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partie défenderesse,
en matiere de droit des téléecommunications
la 21° chambre du Verwaltungsgericht Koln (tribunal administratif de Cologne),
le 2 mai 2024
[OMISSIS]
a décidé ce qui suit :
Il est sursis a statuer.

La question suivante est posée a la Cour de justice de I’Unien européenne,dans le
cadre d’une procédure de décision préjudicielle au titre dew’artiele 267 TFUE :

Les articles 72 et 73 de la directive (UE) 2018/1972 du Parlement européen
et du Conseil, du 11 décembre 2018, établissant'le’cede des communications
électroniques européen (JO 2018, L8321, p. 36), deivent-ils étre interprétés
en ce sens que les autorités de régulation nationales, lorsqu’elles examinent
la question de savoir s’il y adietnd’imposer une ‘gbligation d’accés a des
actifs de génie civil qui ne foent pas partie du marché pertinent selon
I’analyse de marche,

doivent uniquement €xaminer leypoint de@avoir si I’absence d’imposition de
cette obligation empécherait émergence d’un marché concurrentiel durable
ou ne serviraitas les intéréts'de\ utilisateur final *,

ou

si imposition d*une.obligation d’acces a de tels actifs peut étre examinée au
regard d®un «aiseeaw d’objectifs » qui inclut, en sus des conditions
susmentionnées etiau méme rang que celles-ci, les autres objectifs énonceés a
I’article,3 de la directive 2018/1972, voire d’autres objectifs encore.

Ndt : On observe une différence, a cet égard, entre la version de langue francaise et la version de
langue allemande de [Iarticle 72, paragraphe 1, in fine, de la directive 2018/1972, les
deux propositions ~ étant reliées par la conjonction «et» dans la  version
francaise (« empécheraient 1I’émergence d’un marché concurrentiel durable et ne serviraient pas
les intéréts de I’utilisateur final »), mais par la conjonction « oder » (« ou ») dans la version
allemande (« die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes behindern oder
den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wirden »).
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Motifs
l.

Le litige porte, en substance, sur la question de la légalité de I’imposition
d’obligations d’acces a la requérante.

En ce qui concerne I’imposition d’obligations d’acces, les articles 72 et 73 de la
directive (UE) 2018/1972 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre
2018 établissant le code des communications électroniques europeen (ci-apres le
« CCEE »), dans leur version en langue allemande — il y a en effet des divergences
entre les versions linguistiques, en tout cas en ce qui concerne Partigle 73 —
énoncent ce qui suit :

Article 72
Acces au génie civil

1. Une autorité de régulation nationale peut, conformément a 1’article 68,
imposer des obligations aux entreprises peur Satisfaire les demandes
raisonnables visant a obtenir 1’accés, au_ génie ‘eivil ‘et a pouvoir utiliser
celui-ci, y compris, mais pas‘niquement, les batiments ou les acces aux
batiments, le cablage des) batiments,y les antennes, les tours et autres
constructions de soutenement, leshpoteaux,"les pylones, les gaines, les
conduites, les chambresyde visite, les, regards de visite et les armoires,
lorsque, ayant étudi¢ Tanalyse deymarché, I’autorité de régulation nationale
conclut qu’un ‘refus dloetroi dey I’acces ou des conditions d’acces
déraisonnables ayant din effet “similaire empécheraient I’émergence d’un
marché cofieurrentiel durable et ne serviraient pas les intéréts de I'utilisateur
final.

2. Les\autoritéside régulation nationales peuvent imposer a une entreprise
desobligatiens en mati¢re de fourniture d’accés conformément au présent
articley, que leswactifs touchés par les obligations fassent ou non partie du
marché ‘pertinent selon I’analyse de marché, a condition que lesdites
obligations soient proportionnées et necessaires pour atteindre les objectifs
¢noneésa I’article 3.

Article 73

Obligations relatives a I’accés a des éléments de réseau spécifiques et a des
ressources associées et a leur utilisation

1. Les autorités de régulation nationales peuvent, conformément a
I’article 68, imposer a des entreprises des obligations pour satisfaire les
demandes raisonnables d’acces a des éléments de réseau spécifiques et a des
ressources associées et d’utilisation de ces ¢éléments et ressources,
notamment lorsqu’elles considérent qu’un refus d’octroi de 1’accés ou des
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conditions déraisonnables ayant un effet similaire empécheraient
I’émergence d’un marché de détail concurrentiel durable et ne serviraient
pas les intéréts de 1’utilisateur final.

Les autorités de régulation nationales peuvent, entre autres, imposer aux
entreprises :

a) d’accorder a des tiers I’accés a des éléments physiques de réseau
specifiques et aux ressources associees, le cas écheant, y compris
I’accés dégroupé a la boucle et a la sous-boucle locales, et d’en
autoriser 1’utilisation ;

b) d’accorder a des tiers ’accés a des éléments eti\des, seryices de
réseau actifs ou virtuels spécifiques ;

c) de négocier de bonne foi avec les_entreprises qui‘demandent un
acces ;

d) de ne pas retirer I’accés aux ressources,lorsqu’il a déja été
accorde ;

e)  d’offrir des service$ specifiques en gros en vue de la revente par
des tiers ;

f)  d’accorder umyaccés ouvertiaux interfaces techniques, protocoles
ou autres technologies clés qui revétent une importance essentielle
pour I’intergpérabilitéxdes services ou des services de réseaux virtuels ;

g) de fournir une possibilité de colocalisation ou d’autres formes de
partage.tes ressourees associees ;

b\, dexfourniriles Services spécifiques nécessaires pour garantir aux
utilisateursy, ["interopérabilité des services de bout en bout ou
I’itinérance Sur les réseaux mobiles ;

i)% “de fournir I’acces a des systémes d’assistance opérationnelle ou a
des systemes logiciels similaires nécessaires pour garantir I’existence
d*une concurrence loyale dans la fourniture des services ;

j)  d’interconnecter des réseaux ou des ressources de réseau ;

k) de donner accés a des services associes comme ceux relatifs a
I’identité, a la localisation et a I’occupation.

Les autorités de régulation nationales peuvent soumettre ces obligations a
des conditions concernant le caractere équitable ou raisonnable et le délai.

2. Lorsqu’elles examinent 1’opportunité d’imposer 1’une des obligations
spécifiques possibles visées au paragraphe 1 du présent article, et en
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particulier lorsqu’elles évaluent, conformément au principe de
proportionnalité, si et comment ces obligations devraient étre imposées, les
autorités de régulation nationales analysent si d’autres formes d’accés aux
intrants de gros, que ce soit sur le méme marché ou sur un marché de gros
connexe, seraient suffisantes pour remédier au probléme constaté dans
I’intérét des utilisateurs finaux. Cette analyse englobe les offres d’acces
commerciales, la régulation de I’accés en application de I’article 61, ou la
régulation de I’accés, existante ou prévue, a d’autres intrants de gros en
application du present article. Les autorites de régulation nationales
prennent, notamment, en considération les éléments suivants ;

a) la viabilité technique et économique de 1’utilisation oUnde la mise
en place de ressources concurrentes, compte tenu du rythme auguelde
marché évolue et de la nature et du type d’interconnexiondud acces
concerné, y compris la viabilit¢ d’autres produits®d’aecésien amont,
tels que I’acces aux gaines ;

b)  I’évolution technologique atténdue concernant la conception et la
gestion des réseaux ;

c) la nécessité de garantirune, neutralité technologique permettant
aux parties de concevoir etide gérerileurs propres réseaux ;

d) le degré deqfaisabilité denla fourniture d’accés offerte, compte
tenu de la capagité disponible ;

e) Dinyestissement initial réalisé par le propriétaire des ressources,
en tenant'compte‘des éventuels investissements publics réalisés et des
risquesyinhérents“a 1’investissement, une attention particuliére étant
accordee, aux\investissements réalisés dans les réseaux a trés haute
capacité etauxsniveaux de risque associés a ces reseaux ;

f)  la, nécessité de préserver la concurrence a long terme, une
attention particuliere étant accordée a la concurrence economiquement
efficace’ fondée sur les infrastructures et aux modeles d’activité
inngvants au service d’une concurrence durable, tels que ceux fondés
sur le co-investissement dans les réseaux ;

g) le cas échéant, les éventuels droits de propriété intellectuelle
pertinents ;

h)  la fourniture de services paneuropéens.

