intérét commun.

FARNGAISE
DESTELECOMS

Pour cela, la régulation doit se faire souple,

proportionnée et ouverte afin de s’inscrire

dans la pérennité. Sa priorité doit étre la sécurité, la rési-
lience et la stabilité du réseau.

Elle doit prendre en compte toutes les situations et types
d’utilisateurs et englober 'ensemble de la chaine de valeur.
Elle doit laisser toute sa place a la liberté contractuelle
et a I'innovation. En particulier, la régulation de I'acces a
I'internet ouvert doit autoriser I'innovation technologique
(services spécialisés, NFV...) et commerciale. Enfin, elle doit
trouver I'équilibre entre protection des consommateurs et
obligations des opérateurs.

Un an apres l'atelier organisé par I'Arcep en mai 2016 et a
I'heure de I'examen du code européen des communications
Electroniques, ces priorités restent d’actualité.

Loic RIVIERE, délégué général,
TECH IN France

'Europe dispose d’un cadre réglementaire qui protege
la neutralité d’internet et les autorités de régulation de
lignes directrices pour I'appliquer. Ce socle européen nous
protége de I'instabilité que connaissent les Etats-Unis sur le
sujet, ou aprés avoir été protégée par les autorités de régu-
lation, la neutralité d’internet y semble désormais mena-
cée. Linstabilité réglementaire ne peut pas étre propice
aux investissements dans I'innovation. Les acteurs écono-
miques attendent des régulateurs gu’ils inscrivent leur
action sous une vision stratégique de long terme, source
de la stabilité et de pérennité des investissements. lls
attendentdelarégulationqu’elle préservelaconcurrence et
I'innovation.

Linnovation sur internet repose précisé-

ment sur la préservation d’un espace parfai-

tement ouvert au sein duquel la concurrence ne se résume
pas a la compétition entre les acteurs installés, mais se nour-
rit plutot de la venue de nouveaux entrants. Aucun « pragma-
tisme » ne saurait justifier un renoncement a ces principes. En
préservant cette ouverture, la régulation ne peut pas étre un
obstacle a I'innovation, mais se prémunit au contraire contre
toute tentative de captation des régles au profit de quelques-
uns. La liberté d’entreprendre s’arréte la o commence celle
d’autrui... Celle du grand groupe ne peut pas s'opposer a celle
de la start up. Préserver I'innovation, préserver la liberté
d’entreprendre, c’est préserver la neutralité d’Internet.

Stéphane ELKON, Délégug général,

AFNUM - Alliance Francaise des Industries du Numérique

D’une maniére générale, TAFNUM se réjouit de la démarche
de I'Arcep en matiére d’internet ouvert, qui établit un dialogue
constructif avec les acteurs concernés.

Il est encore trop t6t pour évaluer 'impact du réglement euro-
péen sur le secteur. Les effets ne se sont pas encore fait sentir.

Les lignes directrices du BEREC ont permis de nous faire une
meilleure idée du reglement européen sur l'internet ouvert.
Toutefois, elles ont aussi créé des zones d'ombre sur la maniére
dont les ARN interviendront. De plus, certaines dispositions nous
ont semblé trop précises pour résister a I'épreuve du temps.

Nous attendons des régulateurs une mise en ceuvre pragmatique
et évolutive. Le reglement européen et les lignes directrices

doivent laisser de I'agilité et ne pas freiner
I'innovation. Il faut aussi tenir compte de I'ex-
périence utilisateur et de I'évolution technologique.

Par exemple, nous pensons qu’il est difficile d’établir une liste
des « services spécialisés » ou d’en donner une définition
technique, car cela pourrait s'avérer obsolete d’ici quelques
années. Par ailleurs, nous pensons que le régulateur ne pour-
ra pas tout surveiller et il faudra rendre possible l'auto-éva-
luation par les acteurs concernés.

Nous remercions [Autorité pour I'écoute des parties
prenantes et 'AFNUM se tient préte a contribuer utilement a
toute réflexion ultérieure.
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eee Suite de la p. 63

Par ailleurs, si I'Arcep doit veiller a I'application des
dispositions du réglement, il est a noter que l'ar-
ticle 4 sur les obligations de transparence des FAI —
et donc sur les contrats des utilisateurs finals — doit
étre appréhendé en lien avec les compétences de la
DGCCRF dans ce domaine ), Le théme particulier
de la transparence sera développé dans la partie
3.4.3.d) du rapport.

3.4.2 L'approche de I'Arcep : outils et
méthodologie

’Arcep a souhaité refléter dans son organisation les
évolutions structurantes détaillées ci-avant. Elle a
ainsi constitué une nouvelle unité, I'« Unité internet
ouvert », composée de quatre agents, dédiée au péri-
métre des actions du réglement et a assurer le bon
fonctionnement du marché.

Elle a établi une approche générale en matiere de
neutralité d’internet en distinguant trois grandes
phases :

¢ |e diagnostic;
¢ |analyse et, le cas échéant, la mise en conformité ;
e lereporting®¥,

a) Une action en trois phases

Phase 1 : Diagnostic

En premier lieu, un recensement des pratiques des
FAl relevant du périmétre du réglement européen
doit étre conduit. Ce recensement, qui peut s'ap-
puyer sur plusieurs outils, a notamment pour objectif
de conduire les opérateurs a s’interroger sur la perti-
nence et la justification de leurs pratiques au regard
du réglement ©),

Le régulateur peut également, dans le cadre de sa
mission de surveillance, recueillir aupres des FAI des
informations générales sur les regles de gestion de

leurs réseaux et de leur capacité, avant de chercher
a appréhender des pratiques plus spécifiques de
gestion du trafic ou de différenciation commerciale
(article 5).

