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1’établissement des spécifications techniques, les tests de conformité, les E.omum- i
dures d’octroi de 'agrément..., prévoient I'adaptation de la réglementation L
néerlandaise 4 la réglementation européenne.

Dans la pratique, un appareil est agréé par le Ministre des transports et
voies fluviales (c’est-a-dire par la direction principale des télécommunications et
de la poste — HDTP) sur demande d’un fournisseur qui joint 4 sa amambﬂ.wn un
certificat de conformité de I’appareil terminal en question aux caractéristiques .
techniques exigées. Ce certificat de conformité est octroyé, apreés des tests, par
des laboratoires disposant de la personnalité juridique et agréés par la mo-amﬂmo:
pour la reconnaissance des laboratoires (STERLAR — Stichting mnrnE..._:m
Laboratoriumonderzoek). Cette dernidre a té créée par le Ministre des _.Pmmﬁ.‘m
économiques et exerce ses compétences en matiere de télécommunications sur
délégation du Ministre des Transports et Voies fluviales.

Acnellement, deux laboratoires sont reconnus. D’abord, un _mconmﬂo.:.n
créé par la KEMA, institut réalisant des tests dans les domaines les plus divers.
Le deuxitme est I'Institut néerlandais de tests pour des appareils de télécommu-
nications (NKT). Il fait partie de la PTT Contest BV, une filiale de 1a PTT .Zn-
derland NV. Dans la mesure ot la PTT Telecommunicatie BV peut elle-méme
agir comme concurrente sur le marché des teminaux, le fait qu’une de ses
“filiales sceurs” soit compétente pour accorder la déclaration de conformite,
pourrait désavantager des offreurs privés. Ceux-ci peuvent cependant faire aussi
tester leurs appareils par la KEMA.

11 faut finalement mentionner que celui qui, 2 titre de professionnel, .Emﬂm_mn
ou entretient des appareils terminaux, doit faire preuve de capacités
professionnelles!05,

D. La République Fédérale d’Allemagnel0s

1. Le contexte

En République Fédéralé 3’ Allemagne, c’est TErat fédéral (Bund) et non pas -———
les Btats fédérés (Lander) qui est compétent pour le secteur de la poste ¢t des
télécommunications!0?, La Deutsche Bundespost (poste fédérale n_.».&n_.._._mmnn —
DBP), administration fédérale s*occupant des postes et wélécommunications, €tait

105. Wetop de lel ..r-...,c%.nw:p..rno.m._.u.ma__h:a:nu_ugnﬁ.%.a.__..ar S.
Ultvoeringsregeling randapparatuur, op. cil., &1L 9 el amnexe 7.
106. Nous tenons & remercier tout particulitrement MM. BEanpt, GEBHAKDT, HEUERMANN, MOLLER,
PLAGEMANN, SCHERER et TENZER pour les &claircissements qu'ils nous ont aimablement fournis.
y H o
107. Grundgesstz fir die Bundesrepublik Deutschland vom 23 Mai 1949 (BGBL 51), AL TIn Tel
87 al. 1. La délimitation exscie des compélences dans la matibre entre 1 Fadéral el Etats fédérds est ce-
pdantne queston 0 proos e il e Gt T e o e
i i i le cadre nie L P Lol
“Pﬁ“ﬁ.ﬁﬁﬁnﬁwﬂu. Oou..uan. npcﬂ..E.. n_m_ummnn echt uhd Telek ikationspolirik, Baden-Baden, Nomas

Vertagsgesellschali, 1985, p. 609-679.
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gérée par le Ministre fédéral de 1a Poste et des Télécommunications, En R.F.A.,
une séparation strucrurelle entre les soi-disant “poste jaune” {la poste propre-
ment dite} et “poste grise” (les télécommunications), telle qu’on la trouve par
exemple en Belgique, n’existait pas. De plus, il y avait cumul des fonctions
d’exploitation et de réglementation.