Lorsqu’une autorit¢ de régulation nationale envisage, conformément a
I’article 68, d’imposer des obligations sur le fondement de I’article 72 ou du
présent article, elle examine si I’imposition d’obligations sur le seul
fondement de I’article 72 serait un moyen proportionné de promouvoir la
concurrence et les intéréts de ’utilisateur final.
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3. Lorsque les autorités de régulation nationales imposent a une
entreprise 1’obligation de fournir un accés conformément au présent article,
elles peuvent fixer des conditions techniques ou opérationnelles auxquelles
le fournisseur ou les bénéficiaires de cet acces doivent satisfaire lorsque cela
est nécessaire pour assurer le fonctionnement normal du réseau. Les
obligations de suivre des normes ou spécifications techniques particuliéres
respectent les normes et spécifications établies conformément a 1’article 39.

Le législateur allemand a transposé ces deux dispositions dans une seule, celle de
I’article 26 du Telekommunikationsgesetz (loi sur les télécommunications) du
23 juin 2021, dans sa version du 10 septembre 2021, modifiée en dernierlieu, a la
date pertinente en I’espéce, par la loi du 20 juillet 2022 (BGBI. I'p. 2166) —
ci-apres le « TKG » —, qui est libellée en les termes suivants :

Article 26 Obligations d’acces

(1) La Bundesnetzagentur (Agence fédérale, des,réseaux), peutiobliger une
entreprise disposant d’une puissance significative sur le marehé a accorder
un acces a d’autres entreprises dorsqu’un refus “d’accés empécherait
I’émergence d’un marché de détail concurrentiel durable et nuirait aux
intéréts de 1’utilisateur final.

(2) Lorsqu’elle examingfsi les obligations,d’acces visees au paragraphe 1
sont justifiées et, le cas €chéant, lesquelles, et si elles sont proportionnées
aux objectifs visés ad’artiele 2,'la Bundesnetzagentur vérifie si

1. les obligations,qui,ont déja été imposées ou qui vont selon toute
prévision ‘€tre imposees en-vertu de la présente partie, ou les accords
commerciaux ‘en maticrend’acces qui ont déja été conclus ou qui sont
propescs, sur le march€ de gros, qu’il s’agisse du marché concerné ou
d’un marché connexe, et

2. la, simple® imposition d’obligations au titre du paragraphe 3,
peint 10,

suffisent, a garantir les objectifs visés a [I’article2. Ce faisant, la
Bundesnetzagentur prend notamment en consideration :

1.  la viabilité technique et économique de 1’utilisation ou de la mise
en place de ressources concurrentes, compte tenu du rythme auquel le
marché évolue et de la nature et du type d’interconnexion et d’acces
concerné, y compris la viabilité d’autres produits d’accés en amont ;

2. le degré de faisabilit¢ de la fourniture d’acces proposée, compte
tenu de la capacité disponible ;

3. l’investissement initial réalisé par le propriétaire des ressources,
en tenant compte des éventuels investissements publics realisés et des
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risques inhérents a I’investissement, et notamment des risques associ€s
aux investissements réalisés dans les réseaux a trés haute capaciteé ;

4. la nécessité de préserver la concurrence a long terme, une
attention particuliere étant accordée a la concurrence économigquement
efficace fondée sur les infrastructures et aux modéles d’activité
innovants ;

5. les droits de propriété intellectuelle pertinents ;
6. lafourniture de services paneuropeens, et

7. D’évolution technologique attendue concerndat laiconception,et la
gestion des réseaux ;

Dans le respect du paragraphe 1, la “Bundesnetzageatur peut

notamment imposer les obligations suivantes auxentreprises disposant d’une
puissance significative sur le marché :

1. accorder I’acces a des éléments physiques dewréseau spécifiques
et aux ressources associées, y cempris I’acces physiquement dégroupé
a la boucle locale ;

2.  ne pas retirerd’agcés auxiressources lorsqu’il a déja été accordé ;

3. accorder “I’acces a tertains composants et services de reéseau
actifs ou virtuels;\y~comprisyl’acces virtuellement dégroupé au haut
débit ;

4. o Tourniryles services' spécifiques nécessaires pour garantir aux
utilisateurs W] interopérabilit¢ des services de bout en bout ou
I’1tinérance sur'les réseaux mobiles ;

5. fournir\l’acceés a des systemes d’assistance opérationnelle ou a
des systemes logiciels similaires nécessaires pour garantir I’égalité des
chances dans la concurrence dans la fourniture des services, tout en
assurant I’efficacité des installations existantes ;

6. donner acces a des services associés comme ceux relatifs a
I’identité, a la localisation et a I’occupation.

7.  permettre  I’interconnexion  de  réseaux  publics de
télécommunications ;

8. accorder un acces ouvert aux interfaces techniques, protocoles ou
autres technologies clés qui revétent une importance essentielle pour
I’interopérabilité des services ou des services de réseaux de
télecommunications virtuels ;
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9. permettre la colocalisation ou d’autres formes de partage des
ressources associées et d’accorder a tout moment I’accés a ces
ressources aux demandeurs ou a leurs mandataires ; et

10. accorder I’accés au génie civil, y compris, mais pas uniguement,
les batiments ou les acces aux batiments, le cablage des batiments, les
antennes, les tours et autres constructions de soutenement, les poteaux,
les pylones, les gaines, les conduites, les chambres de visite, les
regards de visite et les armoires, méme si ces actifs ne font pas partie
du marché pertinent visé a I’article 10, a condition quesl’obligation
d’acces soit nécessaire et proportionnée au regard ‘du “probleme
identifié dans I’analyse de marché visée a I’article 11"

(4) Si une entreprise démontre que Iutilisation ‘de “la prestation
compromettrait la préservation de I’intégrité du réseau ou, laysécurité de son
exploitation, la Bundesnetzagentur n’imposenpas ‘’obligation d’accés en
question ou I’impose sous une autre forme.s\Le ‘maintiemde PPintégrité du
réseau et la securite de son exploitatiomydoivents£tre, évalués selon des
criteres objectifs.

(5) Lorsque la Bundesnetzagentur impase a unetentreprise une obligation
d’acces, elle peut fixer des “¢onditions techniques ou opérationnelles
auxquelles le fournisseuru les bénéficiaires de cet acces doivent satisfaire
lorsque cela est nécessaire pour assurer le fonctionnement normal du réseau
de télecommunications. \Les“obligations de suivre des normes ou
specifications techniques particuliéres respectent les normes et spécifications
¢tablies conformément a IPartiele,39 de la directive (UE) 2018/1972.

(6) 11 conwient,\danshle cadre de I’exécution des obligations d’acces,
d’autorisery, les “possibilités d’utilisation des prestations d’accés et de
coepération entre, Iés entreprises ayant obtenu un droit d’acces, & moins
qu'une entreprise “ne  démontre, au cas par cas, qu'une possibilité
d’utilisation ou de\.coopération n’est pas possible ou ne ’est que de maniere
limitée'pour des raisons techniques.

La reguérante est une entreprise qui offre des services de télécommunications et
qui, dans ce contexte, a été désignée, dans le cadre de la définition du marché, du
10 octobre 2019, comme entreprise puissante sur le marché unique de produits et
services pertinent concernant I’accés a la boucle locale en position déterminée.
Toutefois, ce n’était pas un marché concernant 1’acces aux actifs de génie civil qui
faisait 1’objet de cette définition du marché.