A titre incident, il est a noter que le réglement sur
I'internet ouvert dispose d’un périmétre d’applica-
tion tres large, a I'échelle de I'activité d’un FAI, qui
permet a I'Arcep de recueillir des informations riches,
qui peuvent étre redistribuées aux autorités compé-
tentes (CNIL, DGCCRF....).

Phase 2 : Analyse et mise en conformité

Dans un deuxieme temps, les pratiques recensées
doivent étre analysées quant a leur respect des
exigences du réglement européen et au regard des
préconisations des lignes directrices du BEREC.

Dans le contexte particulier de I'avenement d’un
nouveau cadre légal et réglementaire, I'Arcep a
affirmé sa volonté d'accompagner les opérateurs
dans la bonne mise en ceuvre du reglement euro-
péen. La formation du college de I'Arcep en charge
des étapes d’instruction et de poursuite (formation
RDPI®9) a ainsi entamé un dialogue proactif avec les
FAl au cours des mois ayant suivi I'adoption des lignes
directrices, notamment a travers I'envoi d’'un ques-
tionnaire destiné a réaliser un relevé des pratiques
du marché.

Cette volonté de dialogue se veut pragmatique;
elle s’explique par la nouveauté de I'exercice et des
marges d’interprétation inhérentes au réglement,
adopté récemment. Grace a ce dialogue, la formation
RDPI de I'Arcep a pu dresser un premier recensement
des pratiques et des offres du marché. Certaines
soulévent des interrogations et pourront, en tant
que de besoin, faire I'objet d’'une phase de mise en
conformité.

Par ailleurs, les services de I'Arcep ont pu échanger
avec d’autres acteurs que les FAl actifs en France (les
représentants des associations de consommateurs
et de citoyens, des équipementiers du secteur des

@ ’article 53 de la loi pour une République numérique a modifié article L. 224-30 du code de la consommation afin d’y insérer les obligations
de transparence prévues a l'article 4 du réglement sur I'internet ouvert.

(4 Cf, page 16 « La feuille de route de I'Arcep pour I'application de réglement internet ouvert ».

(9 Cf. 3.4.2.b), page 69, « Les outils de recensements existants », et 3.4.2.c), page 70, « Le développement de nouveaux outils de diagnostic ».

) Formation de réglement de différend, de poursuite et d’instruction.



https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069565&idArticle=LEGIARTI000032221537&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069565&idArticle=LEGIARTI000032221537&dateTexte=&categorieLien=cid
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// Phase de diagnostic et de mise en conformité :
outils mobilisables et dialogue proactif
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télécommunications, des fournisseurs de contenus et
d’applications (FCA)) sur I'impact du reglement dans
leurs pratiques. Cela les a notamment amenés a se
questionner et parfois faire évoluer celles-ci. A titre
d’exemple, dans le cadre de I'expérimentation par la
SNCF de son offre de Wi-Fi sur certaines lignes TGV,
celle-ci a pu s’entretenir avec les services de 'Arcep
pour faire en sorte que son offre respecte la neutra-
lité d’internet.

Phase 3 : Reporting national et européen

Enfin, comme rappelé au début de ce rapport, le
réglement prévoit (article 5.1) que les autorités regle-
mentaires nationales produisent un rapport annuel
rappelant les actions de surveillance entreprises au
titre des articles 3 et 4 du reglement et présentant les
constatations faites au cours de celles-ci.

Ce rapport offre I'occasion d'informer citoyens et
consommateurs de I'évolution du sujet de la neutrali-
té, une attente forte de I'opinion publique, et d’avoir
pleinement conscience des enjeux associés. Il permet
également au législateur de rester informé de I'évolu-
tion du marché et de pouvoir anticiper un besoin pour
des initiatives légales supplémentaires. Il permet enfin
de faire progresser I'application harmonisée du réegle-
ment sur I'ensemble du marché intérieur, en renforgant
les échanges entre régulateurs européens.

Le BEREC a souhaité encore étoffer cette dimension
européenne dans son programme de travail 2017, en
ajoutant aux rapports nationaux de chaque autorité
de régulation un second rapport commun au niveau
européen, rédigé pour la fin de I'année. Ce rapport
résumera I'ensemble des contributions nationales et
proposera des éléments d’analyse et des préconisa-
tions afin de progresser vers une application efficace et
harmonisée du réglement.

En complément de ce document, le groupe de travail
net-neutralité du BEREC prépare également un rapport
thématique, prévu lui aussi pour la fin de I'année 2017,
qui aura pour objectif de faire un bilan des outils et
méthodologies disponibles pour les régulateurs afin
de réaliser au mieux leur taches de surveillance en
matiére de neutralité. Il sappuiera sur un benchmark
actuellement en cours visant a comparer les pratiques

//" Le programme de travail 2017 du BEREC
en matiere de neutralité d’internet

| (WS1) IMPLEMENTATION

REPORTING
ANNUEL
(livrables

réglementaires)

Inputs : questionnaire interne
BEREC sur les pratiques constatées
et les actions entreprises, rapports
annuels nationaux d’application du
réglement.

Outputs : rapport factuel a
diffusion interne résumant les
constatations ; rapport final
d’application du reglement —
incluant des préconisations.

| (WS2) QUALITY OF SERVICE®

a/REGULATORY
ASSESSMENT
TOOLKIT
(méthodologie
QoS)

Outputs : kit méthodologique
visant a harmoniser les mesures
de QoS et a préconiser des
mesures de détection des entraves
a la neutralité d’internet.

b/OPT-IN

SOFTWARE
SPECIFICATION

(outil QoS)

Outputs : kit méthodologique
visant a harmoniser les mesures
de QoS et a préconiser des
mesures de détection des entraves
a la neutralité d’internet, dont la
publication est prévue au T3.
Outputs : spécifications
techniques d’un outil réalisant
de telles mesures, pour une
implémentation potentielle en
2018.

| (WS3) SUPERVISION

OUTILS ET
METHODES
(inputs
réglementaires)

Inputs : étude externe du BEREC
sur le benchmark international des
outils et méthodes ; évaluation des
outils de détection automatiques,
des plateformes de signalement
ouvertes aux utilisateurs, des
questionnaires périodiques...