Face 2 cette siruation, une réforme est intervenue en &6 1989108, qui a été
préparée entre autres par la Commission gouvernementale sur les télécommuni-
cations, instituée le 22 avril 1985, dirigée par le professeur Witte et composée de
représentants du commerce et de 1'industrie (employeurs et syndicats), du monde
scientifique et des partis politiques. La Commission remit son rapport, qui inclut
une liste de recommandations, le 16 septembre 19871%, Ce rapport ranima les
discussions concemnant la réforme du secteur des télécommunications et
I’organisation de la poste fédérale ; discussions qui avaient été déclenchées par
I’évolution technologique (convergence des technologies de télécommunications
et de 'informatique)110 ainsi que par des exemples de libéralisation donnés par
plusieurs Erats (par exemple, Etats-Unis, Japon...). Suite 2 ce rapport et  une
décision du Conseil des Ministres le 11 mai 1989, le gouvernement fédéral a
déposé le ler septembre 1989 un projet de loi sur “la restructuration des postes et
télécommunications et de la Bundespost” (Poststrukturgesetz —
PostStruktG)1!. Ce projet visait une réforme de 1'organisation de la poste
fédérale en introduisant une séparation des fonctions de réglementation et
d’exploitation, et en subdivisant la Bundespost en trois entreprises publiques. De
plus, le projet prévoyait d’apporter des modifications au régime des secteurs des
postes et télécommunications. Le tout dans le but de réadapter 1’organisation de
la Deutsche Bundespost et son champ d’action aux é&volutions technico-
économiques afin de lui permettre de rester compétitive sur le marché tout en
sauvegardant ses tiches d’utilité publique.

La réforme faisait — et fait toujours — 1'objet de multiples critiques!!2,
surtout de la part de 1'opposition politique (SPD, écolos) et des syndicats. Ainsi,

108. Gesetz zur Neustrukturierung des Post- und Fernmeldewesens und des Deutschen Bundespost
(Poststrukiurgesetz —— PostStruktG) vom 8 Juni 1989, BGBI. I, 1026,

109. E. WITTE ei alii, Restruciuring of the Telecommuaications System. Report of the Government
C ission for Tel ications, Heidelberg, R.V, Decker's Verlag / G. Schenk, 1988.

110.  Un rappan gouvernemental sur les echnologies de 1'information a déjb éié présené le 14 mary 1984,

111.  Emwurf zines Gesetzes zur Neustrukturierung des Post- und R 1 und der Dy hen Bundes-
post (Poststrukiurgeselz — PosiSinki(.), Deutsche Bundestag, Dre, 11/2854, CL. & ¢e sujel aussi: —
le concept du gouvemement fédéral en matitre de €lécommunications (Konzeption des Bundesregierung
zur Nevordnung des Teleks ikati kics, D her Bundesiag, Drs, 11/2855, paru également en
anglais : Federal Minisier of Post and Telecommunications, Reform of the Fostal and Telecommunica-
tions System in the Federal Republic of Germany. Concept of the Federal Government for the Re-
srructuring of Telecommunications Market, Heidelberg, R.Y, Decker’s Verag /G. Scbenk, 1988 ;
cilt infra comme suil : Concept) ; — 'exposé des motifs (BUNDESMINDTER FOR DAS PoST- UMD PERNMEL-
DEWESEN, Begraadung rum Entwurf elnes Geseises s Resinduirierung des Posi- und Fernmeldewe-
seny und der Deuwschen Bundesposi {Postsirukiurgesets — PostStrukiGl, Bonn, 1988 ; cild infra
comme suit : Begrinduag).

112. Pour d’autres, H. Faromann, “Telekommunikation und Poststrukturgesetz", CuR 7, 1989, p. 647-652,
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d’aucuns craignaient que, par une libéralisation excessive, la réforme ne ruine la
Deutsche Bundespost qui ne pourrait par conséquent plus remplir son rdle
d’utilité publique, ¢’est-a-dire satisfaire les besoins en télécommunications de
I’économie tout aussi bien que du grand public, partout en R.F.A. et 2 des condi-
tions équivalentes. Ce déclin économique de la Deutsche Bundespost
s’accompagnerait d'ailleurs, d'aprés les mémes critiques, de nombreuses peries
d’emploi. De plus, il y avait des craintes concemant la possibilité pour les Etats
fédérés de se faire entendre en cette matiére importante (cette dernidre crainte
ayant d’ailleurs mené a la création d'un “Conseil d'infrastructure”, ¢f. infra).
Malgré ces résistances, le projet a été définitivement adopté le 8 juin 1989 apres
un débat public intense. La réforme est entrée en vigueur le ler juillet 1989. La
loi votée ne constitue cependant qu'une loi cadre qui devra &tre complétée par de
nombreuses ordonnances {par exemple pour déterminer les services obliga-
toires,...). Cette loi sur la “structure des Postes”!1? constitue une “loi d’articles”
dont le premier pose Ia “loi sur la constitution des Postes™14, le second modifie
la loi sur les postes!15 (concernant le secteur des postes proprement dit) et le
troisi#me modifie 1a “loi sur les installations de 1élécommunications™16. Les
articles 4 4 7 concernent 1’entrée en vigueur, 'application de la réglementation 3
Berlin... -