Par la suite, par décision du 21 juillet 2022, la Bundesnetzagentur fur Elektrizitat,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (Agence fédérale des réseaux
pour I’électricité, le gaz, les télécommunications, la poste et les chemins de fer) de
la defenderesse a impose a la requérante, entre autres, ce qui suit :
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« 1.1. : Donner a d’autres entreprises acces aux canalisations de cables, ainsi
qu’aux pylones et systémes de souténement des lignes aériennes existant au
moment de la demande, aux fins du déploiement et de I’exploitation de
réseaux a trés haute capacité en position déterminée, ou de I’accés a la
boucle locale au niveau du sous-répartiteur ou MultiService Access Node
(MSAN) (points 1.2 ou 1.3) dans le cadre des capacités disponibles, la
(requérante) étant autorisée a conserver une réserve d’exploitation
appropriée et a satisfaire en priorité ses propres besoins. Dans la mesure ou
I’acces ne sert pas a accéder a la boucle locale, I’obligation de prestation
ainsi que les autres obligations qui s’y rattachent en vertu des peints 2, 4, et
5, du dispositif commencent le 1° janvier 2024.

1.2. Accorder a d’autres entreprises un acces physiquement, dégroupé ada
boucle locale cuivre au niveau du répartiteur principal ou, d’ungpointisitué
plus prés de I’unité de raccordement d’abonnés que,du répartiteur principal
(notamment au niveau du sous-répartiteur @undu hottier de,terminaison —
point de démarcation), sauf si les dispositionsydesiannexes«l et 2 au présent
point du dispositif — respectivement, refus d’aeces, a“la boucle locale a
I’extérieur de la zone de proximité ddrépartiteur principal,‘et refus d’acces a
la boucle locale a I’intérieur de“la zone dey proximité du répartiteur
principal — lui permettent ou lui fontbligation de refuser 1’acces... »

Pour justifier sa décision, la Bundesnetzagenturexpligue notamment ce qui suit :
«'Qbligations d*acces

La chambre compétente a,JOMISSIS] maintenu ou modifié comme suit les
obligations d’acces qui avalent eté imposées a la (requérante) sur le marché
faisant I’objet de, la presentes procédure par la décision de régulation
BK3g-09/085%du, 21 mars¢2011 (telle que modifiée par la décision de
régulation BK3g+15/Q04 du 1°" septembre 2016) :

1. Grille ‘@&’ examen des critéres d’évaluation en vertu de 1’article 26 du
TKG.

L *imposition d’obligations d’accés découle de I’article 26 du TKG.

En‘wvertu de Iarticle 26, paragraphe 1, premiére phrase, du TKG, la
Bundesnetzagentur peut obliger les opérateurs de réseaux publics de
télécommunications puissants sur le marché a accorder a d’autres entreprises
I’acces, y compris un accés dégroupé adapté a la demande, notamment
lorsqu’un refus d’acceés empécherait I’émergence, en aval, d’un marché de
détail concurrentiel durable, ou que cette évolution ne servirait pas les
intéréts de I’utilisateur final. Lorsqu’elle examine si les obligations d’acces
visées au paragraphe 1 sont justifiees et, le cas échéant, lesquelles, et si elles
sont proportionnées aux objectifs de régulation visés a I’article 2 du TKG, la
Bundesnetzagentur doit tenir compte, notamment, des critéres énumérés a
I’article 26, paragraphe 2, seconde phrase, points 1 & 7, du TKG. Il ressort de
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la disposition susmentionnée et de son renvoi aux objectifs (et principes) de
régulation prévus a I’article 2 du TKG que les mesures imposées doivent
s’inscrire  dans un vaste faisceau d’objectifs, tout en respectant,
simultanément, certaines conditions qui s’imposent en amont (voir, & propos
de Particle 21 du TKG 2004, BVerwG, arrét du 21 septembre 2018 —
6 C 50/16 —, point 48, BVerwG, arrét du 21 septembre 2018 — 6 C 8/17 —,
BVerwGE 163, 181-232, considérant 51). Le faisceau d’objectifs pertinent
dans le présent contexte se compose de quatre objectifs fondamentaux,
certains etant déclinés en des nuances supplémentaires.

Le premier objectif fondamental est d’assurer la conneetivité et de
promouvoir ’acces, pour I’ensemble des citoyens et des entreprisesya des
réseaux a tres haute capacité, et la pénétration de tels\réseaux,(article,26;
paragraphe 2, premiére phrase, lu conjointement a [*acticle 2, ‘paragraphe 2,
point 1, du TKG). Le deuxiéme objectif fondamental est,de\promouvoir la
concurrence. La concurrence sur le marche “\des, detail, (article 26,
paragraphe 1, du TKG) est particulierement pertinente,a cet égard. 1l s’agit
de promouvoir des marchés de “télécommunications” durablement
concurrentiels ainsi que les investissements “d’infrastructure et les
innovations qui y sont liés “(article 26, “\paragraphe 1 ; article 26,
paragraphe 2, seconde phease,, peint 4 ; article 26, paragraphe 2,
premiére phrase, lu conjointement @&, Particle 2, paragraphe 2, point 2,
point 3, sous e), et paragraphe 3, peint 4y dudTKG). L’égalité des chances
doit en outre étre garamtie dans le “cadre de la concurrence [article 26,
paragraphe 2, premiereyphrase, lu, conjointement a I’article 2, paragraphe 2,
point 2, et paragraphe 3 point2, dun] KG]. Dans le cadre de la promotion de
la concurrencenil convient, de“tenir ddment compte a la fois des zones a
faible densité de,population“(article 26, paragraphe 2, premiére phrase, lu
conjointementa | article 2, paragraphe 2, point 2 in fine, du TKG) et de la
diversité des conditions, lices a la concurrence qui prévalent dans les
différentes zomesw, géographiques au sein de la République fédérale
d’Allemagne (article'26, paragraphe 2, premiere phrase, lu conjointement a
I"article 2, paragraphe 3, point5, deuxiéme option, du TKG). Selon le
troisiemenobjectif fondamental, les intéréts des utilisateurs, et notamment
des consommateurs, doivent étre protégés dans le domaine des
télécommunications (article 26, paragraphel in fine; article 26,
paragraphe 2, premiere phrase, lu conjointement a I’article 2, paragraphe 2,
peint 3, du TKG). L’objectif doit étre d’offrir aux utilisateurs un maximum
d’avantages en termes de choix, de prix et de qualité [article 26,
paragraphe 2, premiere phrase, lu conjointement a I’article 2, paragraphe 2,
point 3, sous b), du TKG]. Les intéréts des utilisateurs et des consommateurs
doivent notamment &tre promus en assurant la connectivité, la disponibilité a
grande échelle et le déploiement accéléré de réseaux a tres haute capacité,
ainsi qu’en encourageant leur pénétration (article 26, paragraphe 2,
premiére phrase, lu conjointement a I’article 2, paragraphe 2, points 1 et 3a,
du TKG). Il convient en outre de garantir des conditions de vie équivalentes
dans les zones urbaines et rurales (article 26, paragraphe 2, premiére phrase,
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lu conjointement & I’article 2, paragraphe 2, point 3b, du TKG). Dans ce
contexte également, il convient de tenir diment compte de la diversité des
situations des consommateurs dans les différentes zones géographiques a
I’intérieur de la République fédérale d’Allemagne (article 26, paragraphe 2,
premiére phrase, lu conjointement a [I’article 2, paragraphe 3, point 5,
troisieme option, du TKG). Quatriemement, il convient de promouvoir le
développement du marché intérieur de I’Union européenne (article 26,
paragraphe 2, premiere phrase, lu conjointement a I’article 2, paragraphe 2,
point4, du TKG). Cela inclut la fourniture de services paneuropéens
(article 26, paragraphe 2, seconde phrase, point 6, du TKG).