Outputs : rapport sur les outils et
méthodes, incluant un modeéle de
questionnaire réglementaire.

Légende
* Couvre également la gestion de trafic

WS1. Implementation of Regulation 2015/2120 and Guidelines on net
neutrality (NN)

WS2. Regulatory assessment of QoS in the context of net neutrality
(Qos)

WS3. Net neutrality supervision tools and methods (NN)
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de régulateurs extra-européens sur le sujet de la
neutralité d’internet et a identifier les outils poten-
tiellement utilisables présents sur le marché ainsi que
les meilleures pratiques. Ce rapport pourra également
tirer des éléments utiles du projet « qualité de service »
du BEREC ® qui comporte des définitions d’outils
permettant de réaliser une surveillance de certaines
infractions a la neutralité d’internet. Enfin, ce rapport
proposera aux régulateurs un modéle de questionnaire
réglementaire pour leurs études de recensement des
pratiques aupres des opérateurs, comparable a celui
réalisé en France au début de I'année 2017.

Ce faisant, le BEREC disposera d’une architecture
compléte pour son action en matiere de neutralité.
Lors d’un cycle annuel typique, I'Arcep recueillera
nationalement des informations grace a ses outils de
diagnostic, en fera part au fil de I'eau (et en priorité
pour les cas emblématiques) au groupe de travail dédié
du BEREC, et participera a un reporting plus complet et
plus formel qui alimentera le rapport annuel du BEREC.

b) Les outils de recensement existants
Chronologiquement, le premier outil développé par

I'Arcep pour sa mission de surveillance est le question-
naire. Cet exercice s'appuie sur I'expérience des deux

précédents questionnaires diffusés par I'Arcep sur la
thématique de la neutralité d’internet : I'étude TMI
réalisée avec le BEREC et la Commission européenne
en 2012 et une version informelle du questionnaire
réalisée en 2015.

Une premiere itération d’une nouvelle version du
questionnaire a été réalisée en janvier 2017, permet-
tant de récolter les réponses des principaux FAl — en
métropole et outre-mer — et d’actualiser les connais-
sances de l'Autorité sur les pratiques pertinentes pour
le périmetre d’application du reglement européen sur
I'internet ouvert. Cet exercice a l'avantage de pouvoir
poser des questions tres détaillées sur les pratiques
techniques et commerciales concretes des opérateurs,
sur leurs réseaux ou vis-a-vis de leurs clients, et d’en-
gager la discussion.

Deux autres outils ont permis de compléter le dispositif
de diagnostic en cette premiere année d’application :
la veille du marché et la coopération européenne.

En matiere de veille, les services de I'Arcep s'attachent
a vérifier régulierement les conditions de vente des
offres des FAI. Cette action a permis au cours de I'an-
née écoulée de déceler — et faire retirer — dans les
conditions générales de vente de certains opérateurs

©7) Cf., 3.1.4, page 40, « Les travaux européens : vers une mesure commune de la qualité de service fixe ».

\/
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des clauses qui ne respectaient manifestement pas
la neutralité d’internet : par exemple des clauses
prévoyant des blocages de services et de type d’usage
(telles que I'interdiction de pratiquer le peer-to-peer,
la VolP ou les newsgroups).

Concernant la coopération européenne, I'Arcep s'est
particulierement investie dans le groupe de travail
du BEREC sur la neutralité d’internet. Ce groupe a été
notamment actif pendant la phase de rédaction des
lignes (de novembre 2015 a ao(t 2016) et continue de
décliner son programme de travail sur différents sujets
liés a I'application du réglement sur I'internet ouvert.
Parmi ceux-la, il a été acté dans le programme 2017
du BEREC que le groupe de travail doit servir de forum
d’échange sur les pratiques relevant du reglement
sur I'internet ouvert, enjoignant ainsi les régulateurs
européens a partager leurs constatations et leurs
actions réglementaires. Cet échange est crucial pour
provoquer des prises de conscience sur |'existence ou
I'étendue de certaines pratiques pertinentes, et faire
progresser |'analyse réglementaire a leur sujet. C'est
un appui indispensable a la capacité de diagnostic de
I'Arcep, qui devrait étre conservé dans la durée, et une
garantie que l'application du cadre se fasse de fagon
harmonisée en Europe.

¢) Le développement de nouveaux outils de
diagnostic

Deux autres dispositifs de diagnostic sont en cours de
développement et devraient évoluer dans le courant
de I'année 2017 : un espace de signalement sur le site
de I'Autorité et des outils de mesure distribués.

Lespace de signalement permettra aux utilisateurs
finaux de venir porter plus facilement a I'attention de
I'Arcep les problemes concrets qu'ils rencontrent sur
I'ensemble des marchés des communications élec-
troniques et des postes. Lexistence de ce dispositif
est d’une importance particuliere pour la thématique
d’internet ouvert. Il est trés difficile pour 'Arcep de
pouvoir détecter efficacement, depuis 'extérieur, au vu
de la multitude d’offres et de types d’acces a internet
différents existant en France, des pratiques pouvant
soulever des interrogations en matiere de neutralité
d’internet. Dés lors, I'Arcep souhaite que les citoyens
et utilisateurs concernés puissent porter a son atten-
tion de maniere simple les problémes dont ils sont
témoins : cela peut aller du défaut de qualité de la
ligne ou de l'insuffisance de débit jusqu’a la prise de
conscience d’un blocage ou d’un bridage sur une offre
particuliere. LAutorité sera vigilante sur ces retours
d’utilisateurs, qui, aprés un travail d’analyse et de quali-
fication, pourront, le cas échéant, donner lieu a des
investigations plus poussées. Il est a noter par ailleurs
que durant I'année écoulée, plusieurs utilisateurs ont
pris l'initiative de signaler certaines pratiques a I'Arcep
via les réseaux sociaux, et que ces cas ont pu faire I'ob-
jet d'investigations par les services de I'Autorité.