2. Les acleurs

Les lignes de force de I'organisarion de la Deutsche Bundespost et des rap-
ports entre Jes acteurs publics sont essentiellement tracées par la “loi sur la
constitution des Postes”. Elle vise & séparer nettement la fonction d’exploitation
{Deutsche Bundespost) de celle de réglementation (Ministre fédéral des Postes et
Télécommunications!!?, Office central des agrtéments — ZZF). De plus, un
Conseil d'infrastructure, garant de I’intérét des Etats fédérés et de 1'intérét pu-
blic, interviendra dans les deux fonctions. Des organes spécifiques de concerta-
tion et de résolution des litiges (exemple : un comité de concertation) n’ont pas
été prévus,

Le régime instauré par la loi sur la constitution de la Deutsche Bundespost

est trés complexe et ne pourra, dans le cadre cette étude, qu’étre esquissé. Il sera
cependant aisé de conclure i un rdle prépondérant du Ministre,

113.  Gesewz zur Neusmkrurierung des Post und Fernmeldewesens und des Deutsches Bundesposy, op. cir.

114, Poswsrukiurgesetz Artikel 1 : Gesetz Ober die Unternel verl: der Deuischen Bundespost
(Postverfassungsgeselz — PostVerfG].

115. Posistruktargesetz Artike] 2 : Anderung des Gesetzes dber das Postwesen vom 28 Juli 1989 (BGBI. I
5.1006) [Postgeseiz — PosiG].

116. Poststrukturgeserz Anikel 3 ; Anderung des G ber Fernmeldeanlagen in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 17 Mdrz 1977 (BGEL. 1 § 459, 573) [Femmeldeanlagengesetz — FAG].

117, Par la suite, nous d&signerons par “le Ministre”, le “Bundesminister fiwr Post und Telekommaunikation™
{Ministre fédéral des Postes et Télécemmunications).
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REGLEMENTATION
GOQUVERNEMENT FEDERAL
MINISTRE DES POSTES ET
TELECOMMUNIC ATIONS
CONSEIL DE T
LINFRASTRUCTURE |
p IZF !
|
|
I
EXPLOITATION _
|
(DEUTSCHE BUNDESPOST )
DIRECTOIRE
)\.\.\\..
DBP-POSTDIENST

DBP-POSTBANK

DBP-TELEKOM
~— Comité de direction - PR
. Dir, gén.| | — Comité de direction — Comité de direction
— Conseil de surveillance S Dir. gén,
hoﬁﬁn.—_ de surveillance

a. La Poste fédérale et ln "Deutsche Bundespost TELEKOM"
a.  Structure de la Deutsche Bundespost

— La Deutsche Bundespost constituant auparavant un bloc monolithique, est
dorénavant subdivisée en rrois entreprises publiques!18 disposant chacune
d’organes de gestion propres. 11 s*agit de la Deutsclie Bundespost Postdienst res-
ﬁo.EmEa pour les services postaux, de la Deutsche Bundespost — Postbank
agissant dans le domaine des services financiers et de la Dettiche “Bundéspost
TELEKOM qui exploite les télécomrmumications. I importe de voir que, d’aprés
article 87 alinéa | de la loi fondamentale, 1a Deutsche Bundespost doit étre
organisée comme administration fédérale. Par conséquent, cette dernidre et les
entreprises publiques la constituant sont des administrations tombant dans le
secteur public sans pouvoir &tre privatisées. Ceci, malgré I’organisation des
organes de gestion des entreprises publiques, qui fait plutét penser 2 une société
privée (comité de direction ; conseil de surveillance).