Il convient, lors de la réalisation des objectifs qui composent ‘le faisceau
susmentionné, de respecter un certain nombre de conditionsiqui,s’taposent
en amont. De maniére générale, I’article 2, paragraphe 3\duSLKG,enonce
que la Bundesnetzagentur applique des principesade régulation, objectifs,
transparents, non discriminatoires et proportiennés, dans laypoursuite des
objectifs definis au paragraphe 2. Ces prihcipes sontiyprécisés a I’article 2,
paragraphe 3, ainsi qu’a I’article 26, paragraphe 24 seconde phrase, du TKG.
Dans le cadre de I’examen de la négéssité, il eonvient netamment d’évaluer
la viabilité technique et économiqueyde I’utilisation ou de la mise en place
de ressources concurrentes, comptestenudu rythmetauquel le marché évolue
(article 26, paragraphe 2, seconde phrasey point 1, du TKG), ainsi que la
question de savoir si des@bligations\qui ont déja été imposées en vertu de la
deuxieme partie du TKG, outdes accords'commerciaux en matiére d’acces
qui ont déja été conclus ow,qui‘sont proposés sur le marché de gros, qu’il
s’agisse du marché ‘eonectné ou d’un marché connexe (article 26,
paragraphe 2, premiereyphrase; point 1, du TKG), et la simple imposition
d’obligations d’acees ‘concernant les canalisations de cébles ainsi que les
pylones “et “systemes,, de, souténement des lignes aeriennes (article 26,
paragraphe 2, premiére ‘ghrase, point 2, du TKG) suffisent a garantir les
objectifsy, de “régulation mentionnés a I’article2 du TKG (article 26,
paragraphe'2, premiere phrase, du TKG).

Lors de kexamen de I’adéquation de 1’obligation imposée, il convient de ne
pas perdre ‘de vue les droits fondamentaux a la liberté professionnelle
[article 12, paragraphe 1, du Grundgesetz (Loi fondamentale, ci-apres le
“GG”)] et a la protection de la propriété (article 14, paragraphe 1, du GG)
des‘personnes concernées. Ces considérations présentent de la pertinence au
regard, notamment, des possibilités d’octroi d’accés compte tenu de la
capacité disponible (article 26, paragraphe 2, seconde phrase, point 2, du
TKG) ainsi que de I’investissement initial réalisé¢ par le propriétaire des
ressources, en tenant compte des eventuels investissements publics réalisés
et des risques inhérents a I’investissement (article 26, paragraphe 2, seconde
phrase, point 3, du TKG), ainsi que, de maniére générale, du risque encouru
par les entreprises qui investissent et des modalités de coopération entre les
investisseurs et les parties qui recherchent un acces (article 26, paragraphe 1,
premiére phrase, in fine ; article 26, paragraphe 2, seconde phrase, point 4 ;
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article 26, paragraphe 2, premiére phrase, lu conjointement a I’article 2,
paragraphe 2, premiére phrase, et paragraphe 3, point4, du TKG). Les
principes de confiance légitime et de sécurité juridique peuvent également
étre pertinents. Ainsi par exemple, la Bundesnetzagentur, en assurant une
approche de la régulation cohérente sur des périodes appropriées, est censée
favoriser la prévisibilitt de la régulation (article 26, paragraphe 2,
premiére phrase, lu conjointement a I’article 2, paragraphe 3, point1, du
TKG). Les effets sur d’autres biens juridiques tels que les droits de propriété
industrielle, les droits de propriété intellectuelle et la fourniture de services
paneuropéens (article 26, paragraphe 2, seconde phrase, peints5 et 6 du
TKG) ainsi que I’intérét a la préservation de I’intégrité du réseau,et de la
sécurité de son exploitation (article 26, paragraphes 4 et 5 dunJ KG) peuvent
également étre pertinents dans certains cas ».

C’est a l’aune de ces critéres que la Bundesnetzagentur a, ehsuite examiné
I’imposition des obligations d’accés susmentionnées, dontwl’obligation d’acces
aux actifs de geénie civil.

Le 19 aolt 2022, la requérante a introduit up recours, devant lajuridiction de céans
contre cette décision de la Bundesnetzagentur du 2Iyuillet, 2022, en demandant
notamment ce qui suit :

« 1. annuler partiellementfla décision de,la‘défenderesse du 21 juillet 2022
(BK3i-19/020), dans lasmesure ou lesyobligations suivantes sont imposées a
la requérante :

a)  obligation, conformémentau point 1.1 du dispositif, de donner a
d’autres entrepriSes acces aux canalisations de cables, ainsi qu’aux
pylones,et systemes de seutenement des lignes aériennes aux fins du
déploiement, et, de, ["exploitation de réseaux a trés haute capacité en
positiondeterminée’;

§’il n’estypas fait droit a la demande sous a), a titre subsidiaire,

B). “wobligation, conformément au point 1.1 du dispositif, de donner a
d’autres entreprises accés aux canalisations de cables, ainsi qu’aux
pylOnes et systemes de souténement des lignes aériennes existant au
moment de la demande, aux fins du déploiement et de I’exploitation de
réseaux a trés haute capacité en position déterminée, nouvellement
construits par la requérante pour le déploiement de son réseau FTTB/H
(fibre jusqu’au batiment),

s’il n’est fait droit ni a la demande sous a) ni a la demande sous b), a titre plus

subsidiaire,

c) obligation, conformément au point 1.1 du dispositif, de donner a
d’autres entreprises accés aux canalisations de cables, ainsi qu’aux
pylénes et systemes de soutenement des lignes aériennes existant au



LOLACH

moment de la demande, aux fins du déploiement et de I’exploitation de
réseaux a tres haute capacité en position déterminée, qui ont été
achevés depuis moins de sept ans ;

d) obligation, conformément au point 4 du dispositif, de publier une
offre de référence concernant les prestations d’acces aux canalisations
de cables, ainsi qu’aux pylones et systémes de souténement des lignes
aériennes aux fins du déploiement et de I’exploitation de réseaux a tres
haute capacité en position déterminée ;

e) obligation, conformément au point5.1 du dispositify, de faire
approuver, conformément aux dispositions des articles 39%t Suivants
du TKG, les redevances pour I’octroi de I’acces auxtinstallations de
canalisations de cébles, ainsi qu’aux pyl6nes“et systemes de,support
des lignes aériennes aux fins du déploiement et de IPexploitation de
réseaux a trés grande capacité en positiomdéterminge ;

f)  obligation, conformément audpaint 4xdu dispasitif,xde publier une
offre de référence concernant les prestations,d’aecés pour un produit
VULA (accés local virtuel “degroupé) de couche 2 au niveau du
commutateur/serveur d’acees “aslarge ‘hande dans le cadre
d’infrastructures FTTB/H pertinentes pour le marché de masse ;

2. s’il n’est pas fait droit'aux demandes)formulées au point 1 ci-dessus, a
titre subsidiaire, annualer dans sen ensemble la décision de la défenderesse du
21 juillet 2022 (BK3i-19/020), si le tribunal estime que la décision n’est pas
divisible a cet égard ».

En ce qui concérne la‘question pertinente pour le présent renvoi préjudiciel, il a
été expliqué quiune,comprchension erronée de 1’article 26, paragraphe 1, du TKG
était a lorigine des obligations d’acces imposées par la Bundesnetzagentur. La
motivation de la décision, de*régulation fait référence, dans la présentation de la
grillend’examen ‘des criteres d’évaluation, au libellé obsolete de [Particle 21,
paragraphe 1y, premiere phrase, du TKG 2004, alors que celui de I’article 26,
paragraphe 1y, duytKG, désormais en vigueur, est en réalité différent. Notamment,
I’ expression «en particulier » a disparu du texte et les conditions tenant a ce que
le“wefusid’acces « empéche 1I’émergence d’un marché de détail concurrentiel
durable » et « nuise aux intéréts de 1’utilisateur final » sont désormais liées par un
« et » au'lieu d’un « ou ». La Bundesnetzagentur a ignoré ces deux différences et
pris sa décision en suivant une grille d’examen erronée des critéres d’évaluation.
Or, selon la requérante, ces modifications ne sont pas seulement de nature
rédactionnelle, mais relévent, ainsi qu’en témoigne 1’exposé des motifs de la loi,
de choix législatifs délibérés. Elle ajoute qu’une interprétation conforme a la
directive n’est pas envisageable : d’une part, celle-ci est exclue en raison de la
volonté du législateur allemand, qui est explicitement transcrite dans les
documents législatifs ; d’autre part, il n’existe, finalement, aucune différence entre
le droit de la directive et le droit national. En conséquence de cela, il aurait fallu
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commencer par constater, dans le cadre de I’article 26, paragraphe 1, du TKG, que
les conditions mentionnées dans cet article étaient cumulativement remplies, avant
de pouvoir passer a I’examen de I’article 26, paragraphe 2, du TKG et a I’exercice
du pouvoir d’appréciation quant au choix des moyens. La Bundesnetzagentur, en
adoptant une démarche différente, a relativisé de maniére inadmissible la portée
des objectifs primaires de la régulation de I’acces, expressément placés en
premiere position par le législateur, ce qui a faussé la mise en balance effectuee.
Enfin, la Bundesnetzagentur n’a pas procédé a un examen cumulatif des
conditions de I’article 26, paragraphe 1, du TKG.