Enfin, dans le cadre de sa démarche collaborative avec
les acteurs produisant ou utilisant des solutions de
mesure de qualité de service ®®, 'Autorité souhaiterait
identifier des outils de mesure distribués (crowdsour-
cing) qui permettent a tout utilisateur de détecter
des pratiques pouvant soulever des interrogations en
matiere de neutralité d’internet (a la maniére de ce
qui peut étre proposé, par exemple, par le régulateur
autrichien et son outil RTR Netztest).

Ce volet de l'action de I'Arcep représente un axe de
travail fort pour 'empowerment (mise en capacité)
des utilisateurs des réseaux, qui devra étre accom-
pagné d'un effort pédagogique pour que chacun
puisse appréhender correctement les différents outils
présents sur le marché et la facon d’interpréter les
résultats des mesures effectuées.

Le développement des outils de diagnostic de I'Autori-
té est prévu pour étre un chantier de long cours, ouvert

8 Cf, 3.1.1, page 21, « Vers une production participative (crowdsourcing) ».
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a différenciation de I'acheminement du trafic peut étre

utilisée par un FAI pour brider ou prioriser les performances

d’une application ou d’une classe d’applications (par exemple,

le service Netflix ou toutes les vidéos). En pratique, les FAI
doivent pour cela inspecter le contenu du trafic réseau pour identifier
les applications (en recherchant par exemple “netflix.com” pour
identifier le trafic vidéo Netflix). Ainsi, pour vérifier si un FAI pratique
la différenciation, il est nécessaire d’analyser le trafic réseau issu des
applications ciblées par cette différentiation.

Nous avons développé une technique appelée « record and replay »
(enregistrer et rediffuser) pour détecter cette pratique. Tout d’abord,
nous enregistrons le trafic réseau produit par des applications réelles
telles que YouTube et Netflix. Ensuite, nous utilisons notre logiciel
pour reproduire un trafic qui a les mémes caractéristiques que le
trafic applicatif. C’'est le « replay », que nous envoyons ensuite sur
le réseau du FAI que nous souhaitons tester. Si ce FAI différencie les
applications dans son réseau, notre trafic replay sera affecté de la
méme maniére que le trafic des applications réelles. En paralléle, nous
envoyons a nouveau le trafic replay, mais cette fois chiffré, afin que le
FAl ne puisse en détecter la nature. Nous appelons ce trafic « replay
caché » par opposition au précédent qui est appelé « replay exposé ».
Si les performances du trafic replay exposé et replay caché sont
différentes, alors nous pouvons conclure que ce FAI discrimine cette
application. Un défi majeur est de déterminer de manieére fiable que
les différences de performance entre les replay exposé et caché sont
attribuables a une différenciation par le FAI et non a d’autres causes
potentielles, telles que les variations normales de bande passante
liées aux technologies cellulaires sans fil. Pour y remédier, nous avons
développé des tests statistiques rigoureux.

Nous avons utilisé cette technique pour identifier le bridage de
la vidéo, le réencodage et dautres formes de différenciation et
d’interférences aux Etats-Unis. Lapplication Android permettant
de réaliser soi-méme le test est disponible librement sur
http://dd.meddle.mobi. Le défi rencontré pour un déploiement plus
large est d’avoir un nombre suffisant de serveurs de « replay » dans divers
endroits pour pouvoir supporter la charge des nouveaux utilisateurs.
Nous travaillons avec M-Lab pour trouver une solution a ce probleme, et
d’autres partenaires nous aideront a atteindre une taille critique.

Dans le cadre de nos prochains travaux, nous étudions comment
déterminer les causes des performances observées. En mettant a
disposition des outils qui révelent la part de responsabilité de toutes

Record

les parties (FAI, réseaux domestiques, fournisseurs de contenu) dans
les performances observées, nous espérons offrir une meilleure
transparence aux utilisateurs, aux fournisseurs et aux régulateurs.
Nous croyons que les régulateurs devraient insister sur une telle
vérification indépendante du comportement des FAI, grace a des
techniques de mesure rigoureuses validées scientifiguement. [ ]
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a I'innovation venue de toutes les parties prenantes.
Ce chantier sera également mené au niveau européen,
tous les régulateurs européens ayant a identifier les
mémes types de pratiques, couvertes par le réglement
internet ouvert.

3.4.3 Les axes thématiques du réglement
européen et |'action de I'Arcep

Cette partie présente la déclinaison concrete de I'ap-
proche décrite ci-dessus. Pour une meilleure lisibilité,
I'Arcep a rassemblé ses réflexions en quatre grands
champs thématiques, suggérés par la structure du
reglement :

e les pratiques commerciales et contractuelles ;

¢ |es pratiques de gestion du trafic (au sein de
I'accés a internet) ;

e les services spécialisés ;
¢ les mesures de transparence.

Pour chaque théme sera rappelé le cadre de la régula-
tion, les actions menées par I'Autorité et ses constats,
ainsi que ses premieres conclusions en la matiere.

Pour chaque pratique envisagée, I'Arcep espére
pouvoir compter sur des « remontées de terrain »
pour compléter son propre exercice de recensement
des pratiques, ce qui sera facilité par la mise en place
des nouveaux outils orientés vers I'utilisateur (I'es-
pace de signalement et les outils distribués). Tout
acteur concerné par I'une ou l'autre de ces pratiques
peut prendre I'attache des services de I'Arcep, dans le

cadre du dialogue proactif mené actuellement, pour
pouvoir en évaluer la compatibilité avec le cadre
légal.