Le statut d’administration fédérale aurait d’ailleurs pour conséquence!l?
que la Deutsche Bundespost et ses entreprises publiques n’auraient pas la

I18. PostVerlG, op. cir, § 1.
119, H. FANGMANR, op. cit., p. 650.
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personnalité juridique pleine et entiére. Comme ce principe conduirait cependant
4 des sitnations absurdes (vu I'action des entreprises publiques sur le marché...),
la 10i122 Jeur accorde une personnalité juridique restreinte. En vertu de celle-ci,
elles peuvent, en leur nom, conclure des contrats, agir et &tre poursuivies en
Jjustice.

— L capital de la Deutsche Bundespost est un capital d’Etat spécialement af-
fecté aux postes et télécommunications, capital qui est divisé entre les trois
entreprises publiques.

— La Deutsche Bundespost comme telle est représentée par son Directoire
qui, en conformité au preserit de 1a loi fondamentale [article 87] exprime I'unité
de la Bundespost au-del2 de la subdivision en trois entreprises publiques
distinctes. Le directoire est composé des présidents des comités de direction des
trois entreprises publiques et dispose d'un service des affaires sociales. A c6té de
ces tiches de représentation judiciaire et extrajudiciaire de la DBP, le directoire
assure des fonctions de coordination (par exemple en mati¢re de principes de
gestion, de synthése des comptes annuels, de détermination des subsidiations
croisées entre les trois entreprises publiques, efc.). -

— L’unité recherchée de la Bundespost se manifeste aussi dans une série
d’autres dispositions. Ainsi, les trois entreprises publiques utilisent mutuellement
les prestations les unes des autres — contre “rémunération adéquate™!21 évi-
demment. La DBP Postdienst et la DBP Postbank devront donc utiliser
Uinfrastructure et les services de la DBP Telekom. Les actions en justice entre les
trois entreprises publiques sont exclues. Mentionnons encore la possibilité de
compensations financi2res entre les entreprises (et méme entre différents ser-
vices, cf. infra) au cas olt I'une des entreprises éprouverait des difficultés
financiéres. Si de telles compensations financiéres créent “sans justification ob-
jective™22 des désavantages concurrentiels pour d’autres entreprises sur le mar-
ché, le Ministre (sur consultation du Ministre fédéral des Affaires économiques
et éventuellement du Ministre fédéral des Fmances) décide des “mesures adé-
quates” pour mettre fin & ces distorsions illicites de concurrence. C’est d’ailleurs
“le Ministre fédéral des Affaires écondmigques (et non le Ministre des Télécom=~
munications) qui décide (aprs consultation, cependant, de ce Ministre) si une
distorsion de concurrence illicite, nécessitant des mesures de rééquilibrage,
existe ou non. Le Ministre fédéral des Affaires économiques peut d’ailleurs se
servir de 1'Office des cartels pour ’exécution de cette tiche.

120. PostVerdG § 5.
121. PostSuukiG, op. cit., §4,al. 2.
122, Idem, § 37, al. 4.
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B. LaDeutsche Bundespost Telekom!23

une des trois enireprises publiques
formant la Deutsche Bundespost
— Sonrdle

Si elle ne dispose pas de compétences réglementaires, la Deutsche Bundes-
post Telekom est par contre 1’exploitant principal de I'ensemble du marché des
télécommunications. Dans 1’exécution de ce réle, elle réalise tout aussi bien des
tiches dites “infrastructurelles”, c’est-3-dire d’utilité publique!?* (par exemple,
exploitation du réseau de base, foumniture de services obligatoires...) que
d’autres tiches qui répondent béaucoup plus aux exigences de 1’économie du
marché que de celle de I'utilité publique (il s’agit de ’exploitation des services
libres et du marché des terminaux, cf. infra, schéma).