La défenderesse fait valoir, en ce qui concerne les questions pertinenteswau regard
du présent renvoi préjudiciel, que la Bundesnetzagentur n’a commis aucéune,erreur
d’interprétation des dispositions qu’elle a appliquées pour adopter'sa‘décisiony;€n
particulier, elle ne s’est pas fondée sur les conditions ‘de [*anciend article 21,
paragraphe 1, premicre phrase, du TKG 2004. Il convient'd integpréter Varticle 26,
paragraphe 1, du TKG de maniere conforme a la directive, en ce Sens que le mot
« et », placé entre les conditions, est utilisé nOn pas pour,assecier ‘de maniere
cumulative les termes qu’il relie, mais pour 1€s énumerer."En outre, ce n’est pas la
présentation de la grille d’examen des critéres d’cvaluation, placée en téte de la
décision, qui est pertinente au regard de la, légalité devla mise en balance opérée,
mais la décision qui en résulte effectivementyfles deux cenditions de I’article 26,
paragraphe 1, du TKG ont été priseshen compte dans la mise en balance dont
résulte la décision. Il n’y a dans,le libellé de Varticle 26, paragraphe 1, du TKG
rien qui permette de considérer que la Bundesnetzagentur devrait se limiter a
I’examen de ces deux, conditions. “MAu contraire, au regard de [I’article 26,
paragraphe 2, du TKG{ elle peutiintégrer d’autres aspects dans la mise en balance ;
la jurisprudence dunBundesverwaltungsgericht (Cour administrative fédérale,
Allemagne) relative\,'au "« faiseeau d’objectifs » concernant [I’article 21,
paragraphe 1, premiére phrase,'dudbKG 2004 peut étre transposée a I’article 26 du
TKG.

[OMISSIS] [demande additionnelle de mesures provisoires]
.

La question de droit communautaire soumise a la Cour est déterminante pour
I’issue du litige. Le principe de I’interprétation conforme a la directive est
applicable en I’espéce (1.). L’issue du litige varie en fonction de 1’interprétation
des articles 72 et 73 du CCEE (2.).

1. Le principe de l’interprétation conforme a la directive est applicable en
I’espéce (1.). Certes, une interprétation conforme a la directive est exclue en
présence de régles nationales claires. Tel n’est toutefois pas le cas en I’espéce. En
droit national, certains éléments plaident en faveur de [I’interprétation de
I’article 26 du TKG en ce sens que la défenderesse aurait di proceder « a titre
liminaire » a un examen au regard des seules conditions d’application de
I’article 26, paragraphe 1, du TKG (a), mais d’autres semblent plutdt indiquer que
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la défenderesse doit — comme auparavant — décider de I’imposition d’obligations
d’acces au regard d’un « faisceau d’objectifs » (b).

a) Tout d’abord, le libellé de la disposition semble plaider en faveur de
I’interpretation de I’article 26 de la TKG en ce sens que la défenderesse aurait di
procéder «a titre liminaire» a un examen au regard des seules conditions
d’application de 1’article 21, paragraphe 1, du TKG (« ...lorsqu’un refus d’accés
empécherait 1’émergence d’un marché de détail concurrentiel durable et nuirait
aux intéréts de ’utilisateur final »). En effet, les termes « en particulier », qui
figuraient a Iarticle 21, paragraphe 1, premiére phrase, du
Telekommunikationsgesetz (loi sur les télécommunications) du 22 juin 2004,
abrogée par I’article 61 de la loi du 23 juin 2021 (BGBI. I, p. 1858), ontdisparu de
I’article 26, paragraphe 1, du TKG. Un autre argument en faveur ‘de“eette,lecture
de Iarticle 26, paragraphe 1, du TKG est que le législateur, a“délibérément
supprimé ces termes « en particulier », afin de mettre "agcent sur « le t6le dévolu
a la régulation de I’accés au niveau du marché degres pourrésoudre, le probleme
de concurrence sur le marché de détail » (voir BT-Drs. 19/26108np. 263). On peut
éventuellement y voir 1’expression de I’intentiomdu législateur. de rompre avec la
pratique qui avait prévalu jusqu’alors etfde limiter a des motifs de régulation
specifiques la possibilité d’apprécier la question de savoir 82l y a lieu d’imposer
des obligations d’acces. De méme, of peut,observer que le législateur, du point de
vue de I’économie des dispositiens pertinentesya réparti le contenu de 1’ancien
article 21, paragraphe 1, du T&KG 2004 sur deux“paragraphes de I’article 26 du
TKG. 11 s’agit d’un élément qui suggeére une autonomie de [article 26,
paragraphe 1, du TKG, ce que vient tenforcer 1’idée que, d’un point de vue de
logique législative, ledit articlen26y, paragraphe 1, du TKG, qui met en avant
différents motifs de'régulation de manicre exhaustive, n’aurait guére d’utilite si,
par le jeu de larticle,26, paragraphe 2, du TKG, I’examen de ses conditions
d’application “devaity eny, définitive se fondre dans une évaluation commune
comportantiyune “large “palette, de critéres. L’échelonnement de 1’examen en
plusieurs etapes est'la condition pour que I’autonomie du champ d’application de
I’article 26, paragrapheyl, de la TKG reste perceptible.

b) “\Toutefois, de solides arguments plaident également en faveur du fait que la
defenderesse ‘devait décider de I’imposition d’obligations d’acces au regard d’un
«faisceaund’objectifs ». Certes, il résulte des travaux préparatoires que la
suppression de ’expression « en particulier » avait été motivee par la volonté de
mettre'’accent sur « le réle dévolu a la régulation de I’accés au niveau du marché
de gros pour résoudre le probleme de concurrence sur le marché de détail ». En
méme temps, il a été avancé que I’expression « en particulier » avait été supprimée
en écho a une suppression correspondante a [I’article 73, paragraphe 1,
premier alinéa, du CCEE. Cet argument est incompréhensible. En effet, s’il est
vrai que I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, du CCEE ne contient pas
I’expression « en particulier » (« insbesondere »), il contient néanmoins, y
compris dans sa version actuellement en vigueur, I’expression « notamment »
(« unter anderem wenn »), qui suggéere que la liste des motifs de régulation qui
suit n’est pas exhaustive. Cette idée est présente dans d’autres versions
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linguistiques : dans la version en langue néerlandaise (« onder andere wanneer »),
dans la version en langue francgaise (« notamment lorsqu’elles »), dans la version
en langue italienne (« in particolare qualora »). En revanche, elle est absente de la
version en langue anglaise (« in situations when »). Il est possible que ce soit cette
version en langue anglaise qui ait été prise en considération dans I’exposé des
motifs allemand du TKG en tant que « version de référence », mais ce n’est
qu’une hypothése. Ainsi, la seule conclusion que I’on peut tirer de la genese de
I’article 26, paragraphe 1, du TKG est que celle-ci souléve plus de questions
qu’elle n’apporte de réponses. Mais surtout : a I’appui de cette seconde these, on
peut faire observer que la possibilité, selon la jurisprudence du
Bundesverwaltungsgericht (Cour administrative fédérale), de Censtituer un
« faisceau d’objectifs » dans le cadre de I’examen de I’article,21,\paragraphe, 1, du
TKG 2004, a été admise non pas en raison de I’article 21, paragraphesl, premigre
phrase de la TKG 2004 et de I’absence d’exhaustivité, suggérée,paryl’expression
« en particulier », qui y figurait encore a I’époque, mais,qu’cllea été directement
déduite de I’article 21, paragraphe 1, seconde phrase,"du TKG«2004qui établissait
un lien avec la premiere phrase par les mots « lors de, I’examen »(BVerwG, arréts
du 21 septembre 2018 — 6 C 8.17 —, juris, point 43 et 6. C*50.16, points 41 et 47).
Dans ces conditions, il serait éventuellement concevable de continuer a interpréter
I’article 26, paragraphe 2, du TKG, qui est introduitypar fes mémes mots que
I’article 21, paragraphe 1, seconde® phrase,"du TKG 2004, comme étant la
disposition qui détermine le contenu de, la grille,d’examen (unique et commune)
des criteres d’évaluation. Toutefeis, on pourrait objecter a cela que I’article 26,
paragraphe 2, premiere phrase, du TKG; Jau-dela de [I’ancien article 21,
paragraphe 1, premiére phrase, du, TKG 2004, impose désormais (par son libellé
méme) de commencer parsvérifier, avant d’aller plus loin, le caractére
« suffisant » de certaines mesures;, et que cette vérification, pour laquelle il est fait
référence aux objectifs'del’article 2du TKG, semble se rapporter uniquement a ce
dernier. Toutefais,\*article 26, paragraphe 2, seconde phrase, du TKG mentionne
ensuite d’autres éléments,a prendre en considération, éléments dont le rapport
avec la vérification du Caractére « suffisant » d’autres mesures n’est pas trés clair,
d’uneypart; et dont,la signification autonome (sans rapprochement avec la seconde
partie de'la premiere'phrase) n’est pas compréhensible, d’autre part.