En guise de précision sur le périmétre des pratiques
qui feront I'objet d’analyses plus poussées par I'Auto-
rité, il est a noter que :

e |a surveillance concerne les pratiques mises en
ceuvre sur le marché résidentiel et le marché
entreprise, que ce soit pour des offres actuelles
ou des offres anciennes toujours présentes dans
le parc de I'opérateur.

¢ elle concerne les pratiques mises en ceuvre sur
I'ensemble du trafic IP de I'opérateur, en particu-
lier sur le service d’acces a internet et les services
spécialisés.

e elle concerne les mesures mises en ceuvre au
sein du réseau, par opposition a celles mises
en ceuvre au sein des plates-formes de services
(mail, web, etc.).

a) Les pratiques commerciales et
contractuelles

En premier lieu, 'Autorité s'attache a I'analyse des
pratiques commerciales et contractuelles des FAI. Ce
sont en général les pratiques les plus « évidentes » a
surveiller car elles sont usuellement explicitées dans
les conditions générales de vente ou les conditions
particulieres des offres des FAL.

Pour rappel, s'agissant du cadre d’analyse de ces
pratiques, selon le reglement (article 3.2), les FAI



et les utilisateurs sont libres de s’entendre sur « des
conditions commerciales et techniques » telles que
« les prix, les volumes de données ou le débit », mais
les conditions contractuelles et les pratiques commer-
ciales ne doivent pas limiter « I'exercice par les utili-
sateurs finals des droits énoncés au paragraphe 1 »
(c’est-a-dire leur liberté d’accés aux informations et
autres contenus). UAutorité s'attache donc a surveil-
ler plus précisément les pratiques susceptibles de
limiter I'exercice des droits de I'utilisateur final en
matiere de liberté de choix du contenu, de mode
d’acces, et de capacité de diffusion et de réception
en général (que ces pratiques soient suivies ou non
de conséquences techniques) pouvant entrer dans ce
cadre.

Sur ce theme, les lignes directrices du BEREC
précisent, entre autres, plusieurs points :

¢ |e reglement prohibe par principe les clauses par
lesquelles le FAl interdirait I'utilisation de conte-
nus ou applications spécifiques (§37 des lignes
directrices), sauf dans les cas limitativement
énumérés par le reglement a I'article 3.3 (obliga-
tions légales, impératifs sécuritaires, congestion
exceptionnelle du réseau) ;

e |eréglement vise également les pratiques suscep-
tibles d’influencer le choix d’'un consommateur
rationnel, en modifiant le prix des données pour
des contenus choisis, par exemple le zero-rating
(§40) ;

e elles établissent le principe d’'un examen au
cas par cas des pratiques commerciales (§32 et
suivants) ; sur le zero-rating, la grille d’analyse
peut permettre un encadrement relativement
strict des pratiques (analyse de l'effet sur le
marché des contenus, examen des volumes de
données inclus dans les forfaits, choix des utilisa-
teurs...) (§41 et suivants) ;

e une offre qui bloquerait ou ralentirait une partie
seulement des applications une fois le plafond de
consommation atteint serait contraire au regle-
ment (§41) ;
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e g contrario, les lignes directrices donnent des
exemples de pratiques commerciales a priori
acceptables du point de vue de la neutralité : un
zero-rating ne décomptant pas, de fagon agnos-
tique, le volume de données de toutes les appli-
cations et services pendant une période donnée ;
ou 'acces non décompté a des applications de
service client (§35).

Dans le cadre du dialogue proactif, la formation RDPI
de I'Arcep a recueilli un certain nombre d’éléments
dont les premiers enseignements sont les suivants :

Les conditions de commercialisation des
terminaux

Le reglementimpose que les FAl offrent une liberté de
choix compléte du terminal. Le retrait des anciennes
clauses de contrat des FAI imposant le choix d'un
terminal ou limitant la possibilité d’'usage de celui-ci
(par exemple en interdisant le mode modem d’un
smartphone) est un point important évoqué dans la
phase de dialogue avec les opérateurs.

La mise en avant particuliére de contenus
dans les offres, via le zero-rating (tarification
différenciée), le sponsored data (consommation
de données payée par un tiers) et le bundling
(couplage de I'acces internet avec une offre d’accés
a du contenu) .

Pour rappel, le reglement ne prohibe pas en
elles-mémes les pratiques qui différencient le

) pour plus de précisions sur ces types de pratique commerciales, le lecteur pourra se référer aux définitions publiées dans I'état des lieux

du cadre de la régulation publié en septembre 2015.
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traitement commercial (non suivi d’effets tech-
niques) de certains types de contenus, mais seule-
ment celles qui, aprés analyse de I'Autorité de
régulation nationale, limitent la liberté de choix
du client final. Les lignes directrices du BEREC ont
évoqué ce point, constatant la nécessité d’ana-
lyser au cas par cas chaque pratique. Si le simple
couplage parait a priori peu susceptible de créer
une réelle contrainte sur le droit du client final, les
pratiques de zero-rating peuvent poser probléme.

Des pratiques de zero-rating en Europe ont
conduit a des interventions récentes de la part de
plusieurs régulateurs européens — parfois a la suite
de I'entrée en vigueur de dispositions |égislatives
nationales encadrant les offres de zero-rating.
Néanmoins, certaines des décisions réglemen-
taires prises a I'encontre du zero-rating ont été
contestées en justice, des FAl estimant que l'in-
terprétation faite par leurs autorités de régulation
dans ces décisions outrepassait les dispositions du
reglement, par exemple en interdisant totalement
la pratique.