L’action de la Deutsche Bundespost Telekom en matigre de services libres et
de terminaux est soumis  un régime de libre concurrenee. Par contre, en ce qui
concemne 1’action de la Telekom dans les domaines *d’importance infrastructu-
relle”, donc d’utilité publique, il faut opérer une distinction. D’un c6té, on
trouve le réseau public de base et le service téléphonique. En ces matitres, 1a
Telekom exerce des droits exclusifs. De 1"autre, se situent des services dits obli-
gatoires. Alors que la Telekom est obligée d’offrir ces services, les autres acteurs
sur le marché sont libres de le faire et ceci, en principe aux conditions qu'ils
choisissent librement. En R.F.A_, une séparation de la DBP Telekom en deux
branches — 1a premiére assurant les tiches d’utilité publique, la deuxi®me, les
autres — n'est pas prévue,

— Sa gestion
La Telekom est gérée par un COMITE DE DIRECTICN (“Vorstand™) sous le
contréle d’un CONSEIL DE SURVEILLANCE {“Aufsichtsrat™), Le Ministre et le Conseil
de Iinfrastructure ont cependant également certains pouvoirs en matiére de ges-
tion. Le comité de direction est donc responsable de la gestion de la DBP Tele-
- - kom qu’il représente en justice et ailleurs: I doit le faireavec “le"soin d’un gé-
rant ordonné et consciencieux'125 et en respectant des principes généraux de
gestion énoncés par la loi sur la Constitution des Postes!26. De fagon générale, la

123, Towt ce qui va 2me dit & propos de La DBP Telekom et aussi sub B A propos du Minisae vant aussi pour
les antres entreprises publiques de la Deutsche Bundespost

124. La notion de tiche ou d'objectif “infrastructurel” est nne notion ck de la réglementation allemande., Elle
ne peut &ire confondue avec la notion d’infrastructurs telle que nous I'utilisons d’habimde, ¢.A d. dans le
gens de ré&seau de base. Bien que notion assez vague, infrasmicmre dang le sens allemand semble &tre tout
ce qui concerne les besning fordamentaux, les besoins de base des citoyens et de 1’économie. C'est pour
cela que des prestations infrastructurelles doivent &tre agsurées partow sur ke werritire de la Répnblique Fé-
dérale d’Allemagne et dure offerws A des conditions et larifs &gaux. La notion nous semble done comes-
pondre anx notions d'utilitd publique, d gervice public en droit belge.

125. PostVerfG, op. cit., § 15 al.1.

126, PostVerdG, op. cit., § 4. Parmi ces principes généraux, mentionnong I'obligation de satisfaire aux be-
soins des cioyens, de I'économie et de 1'administration en matidre de 1Alécommunications tout en adaplant
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loi exige que la gestion assure la rentabilité de 1'entreprise et réalise un profit
“raisonnable”, Le comité s¢ sert d'une direction générale pour I'exécution de ses
tiches. Les membres du comité de direction (sept pour la DBP Telekom) sont
nommés sur une décision prise par le Ministre et le Consei! de surveillance. Au
cas oi1 un accord n’est pas obtenu entre ces deux instances, la décision est prise
par le gouvernement. ’

Le Conseil de surveillance par contre contrdle de fagon générale la gestion
de la DBP Telekom par le comité de direction, notamment en ce qui concerne le
respect des principes généraux de gestion. Plus particuli¢rement, le Conseil de
surveillance peut méme s’immiscer dans la gestion concréte de la DBP Telekom
par des pouvoirs de décision énumérés par le paragraphe 23 alinéa 3 de 1a loi
sur la Constitution des Postes. Le conseil de surveillance décide ainsi lui-méme,
sur proposition du comité de direction, de la fixation du plan économique (et ses
modifications), de ’établissement des comptes annuels, de la décharge du comité
de direction, de 1’énoncé des dispositions réglant la gestion, du réglement inté-
rieur de I'entreprise, de la fondation de filiales et des tarifs appliqués dans le
secteur des télécommunications soumis au monopele. De plus, le Conseil de
surveillance donne un avis préalable au comité de direction quand celui-ci décide
des tarifs des services obligatoires. Il revient par ailleurs au seul comité de di-
rection de décider souverainement des tarifs en matiére de services libres (et de
terminaux).

1l importe de noter que la loi préveit!?? une possibilité d’opposition pour le
comité de direction contre les décisions du comité de surveillance dans les ma-
titres énumérées au paragraphe 23 alinéa 3 de 1a loi sur la Constitution des
Postes (cf. supra). La procédure trés complexe débouche alors soit sur une déci-
sion du Ministre, soit sur I’acceptation de I’opposition du Comité de direction, et
c’est ce dernier qui I'emporte.