2. “Coempteitenu de la possibilité d’une interprétation conforme a la directive,
["issue ‘du litige au principal dépend de la réponse qui sera donnée aux questions
soulevéesy Si les articles 72 ou 73 du CCEE s’opposent a une réglementation
nationalg, ou a ’interprétation d’une telle réglementation, en vertu de laquelle les
autorités de régulation nationales, lorsqu’elles examinent d’office la question de
savoir s’il y a lieu d’imposer une obligation d’acces a des actifs de génie civil,
peuvent se référer a un « faisceau d’objectifs » qui inclut, en sus des conditions
énoncées a l’article 72, paragraphe 1 (fait d’empécher 1’émergence d’un marché
concurrentiel durable ou de ne pas servir les intéréts de 1’utilisateur final), les
objectifs de I’article 3 du CCEE, voire d’autres objectifs encore, le recours de la
requérante aboutirait (a). Si, en revanche, les articles 72 ou 73 du CCEE ne
s’opposent pas & une réglementation nationale, ou a I’interprétation d’une telle
réglementation, en vertu de laquelle les autorités de régulation nationales,
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lorsqu’elles examinent d’office la question de savoir s’il y a lieu d’imposer une
obligation d’acceés a des actifs de génie civil, peuvent se référer a un « faisceau
d’objectifs » qui inclut, en sus des conditions énoncées a 1’article 72, paragraphe 1
(fait d’empécher 1’émergence d’un marché concurrentiel durable ou de ne pas
servir les intéréts de 1’utilisateur final), les objectifs de I’article 3 du CCEE, voire
d’autres objectifs encore, le recours de la requérante serait voué a I’échec (b).

a) Si larticle 72, paragraphe 1, ou I’article 72, paragraphe 2, du CCEE, lus
conjointement a [D’article 68, paragraphe 1, du CCEE, s’opposent a une
réglementation nationale, ou a I’interprétation d’une telle réglementation, en vertu
de laquelle les autorités de régulation nationales, lorsqu’elles examinent d’office
la question de savoir s’il y a lieu d’imposer une obligation d’aceés,a des aetifs de
génie civil, peuvent, outre les conditions énoncées a 1’article 72, paragraphe 1'(fait
d’empécher I’émergence d’un marché concurrentiel durabléswou de ne'pas servir les
intéréts de 1’utilisateur final), également intégrer les objectifs, de Iarticle’3 du
CCEE, voire d’autres objectifs encore, dans un « faiseeaud*ebjectifs,», le recours
de la requérante aboutirait. En effet, I’article26,“paragraphes't, et 2, du TKG
devrait alors étre interprété en ce sens que la“défenderesse,aurait d0 procéder « a
titre liminaire » a un examen au regardddes seules, conditions® d’application de
I’article 21, paragraphe 1, du TKG («.xlorsqu’un ‘tefus™d’accés empécherait
I’émergence d’un marché de détail eoncurrentiel durable‘et nuirait aux intéréts de
I’utilisateur final »). En conséquencenJa décision attaquée serait probablement
illégale ; peu importe a cet égard,que la question dé¢ savoir s’il y a lieu d’imposer
une obligation d’acces se pose,dans\un premier temps seulement « globalement »,
au regard de « n’importe quelle obligation d*acces visée a I’article 3, point 74,
du TKG, ou qu’elle se‘pose «concretement », au regard de I’une des variantes de
I’octroi d’accés mentionnées, a \article 26, paragraphe 3, du TKG. Un élément
significatif en ce, sens, est ‘le fait,"déja, que la défenderesse a cité non pas la
disposition de"Rarticle 26, paragraphe 1, de la TKG dans sa nouvelle version, mais
celle de PFarticle 2, du \TKG dans son ancienne version, alors que des
modifications ‘pertinentes sont intervenues ; cela peut deja étre vu comme I’indice
d’une, erreur. SunJe fand“aussi, la défenderesse n’a nulle part dans sa décision
examineyde, manicresautonome si, de maniére générale, un refus d’acces
empeécherait,"émergence d’un marché de détail concurrentiel durable et nuirait
aux intéréts de I'utilisateur final. L’examen « disséminé » de ces critéres par la
défenderesse.ne permet pas de remédier a cette lacune : certes, aux pages 106 et
suivante 'de la décision attaquée (version publique), la promotion de la
concurrence et la préservation des interéts des consommateurs sont évoquées dans
le cadre d’un « faisceau d’objectifs », mais cela est manifestement insuffisant a
satisfaire aux exigences ainsi comprises de I’article 26, paragraphe 1, du TKG.
D’une part, il n’y a pas d’examen du point de savoir si un refus d’acces
empécherait 1’émergence d’un marché de détail concurrentiel durable et nuirait
aux intéréts de I’utilisateur final ; la « promotion » de certains intéréts, ou leur
« préservation », et le fait de les « empécher », ou de leur « nuire », sont des
criteres différents. D’autre part, d’autres intéréts ont été pris en considération, en
sus des deux intéréts susmentionnés. Les mémes considérations sont valables en
ce qui concerne les explications données aux pages 117, 119, 129 et 134 et
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suivante de la décision attaquée (version publique). Un éventuel remplacement, en
raison d’une interprétation conforme au droit communautaire, du mot « et » par le
mot «ou» a Iarticle 26, paragraphe 1, du TKG (comme dans [I’article 21,
paragraphe 1, du TKG, ancienne version), ne changerait rien a cela. En effet, la
défenderesse n’a suffisamment examiné ni si un refus d’accés empécherait
I’émergence d’un marché de détail concurrentiel durable, ni s’il nuirait aux
intéréts de 1’utilisateur final (voir ci-dessus).

b) Si, en revanche, ’article 72, paragraphe 1, ou I’article 73 du CCEE, ne
S’opposent pas a une réglementation nationale, ou a I’interprétation, d’une telle
réglementation, en vertu de laquelle les autorités de régulation nationales,
lorsqu’elles examinent d’office la question de savoir s’il y a liew,d’Imposer une
obligation d’accés a des actifs de génie civil, peuvent, outreyles, conditions
énoncées a I’article 72, paragraphe 1 (fait d’empécher 1’émergence’d’unymarché
de détail concurrentiel durable ou de ne pas servir lesyintérétsde Lutilisateur
final), également intégrer les objectifs de Particlesd duy, CEEE wwoire® d’autres
objectifs encore, dans un « faisceau d’objectifs »plexrecours dedlawequérante serait
voué a I’échec. En effet, 1’article 26, paragraphes,1 et'2, du TKG ne devrait alors
pas étre interprété en ce sens que la défenderesse, aurait d, proceder « a titre
liminaire » a un examen au regard des seules cenditions d’application de
I’article 21, paragraphe 1, du TKG («w.lowsqu’un refus d’accés empécherait
I’émergence d’un marché coneurrentiel durable et nuirait aux intéréts de
I’utilisateur final »). La décisiaf attaquée seraitialors probablement légale, puisque
la défenderesse aurait alors pty— comme elleyl’a fait — procéder a un « examen au
regard d’un faisceau d’objectifs »;

La réponse apportée. a, cette wquestion est décisive pour I’issue du litige,
indépendamment, de “[’éyventuelle “existence d’autres motifs d’annulation. Les
arguments que lawrequerante, aqinvoqués pour attaquer la décision de la
Bundesnetzagentur, ‘autres\que, ceux qui précedent, sont probablement inopérants
(voir I’ofdonnance de référé rendue en 1’espece).