A I'heure actuelle, seul le juge néerlandais s’est
prononcé sur ces questions par un arrét du 20
avril 2017. En l'espéce, I'Autorité de régulation
néerlandaise avait ordonné a l'opérateur T-Mobile
de cesser la fourniture d’une application musicale
en streaming sans la décompter de la consomma-
tion data de ses utilisateurs, en application de la
loi néerlandaise sur les télécommunications qui
interdit toute pratique de zero-rating. T-Mobile

contestait cette disposition, arguant qu’une inter-
diction totale du zero-rating était contraire au
reglement européen sur l'internet ouvert, ce que
le Tribunal de Rotterdam a confirmé.

Les autorités de régulation suédoise, hongroise
et belge ont également eu a se prononcer sur des
pratiques de zero-rating depuis I'entrée en vigueur
du reglement et certaines de ces décisions font
actuellement l'objet d’un recours. Il est a noter
que si les juges nationaux, juges de droit commun
du droit de I’'Union, estiment ne pas disposer des
éléments nécessaires afin d’assurer une applica-
tion effective et homogéne du reglement, ils ont
la possibilité de saisir la Cour de justice de I'Union
européenne d'une question préjudicielle afin de
vérifier la conformité de I'application nationale au
reglement.

Pour l'instant aucune décision n‘a été prise en
France. LArcep tiendra compte des développe-
ments européens sur le plan judiciaire ou regle-
mentaire dans l'analyse de pratiques similaires
qu’elle serait amenée a connaitre.

e Linterdiction de services ou d’usages

Il a pu arriver, par le passé, que les conditions
commerciales des FAIl fassent état d’interdictions
d’usages assez variées, telle que linterdiction de
protocoles peer-to-peer, de l'usage de services VolP
ou de newsgroups. Dans les questionnaires réalisés
par 'Autorité en 2011 puis en 2015, ces interdictions



étaient encore relativement fréquentes. Aujourd’hui
cependant, au vu des termes tres clairs du reglement
(article 3.1), il est attendu que ces interdictions, sous
réserve d’une analyse au cas par cas, aient disparu au
terme de la phase de dialogue.

b) Les pratiques de gestion de trafic (au sein
de lacces & internet)

L'Autorité s’intéresse également aux pratiques qui
ont lieu au sein du réseau et qui bien souvent ne
sont pas visibles par le client final. Ce volet recouvre
tout ce qui a trait a la gestion du trafic d’accés a
internet, c’est-a-dire I'ensemble des regles et moda-
lités d’accés et d’acheminement des données issues
ou a destination des utilisateurs finaux mises en
ceuvre par les opérateurs aussi bien en coeur qu’en
périphérie de leur réseau. Cela inclut en particulier
les traitements différenciés des flux prenant en
compte la nature du trafic, ou encore I'identité ou la
qualité de son émetteur ou de son destinataire ; et
les traitements non spécifiques (a un type de trafic
particulier) de maintien en condition opérationnelle
et d’optimisation du réseau.

Le reglement instaure un grand principe de
neutralité : «dans le cadre de la fourniture de
services d’acces a l'internet, les fournisseurs de
services d’accés a I'internet traitent tout le trafic de
fagon égale et sans discrimination, restriction ou
interférence » (article 3).

Le reglement admet toutefois deux formes de gestion
de trafic (article 3.3) :

e |a gestion de trafic raisonnable, qui répond a
plusieurs critéres cumulatifs, exposés a l'alinéa 2 :
elle doit étre transparente, non-discriminatoire,
proportionnée, fondée non sur des considérations
commerciales mais sur des différences objectives
entre les exigences techniques en matiere de quali-
té de service de certaines catégories spécifiques
de trafic. Elle ne doit pas concerner la surveillance
du contenu particulier ni étre maintenue plus long-
temps que nécessaire ;

e des exceptions dans trois cas de figure précis : obli-
gations légales, impératifs sécuritaires, congestion
exceptionnelle du réseau.
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Au sujet des mesures raisonnables de gestion du
trafic et des exceptions prévues par le reglement, les
lignes directrices du BEREC précisent plusieurs points
importants :

e toute catégorie de trafic sujette a une mesure de
gestion de trafic raisonnable doit présenter des
besoins de qualité de service objectivement diffé-
rents (§62 a 67 des lignes directrices) et ne doit pas
répondre a une justification commerciale (§68) ;

e une mesure de gestion de trafic raisonnable peut
étre appliquée a une catégorie de trafic — sans discri-
mination entre applications au sein de cette caté-
gorie, si celles-ci justifient de besoins techniques
identiques (agnosticisme applicatif) (§ 63 et § 66) ;

¢ les pratiques impliquant un blocage ou une détério-
ration des conditions d’acheminement sont inter-
dites si elles ne relevent pas d’une des trois catégo-
ries d'exceptions prévues par le reglement (§77).

Dans le cadre du dialogue proactif, la formation RDPI de
I'Arcep a recueilli un certain nombre d'éléments dont les
premiers enseignements sont les suivants :

Blocages ou bridage de services, contenus,
applications...

Ce point rassemble toutes les interventions des FAl
consistant a stopper ou a limiter I'acheminement
d’un flux d’informations ciblé pour tout ou partie.
Ce type d’intervention, qui n’est pas conciliable avec
le principe de gestion du trafic raisonnable, peut
en revanche étre justifié au regard des exceptions
prévues par le reglement sur I'internet ouvert, si cela
a pour but de répondre a une injonction légale ou
un impératif de sécurité. UAutorité doit donc étre en
mesure de vérifier la bonne justification des mesures
employées.