Le Conseil de surveillance est composé de vingt et un membres. Sept,
représentant I’Etat fédéral, sont désignés par le Ministre. Sept autres, représen-
tant les utilisateurs, sont désignés également par le Ministre, mais aprés consul-
tation!28 des associations représentatives de 1’économie, de 1’agriculture-et-des
utilisateurs résidentiels. Les sept membres restant représentent le personnel et
sont désignés par les syndicats. Méme si c’est le gouvernement qui nomme les
membres du conseil de surveillance, il est 1ié par les noms qui lui sont proposés
par le Ministre ou par les syndicats, ce qui assure de fait au Ministre un pouvoir
de décision sur deux tiers des membres du conseil de surveillance, Remargue

les services offerts aux évolurions économiques et techniques. De plus, il y a obligation d*assurer des
tiches infrastruciurelles, c.a d d'wtilité publique out en assurant La rentabililé des entreprises el en gémnt
celles<i d’aprés des principes conomigues. Cions encore ['ohligation de mener des projets de recherches.
127. PosiVerfG, op. cii, § 24.
128. L& § 17 de la loi sur la Constitution des Postes parle dans ce contexie d'un “Benehmen” que la BMPT
devrait réaliser avec les associations représentatives des utilisawenrs, 1l semble que ce lerme signifie une
simple consultation, un avis, qui ne lie pas e BMPT.
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d’autant plus importanie que ce sont ce Ministre et le Conseil de surveillance qui
nomment les membres du comité de direction.

Pour conclure, il importe d’insister sur le fait qu’indépendamment de la
procédure d’opposition mentionnée, le Ministre et le Conseil d’infrastructure
gardent certains pouvoirs importants de décision et d’ opposition par rapport aux
décisions du comité de direction en matiére de tarif des services obligatoires et
par rapport aux décisions prises par le Conseil de surveillance dans les matitres
ofl il a ce pouvoir,

—  Ses rapports avec les clients

La DBP Telekom reléve du secteur public et pourtant ses rapports avec des
utilisateurs concernant la mise a disposition de I'infrastructure et la fourniture
des services sont considérés comme des rapports de droit privé. Ceci a pour
conséquence que 1’ordonnance sur les télécommunications!??, réglementation de
droit public qui régit ces rapports encere actuellement, sera remplacée au plus
tard pour le ler juillet 1991 par une ordonnance du gouvernement fixant les
conditions cadre pour |'utilisation des services de la DBP Telekom d’une part, et
par des “conditions générales de vente” de droit privé fixées par la DBP Telekom
d’autre part. Les tribunaux civils seront donc compétents en cas de litige.

— Saposition face aux concurrents

Bien que la DBP Telekom ne dispose plus de compétences réglementaires,
plusieurs facteurs, en plus des droits exclusifs dont elle jouit, font en sorte qu’elle
ne soit pas un “concurrent comme les autres” pour les entreprises qui voudraient
se lancer sur le marché des télécommunications. Nous pensons spécialernent 4
I’admission de compensations financiéres, ¢’est-d-dire de subventions croi-
sées130 entre les entreprises publiques de la DBP Telekom et des services fournis
en monopole vers les services concurrentiels (services obligatoires et libres)
[dans les limites mentionnées ci-dessus, a. a]. Cette possibilité vise évidemment &

-~ —————assurer que la DBP Telekom puisse supporter les chargés particuliéres lides 4 la-

fonction d’utilité publique des services obligatoires, mais est aussi aceordée en
principe pour tous ses autres services concurrentiels, appelés services libres.
Comme ces subventions croisées peuvent conduire a des distorsions importantes
de la concurrence sur le marché des services libres, on nous a affirmé au Minis-
tere fédéral des Postes et Télécommunications que cette possibilité ne serait
utilisée et n’est justifiée que pour “pallier des difficultés temporaires de lance-
ment d’un nouveau service”. Ce sont d’ailleurs ces deux hypothéses, services

129. Verprinung lber die Beding und Gebithren for die Benutzong der Einrichungen des Fernmeldewe-
3£03 (TELEXOMMUNIKATIONSORDNUNG — TKO) in der Fassung der Bekannimachung vom 12 August 1987
{BGBL. 15 1761).