V.

Languestionsoulevee ne peut pas étre résolue par la juridiction de céans en
application de la théorie de I’« acte clair ». Certes, selon la juridiction de céans, ni
I’article %3, “paragraphe 1, premier alinéa du CCEE (1.), ni [Darticle 72,
paragraphe 1, du CCEE (2.) ne fournissent de réponse immédiate a la question
soulevée. Toutefois, la maniéere dont la disposition de I’article 73, paragraphe 2,
du CCEE doit étre appliquée n’est pas claire (3.).

1. Selon la juridiction de céans, I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, du
CCEE ne répond pas directement a la question soulevée. La raison en est tout
d’abord que, selon la juridiction de céans, c’est a priori la disposition de
I’article 72 du CCEE qui est seule pertinente pour I’imposition d’une obligation
d’acces aux actifs de génie civil (lex specialis). Dans 1’hypothése toutefois ou I’on
considererait qu’il en va autrement, I’article 73 du CCEE pose trois problemes en
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ce qui concerne la question soulevée : d’une part, les versions linguistiques de
cette disposition divergent (a), d’autre part, le contenu de 1 article 73,
paragraphe 2, du CCEE n’est pas clair (b). Enfin, son articulation avec I’article 68,
paragraphe 4, sous c), du CCEE pose probleme (c).

a) D’une part, les versions linguistiques de I’article 73, paragraphe 1,
premier alinéa, du CCEE divergent en ce qui concerne la question soulevée : en
effet, s’il est vrai que I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, du CCEE ne
contient pas I’expression «en particulier » («insbesondere »), il contient
néanmoins, y compris dans sa version actuellement en vigueur, W’ expression
« notamment » (« unter anderem wenn »), qui suggere que la liste ‘des'motifs de
régulation qui suit n’est pas exhaustive. Cette idée est présente dans d’autres
versions linguistiques : dans la version en langue néerlandaise (« onden,andere
wanneer »), dans la version en langue frangaise (« notamment lorsqu’elless»)\dans
la version en langue italienne (« in particolare qualora»). Enyrevanche, elle est
absente de la version en langue anglaise (« in@situations,whea»). dl en va
autrement, en revanche, de I’article 72, paragraphe'd, du CCEE.Cette disposition
a le méme contenu dans toutes les versionsdlinguistiquesi,comprises par les
membres de la chambre de céans.

b) D’autre part, on peut se demander,s’il résulte, de la disposition de
’article 73, paragraphe 2, du CCEENque ‘d’autres éléments, outre les intéréts
évoqués a I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa,@du CCEE, doivent étre pris en
considération. Tout d’abord\la question Se, pose de savoir si cette disposition
contient davantage que la“érificationndu « caractére suffisant » d’autres mesures.
Le libellé immédiat de‘Particle"?3,\paragraphe 2, du CCEE semblerait plaider en
faveur d’une limitation\a uneNvénfication du « caractere suffisant » d’autres
mesures, mais les criteres enumérés,a I’article 73, paragraphe 2, troisieme phrase,
sous d), e), et du'CCEE, dent le rapport avec un examen du « caractere
suffisant » «d’autres mesures n’apparait pas clairement, viennent contredire cette
analyse.(De ‘mémey, les, considérants 188 et suivants de la directive semblent
également plutotindiquerque le contenu de la disposition en question ne se limite
pas @ une, Vérification du « caractere suffisant » d’autres mesures (c’est egalement
I’avis, de Broemel,hin : Geppert/Schitz, Beck’scher TKG-Kommentar, 5 édition
2028, introduetion B, point 30). Si I’on part du principe que les criteres énumérés
ay I’artiglen/3,  paragraphe 2 du CCEE ne doivent pas étre pris en compte
uniquement dans le cadre de I’examen du « caractere suffisant » d’autres mesures,
il se pose en outre la question de savoir si, outre les critéres enumerés dans cette
méme disposition, a I’article 73, paragraphe 2, troisieme phrase, sous a) a h), du
CCEE, les objectifs visés a I’article 3 du CCEE doivent également étre pris en
compte.

c) Enfin, ’articulation avec 1’article 68, paragraphe 4, sous c), du CCEE pose
probléme. Selon cette disposition, les obligations imposées conformément a
I’article 68 doivent étre justifiées au regard des objectifs énoncés a 1’article 3 du
CCEE ; cette disposition doit également étre respectée lors de I’imposition
d’obligations conformément a I’article 73 du CCEE (article 68, paragraphe 2,
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paragraphe 3, premier alinéa, article 73, paragraphe 1, premier alinéa). Or,
I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, tout comme I’article 72, paragraphe 1,
du CCEE, ne contient, a la différence de I’article 72, paragraphe 2, du CCEE,
aucune référence aux objectifs énoncés a I’article 3 du CCEE. Les objectifs
énonces a l’article 3 du CCEE doivent-ils, indépendamment de I’économie des
dispositions susmentionnées, étre pris en compte déja au stade de I’examen de la
question de savoir s’il y a lieu d’imposer une obligation d’acces ? Ou bien faut-il
comprendre la maniére dont Iarticle 73, paragraphe 1, premier alinéa, et
I’article 72, paragraphe 1, du CCEE, s’articulent avec I’article 72, paragraphe 2,
du CCEE, en ce sens que, dans le cadre de ces deux premiéres dispesitions, les
objectifs énoncés a I’article 3 du CCEE n’ont dans un premier temps pas a étre
pris en compte au stade de I’examen de la question de g savois, s’ih,ya lieu
d’imposer une obligation d’accés. Ce n’est que si, a\ I'issue, de, cette
premiere étape, il est répondu par I’affirmative a la questiomde savoir$’ily avlieu
d’imposer une obligation d’acces, qu’il convient, dans un, seconditemps, lors de
I’examen de la mesure concreéte, de se référer a 1’artiele 68, paragrapghe 4, sous c),
du CCEE.

2. Selon la juridiction de céans, I’article 72, paragraphe 1,»dtr CCEE ne donne
pas non plus de réponse immédiate a“la questionysoulevée. En effet, cette
disposition suppose vraisemblablemeént que les actifs de‘génie civil fassent partie
du marché pertinent selon I’analyse ‘de marché. La référence a 1’article 68 du
CCEE (ainsi que le fait égalenient valoirtNeumanny N&R 2019, p. 152, 158) et la
disposition de [I’article 72, ‘paragraphe 2 ‘du /CECT (par un raisonnement a
contrario) plaident en ce sens. Qr, tel n’est pas le cas en I’espéce. Il est donc
indifférent, tout d’abord, que la dispesition de 1’article 72, paragraphe 1, du CCEE
établisse par son“libellé-méme —~dans toutes les versions linguistiques
susmentionnéesqeomprises par les'membres de la chambre de céans — une liste
limitative, ou exhaustivey de. metifs,de régulation, qui plaide contre la licéité d’un
« examen au regardyd®uny faisceau d’objectifs ». De méme, peu importe que
I’articulation “\entrey, [Particle 72, paragraphe 1, du CCEE et [Iarticle 68,
paragraphe 4, sous c),,dus CCEE — tout comme dans le cas de I’article 73,
paragraphe i, premieralinéa, du CCEE — ne soit pas claire (IV 1 c).