Gestion de trafic raisonnable au sein de |'acces
ainternet

Il est question ici des pratiques visant a améliorer
I'acheminement du flux ciblé, en tant que de besoin
(par exemple au moyen d’une priorité accordée).
Ce type d’action doit étre concilié avec les criteres
précités définissant une pratique de gestion de trafic
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raisonnable. En pratique, peu de cas d'application de
cette gestion de trafic raisonnable sont observables
aujourd’hui, I'essentiel du trafic se répartissant entre
services spécialisés et flux internet véhiculés en
« best effort ».

e Modification du contenu des flux acheminés

On entend par cela toute altération des données
au-dela de la couche IP; il peut par exemple sagir
de compression d’images ou de réécriture des pages
HTML. Certaines formes de compression d’image sont
encore observées en France sur réseaux mobiles. Le
considérant 11 du reglement sur l'internet ouvert
précise qu’une telle compression doit étre pratiquée
sans dégradation du contenu. LArcep veille a ce que
cette exigence soit respectée, comme dans le cas de la
compression réalisée par certains réseaux ultramarins
au niveau de leur transit dans les cables sous-marins.

Mesures spécifiques liées a la prévention ou a
la gestion de |la congestion

La croissance de I'écosysteme numérique se traduit
mécaniquement par une croissance tres forte du trafic
chaque année, qui impose aux FAI I'extension réguliere
de la capacité de leurs réseaux d’acces a internet. Cette
contrainte capacitaire pourrait générer une incitation
économique pour les FAl a déployer des stratégies
permettant de retarder I'extension de capacité, via des
politiques de gestion du trafic.

Or le réglement encadre de maniére stricte la possibilité
laissée aux FAl de prévenir une congestion imminente et
exceptionnelle (c’est-a-dire imprévisible et ponctuelle)
en usant de la gestion de trafic. UAutorité se doit donc
de vérifier le cadre d’emploi de mesures anti-conges-
tion, lorsque celles-ci dépassent le principe d’une
gestion de trafic raisonnable (par exemple en bloquant
ou bridant certains types de trafic pour conserver une
qualité de service suffisante sur les fonctions jugées
essentielles du réseau).

Pour rappel, le réglement précise que chaque pratique
de gestion de trafic raisonnable doit notamment
pouvoir se justifier intrinsequement par les besoins
techniques du service ou du contenu qu’elle vise (article
3). La gestion de trafic ne peut donc, dans I'absolu, servir
a pallier le défaut d’extension de capacité d’un FAI.

Le réglement dispose également (article 5.2) que les
fournisseurs d’acces a internet mettent a la disposition
des autorités de régulation des informations concer-
nant la gestion de la capacité de leur réseau et du trafic,
ainsi que des justifications des mesures de gestion du
trafic appliquées.

Dans les faits, si peu de mesures spécifiques de gestion
de la congestion sont actuellement a l'ceuvre, un
exemple de lutte contre la congestion exceptionnelle est
fourni par les opérateurs ultramarins. Plusieurs d’entre
eux ont mis en place des mesures de gestion de trafic
exceptionnelles qui sont activées lors de la rupture de
cables sous-marins, ruptures qui provoquent une chute
subite de la capacité du réseau de collecte ; dans ces
cas de force majeure, une gestion de trafic restrictive
permettant de réguler I'usage de la bande passante
entre les services semble justifiée (sous réserve d’une
analyse plus approfondie).

c) Les services spécialisés

Enfin, 'Autorité, dans sa formation en charge de la
poursuite et de l'instruction s’attache a vérifier le
respect des régles établies par le réglement pour la
fourniture des services spécialisés.

Les services spécialisés sont décrits comme
« services autres que les services d’accés a
internet qui sont optimisés pour des contenus,
des services ou des applications spécifiques »
(article 3.5). Le réglement précise que pour béné-
ficier de cette disposition, il doit étre fait preuve
du besoin inhérent du service d’étre transmis avec
une qualité optimisée, et la fourniture du service
ne doit pas étre réalisée au détriment de I'acces a
internet : a la demande de I'ARN, l'opérateur doit
pouvoir démontrer le caractére nécessaire de cette
optimisation.

Les lignes directrices précisent que les FAIl (ou des
FCA, le cas échéant) sont libres de proposer des
services spécialisés :

e« lorsque 'optimisation est nécessaire pour que
les contenus, les applications ou les services
satisfassent aux exigences correspondant a un
niveau de qualité spécifique » (§106 et suivants
des lignes directrices) ;



e non vendus comme substitut a lacces a

I'internet (§126) ;

e non proposés au détriment de la disponibilité
ou de la qualité générale — des parties mutua-
lisées du réseau de collecte — de I'acces a inter-
net (§116 et suivants).

Dans le cadre du dialogue proactif, la formation
RDPI de I'Arcep a recueilli un certain nombre d’élé-
ments dont les premiers enseignements sont les
suivants :

c Services audiovisuels linéaires

La télévision sur IP « linéaire » (c'est-a-dire diffusée en
direct) fournie par la plupart des FAl en complément
de leur offre fait partie des services pour lesquels le
BEREC aindiqué qu'il existait des exigences spécifiques
en matiére de qualité de service et qu'ils étaient de
fait soumis au respect des exigences du réglement (en
particulier celles de I'article 3.5, 1 alinéa). Dans le cas
frangais, les conditions de diffusion de la télévision sur
IP, en « multicast », apparaissent compatibles avec les
contraintes d’un service optimisé. Elles ont en outre
la vertu d'étre plus économes en ressources réseaux
qu’une diffusion individuelle, en « unicast ».

© 1éi¢phonie
La téléphonie proposée par les FAI sur les réseaux

fixes et mobiles, dite « voix sur large bande » ou VLB,
semble également remplir les critéres définissant
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un service optimisé. En particulier, le trafic de VLB
représente aujourd’hui moins d’1 % de I'ensemble du
trafic circulant sur les réseaux en France, si bien que
I'impact de son optimisation sur le reste du trafic est
marginal.

o VPN entreprise

Les lignes directrices du BEREC explicitent la compati-
bilité potentielle des services de VPN pour les entre-
prises avec le cadre du service optimisé. La réalisation
technique concréte de ces services est néanmoins
plus complexe et variée que les services spécialisés
cités plus haut, ce qui appelle a une analyse au cas par
cas de la part de I'Autorité pour se prononcer défini-
tivement sur I'encadrement des offres entreprises. Il
convient cependant de relever que a ce jour celles-ci
impactent trés peu les offres grand public, de par leur
volume de trafic et leur architecture souvent dédiée.

d) Les mesures de transparence

Le réglement sur I'internet ouvert impose aux opéra-
teurs de faire preuve de plus de transparence quant
aux performances de leurs services d’acces et a leurs
pratiques de gestion de trafic. En particulier, certains
indicateurs de performance deviennent des engage-
ments contractuels envers le client final.

Uindicateur probablement le plus regardé sera le
débit des acces ; le contrat conclu avec le FAI ne doit
pas se contenter uniquement du débit général affiché
dans la communication des FAl ; comme précisé par

© rukawajung
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//" Les lignes directrices du BEREC sur les nouveaux engagements
contractuels en matiére de débit [art. 4.| d)]

Réseaux fixes Réseaux mobiles

Débit-plancher infranchissable sauf

Débit minimum disruption du service (§ 143 des LD)

Débit disponible pendant une
partie significative de la journée
(5148 des LD)

Débit normalement
disponible

Débit réellement atteignable sur Débit maximum estimé pour un

Débit maximum

Débit affiché

I'acces concerné (§ 145 des LD)

endroit donné (§ 153 des LD)

Débit contraint par un débit maximum réaliste (S 151 des LD)

les lignes directrices, plusieurs indicateurs de débit
doivent étre publiés :

En outre, le réglement prévoit que les FAI integrent
notamment dans leurs contrats :

e une explication claire et compréhensible sur la
fagon dont les limitations de volume ou de débit
influencent I'utilisation de contenus, d’applica-
tions et de services ;

¢ une explication claire et compréhensible concer-
nant Iincidence des services spécialisés sur les
services d’accés a internet fournis ;

e une explication claire et compréhensible concer-
nant l'incidence de leurs pratiques de gestion de
trafic et de tout autre pratique qui pourrait influer
sur le libre acces aux contenus des clients finaux.

Depuis I'adoption de la loi pour une République
numeérique, I'article L.224-30 du code de la consom-
mation, qui prévoit les informations devant a minima
figurer dans tout contrat souscrit par un consom-
mateur avec un fournisseur de services de commu-
nications électroniques, mentionne également les
engagements de transparence issus du réglement sur
I'internet ouvert, en particulier :

e les explications prévues a larticle 4.1 d) du
réglement (UE) 2015/2120, c’est-a-dire, pour les
réseaux fixes, le débit minimal, normalement
disponible, maximal et annoncé pour le trafic
descendant et ascendant, ou, dans le cas des
réseaux mobiles, le débit maximal estimé et
annoncé pour le trafic descendant et ascendant
(voir tableau ci-dessus) ;

e les procédures mises en place par le fournisseur
pour mesurer et orienter le trafic de maniére
a éviter de saturer ou sursaturer une ligne du
réseau et sur leurs conséquences en matiére de
qualité du service, de protection de la vie privée
et des données a caractére personnel, ainsi que
I'impact des limitations de volume, de débits ou
d’autres parametres sur la qualité de I'accés a
internet, en particulier I'utilisation de contenus,
d’applications et de services, y compris ceux
bénéficiant d’'une qualité optimisée.

Enfin, le reglement sur l'internet ouvert prévoit
que tout écart permanent ou récurrent entre les
performances réelles et celles indiquées par le FAI,
lorsque cet écart est constaté par un mécanisme
de surveillance agréé par le régulateur, est réputé
constituer une performance non conforme permet-
tant de déclencher les voies de recours ouvertes au
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//" Le programme de travail du BEREC en matiére de transparence

PROCEDURES
INDIVIDUELLES

©

PROCEDURES
COLLECTIVES

ART. 4.1 - NOUVEAUX
ENGAGEMENTS
CONTRACTUELS

DES FAI

 ART.44-
MECANISME AGREE
DE SUPERVISION

ATELIERS DE
COCONSTRUCTION

CONSTAT DE
CARENCE

consommateur (article 4.4). Les contacts établis a
la suite de I'appel a partenariats organisé par I'Ar-
cep en 2016 permettront de vérifier si les outils
disponibles permettent effectivement d’établir
formellement des écarts de performance, ou une
autre lacune de I'information du consommateur.

Si les lignes directrices fournissent quelques préci-
sions supplémentaires sur la fagon dont les auto-
rités compétentes peuvent aborder cet article, il
reste néanmoins en vue d’'obtenir des engagements
harmonisés de la part des FAI a expliciter au niveau

national la nature et le format des engagements de
transparence que les FAI doivent prendre. Peu de
régulateurs européens ont déja réalisé ce travail.

En France, I'Arcep entend collaborer avec la
DGCCRF pour établir les bases d’un travail de
co-construction, en rassemblant pour des ateliers
les différentes parties prenantes : Arcep, DGE,
FAl, associations de consommateurs et experts
indépendants. Elle lui apportera, en tant que de
besoin, son expertise technique et légale sur cette
question.

mmm 3.5 Contribuer & l'ouverture
des terminaux et & la loyauté des
plateformes

Au-dela des réseaux des fournisseurs d’acces a inter-
net (seuls soumis aux dispositions du reglement sur
I'internet ouvert), d’autres acteurs ont la capacité
de limiter l'acces effectif des utilisateurs a certains
services et applications en ligne. C'est le cas des
plateformes en lignes et des équipements terminaux.

3.5.1 L'analyse de l'influence des terminaux
sur l'acces a linternet

Les terminaux sont positionnés a I'extrémité des
réseaux dont I'Arcep est architecte et gardienne.
Constituant des maillons matériels et logiciels
essentiels dans la chaine d'acces technique a
internet, les terminaux et notamment leurs systemes
d’exploitation  pourraient remettre en cause

I'ouverture d’internet.