3. % L[a juridiction de céans estime que c’est probablement 1’article 72,
paragraphe,2, du CCEE qui constitue la « sedes materiae » de la résolution du
problémex Au vu du libellé de cette disposition, qui fait référence aux objectifs
énoncés.a I’article 3 du CCEE, il semble que la réponse a la question posée soit
clairement que les autorités de régulation nationales, lorsqu’elles examinent la
question de savoir s’il y a lieu d’imposer une obligation d’acces a des actifs de
génie civil qui ne font pas partie du marché pertinent selon I’analyse de marché,
peuvent en tout état de cause également vérifier si I’obligation est nécessaire et
proportionnée & la réalisation des objectifs de I’article 3; a cet égard, il y a
également parallélisme avec I’article 68, paragraphe 4, sousa), du CCEE.
Toutefois, cette disposition elle n’est claire qu’en apparence, car la maniére dont
elle s’articule tant avec 1’article 72, paragraphel, du CCEE (a) qu’avec
I"article 73 du CCEE (b) n’est pas évidente.
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a) D’une part, I’articulation entre 1’article 72, paragraphe 1, et I’article 72,
paragraphe 2, du CCEE, n’est pas claire : d’un c6té, I’article 72, paragraphe 1, du
CCEE peut, compte tenu du libellé de I’article 68 du CCEE, étre compris comme
se rapportant uniquement a une entreprise puissante sur un éventuel marché des
actifs de génie civil (voir ci-dessus). Cela aurait pour conséquence que I’article 72,
paragraphe 2, du CCEE pourrait étre compris comme un instrument de régulation
séparé avec des conditions autonomes pour les cas ou, justement, un tel marché
N’a pas été retenu, comme en 1’espéce. Cela aurait toutefois pour conséquence que
I’entreprise puissante sur un marché d’actifs de génie civil ne pourrait se voir
imposer des obligations d’accés en rapport avec de tels actifs de genie civil qu’a
des conditions plus strictes que dans les cas relevant I’article 72, paragraphe 2, du
CCEE ; on ne voit pas bien — a premiére vue en tout cas —,quelypourrait*étre le
sens d’une telle différenciation. D’un autre c6té, I’article 72, paragraphe 1du
CCEE peut, éventuellement, étre vu comme une régle dewbase, concrétisee par
I’article 72, paragraphe 2, du CCEE uniquement dans,la perspeetive, d’un cas
particulier. Des arguments plaidant en faveur dedcette interprctation, sont, d’une
part, le fait que I’article 72, paragraphe 2 du> CCEE fasse référence a une
fourniture d’« accés conformément au présent article», s considérant ainsi
manifestement que I’accés est octroyé sur le fondement,de“conditions de base
uniformes, et, d’autre part, le fait qu’une telle interpréetation‘permettrait de retenir
un contenu « moniste » de I’article 72, paragraphes 1 et 2,'"du CCEE.

b)  D’autre part, I’articulatiof entre 1’article %2, paragraphe 2, et I’article 73, du
CCEE, n’est pas claire : il est difficile de“dire si les conditions de I’article 73,
paragraphe 1, premier alinéa, du CCEE s’appliquent également aux mesures
visées a I’article 72, paragraphe2, du CCEE, lorsque celles-ci sont prises dans le
cadre d’un « paquet de“mesures » (@a) ; et retenir une lecture « moniste » de
’article 72, paragraphesil et,2, de'la CET — telle qu’exposée au point IV. 3. a) —
ferait surgir dés, prablemes supplémentaires (bb).

aa) Il ¢est difficile, de dire si les conditions de [Particle 73, paragraphe 1,
premier alinéa, du CCEE s2appliquent également aux mesures visees a I’article 72,
paragraphe2, du CEEE, lorsque — comme en 1’espece — celles-ci sont prises dans
le cadre diunmy« paquet de mesures ». Certes, on peut en principe expliquer
I’absence — aussi par rapport a I’article 72, paragraphe 1, du CCEE — des criteres
di¢valuation résidant dans « le fait d’empécher 1I’émergence d’ un marché de détail
coneurrentiel durable ou de ne pas servir les intéréts de 1’utilisateur final » a
I’article, /2, paragraphe 2, du CCEE, en faisant valoir que le Iégislateur
communautaire a considéré que les mesures relevant de I’article 73 et de
I’article 72 du CCEE seraient imposées sous la forme d’un « paquet », de sorte
que les restrictions prévues a I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, du CCEE
auraient également vocation a s’appliquer a 1’imposition d’obligations au titre de
I’article 72, paragraphe 2, du CCEE ; il en résulterait un « parallélisme » des
conditions prévues a I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, et a I’article 72,
paragraphe 2, du CCEE. Il se peut, certes, que I’article 73, paragraphe 2,
second alinéa, du CCEE plaide en ce sens, et c’est d’ailleurs ce que le législateur
allemand semble avoir compris. La conséquence serait que les difficultés
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d’interprétation de I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa, du CCEE (IV 1.) « se
répercuteraient » également sur ’article 72, paragraphe 2, du CCEE.

Toutefois, cette construction — a savoir que 1’autorité de régulation agirait dans le
cadre d’un « paquet de mesures », ce qui impliquerait une reprise des conditions
de I’article 73, paragraphe 1, premier alinéa dans le cadre de mesures au titre de
I’article 72, paragraphe 2, du CCEE — n’est pas confortée par le libellé de ces
dispositions. En effet, I’article 73, paragraphe 2, second alinéa, du CCEE, et en
particulier I’expression « la simple imposition » (« blofRe Auferlegung ») qui y est
utilisée dans la version allemande [« I’imposition [...] sur le seul fondement »,
dans la version frangaise], indique que le législateur de I’Union“considere en
principe I’obligation d’acces concernant les actifs de génie Civil comme, étant
moins intrusive, ce qui plaide en défaveur d’un « parallélisme »\des, conditions
applicables pour 1’adoption de mesures au titre de 1’article 72, paragraphes2, d’une
part, et au titre de I’article 73 du CCEE, d’autre part,; cette \impression est
corroborée par le considérant 187 du CCEE (voir?Neumann; N&R'2016, p. 262,
p. 267, et N&R 2018, p. 204, p. 206 et suivds Seherer/Heiniekel, MMR 2017,
p. 71, p. 75). Si cela s’avérait étre exact, ccla signifiérait_ que 1’adoption d’une
mesure au titre de I’article 72, paragraphe 2, du CCEE, estssubordonnée a des
conditions non pas analogues (« paralléles®), mais moins strictes.

bb) Retenir une lecture « moniste mde Particle 72, paragraphes 1 et 2, de la
CET - telle qu’exposée aud point IVa3. a)— “ferait surgir des problémes
supplémentaires. En effet, si I’on considére | I’articulation entre 1’article 72,
paragraphe 1, et I’article 73xdu €CEE; on constate — éventuellement, en fonction
des versions linguistiques dewl*acticle 73,du CCEE — que la grille d’examen des
criteres d’évaluationest définieyplus étroitement a 1’article 72, paragraphe 1, du
CCEE qu’a I’article 73,\paragraphe,1, premier alinéa, du CCEE. D’un autre c6té,
I’existence méme-de, I’article 73, paragraphe 2, second alinéa, du CCEE indique
que le législateur, de, I*Unionyconsidere que I’obligation d’accés concernant les
actifs de‘génieciviliest'en principe moins intrusive (voir ci-dessus). Or, il est a cet
égard quelque "peu paradoxal que, par rapport a I’article 73, paragraphe 1,
premieralinéa, du €CEE, I’article 72, paragraphe 1, du CCEE — dans sa version
en langue “allemande, voir plus haut — définisse de maniére plus restrictive les
motifs'de régulation ainsi prévus et, surtout, exclue éventuellement la prise en
cemptey d’autres intéréts. 1l est révélateur que, dans le cadre de Iarticle 73,
paragraphe 2, second alinéa, du CCEE, la question ne soit pas de savoir si
I’imposition d’obligations sur le seul fondement de I’article 72 du CCEE serait un
moyen proportionné d’éviter « d’empécher 1’émergence d’un marché
concurrentiel durable », mais si I’imposition d’obligations sur le fondement de
I’article 72 serait un moyen proportionné de « promouvoir la concurrence et les
intéréts de I’utilisateur final ». La question de savoir si quelque chose est
empéché, d’une part, et celle de savoir si quelque chose est simplement promu,
d’autre part, correspondent a deux criteres d’appréciation différents.

[OMISSIS]
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