130. PosiVerlG, op. cir., § 37 al. 24,
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obligatoires et lancement d’un nouveau service, que les travaux préparatoires!3!
citent comme exemple de subventions croisées justifiées.

La deuxi#me particularité 2 mentionner, c¢’est que la DBP Telekom doit
payer une redevance annuelle a I'Etat qui atteindra seulement aprés le 1= jan-
vier 1996 un montant “égal A celui qui serait dii si elle érait traitée fiscalement
comme entreprise indépendante”32 Jusqu'a cette date et, 3 cause du systéme
appliqué, surtout en 1995, le régime lui est trés favorable.

Toutes ces dérogations au principe d'un traitement égal de la DBP Telekom
a celui de tous les autres sont justifiées par les responsabilités infrastructurelles,
c’est-a-dire les tiches d’utilité publique, dont est chargée la DBP, et par les
craintes manifestées par beaucoup des opposants au projet de réforme que la
survie financiére de la DBP et donc en fin de compte 1a réalisation des tiches
d’utilité publique, ne soit plus assurée.

La loi s’efforce d’ailleurs d’assurer une concurrence loyale par différentes
mesures concernant la gestion de la DBP Telekom. Pensons au pouvoir du
Ministre fédéral des Affaires économiques (aidé par 'office des cartels} de
décider que certaines subsidiations croisées sont illicites car entravant une
concurrence loyale, et pensons aux pouvoeirs du Ministre de prendre dans ces cas
les mesures adéquates.

Pensons encore au contrdle de la part du Ministre et du Conseil de
I'infrastructure auquel les organes de gestion de la Telekom se voient exposés en
matig¢re de tarifs de prestations et services soumis au moncpole et des services
obligatoires. Finalement, assurer que la DBP ne jouit pas d’avantages injustifiés
sur ses concurrents sera une des tiches du Ministre ou du gouvernement fédéral
dans ’exercice de la fonction de réglementation.

b.  Le Ministre fédéral des Postes et Télécommunications
(Bundesminister fiir Post und Telekommunikation — BMPT)

D’aprés le paragraphe 1 de 1a loi sur la Constitution des Postes, le Ministre
assure des tiches “politiques et de-souveraineté”, c’est-d-dire qu'il exerce la
fonction de réglementation. C’est en fait au Ministre que revient la tdche
d’exercer les droits de souveraineté de 1'Etat fédéral dans le domaine des télé-
communications (cf. infra). De plus, il garde des pouvoirs de décision en matitre
de gestion de sorte que la séparation des fonctions n’est pas tout i fait nettel33,
méme si les tches de réglementation et celles permettant une immixtion dans la

131, Begriadung... op. cii., p. 95-96.

132, Post Verf, G., op. cir,, §43 (2).

133, H. FANGMANN, op. cif., p. 650, G. Prerrezmany, “Die Anfgaben des Ministeriums filr Post und Tele-
kommunikation in der Zukonft Siwation zwischen Hoheit und Eigenulmer”, in F. Aznotd (Ed.),
..Hna__m.ﬂ;iiﬂmﬁ:a: in Europa : Quo vadis 7" Online 89, Kongress I Velbert , Online GMBH, 1989,
p.l- -3-04,

..,.l.pm
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fonciion d’exploitation sont assurées par des dépariements distincts au sein du
Ministare fédéral des Postes et Télécommunications.

a. L’exercice de la fonction de réglementation

Le Ministre est 1a cheville ouvriére de la fonction de réglementation!™, Soit
il ’exerce lui-méme, soit il propose des projets d’ordonnances au gouvernement,
soit encore il délégue son exercice & des autorités spécifiques (par exemple
1'office central des agréments en matiére de télécommunications).

C’est ainsi que le Ministre fixe les objectifs “importants pour 1’évolution
des télécommunmications et pour la réalisation des principes de la politique de la
République Fédérale d’ Allemagne™133, objectifs que 1a DBP Telekom devra réa-
liser & moyen ou long terme. Il détermine des spécifications techniques. Il oc-
troie des licences pour 1’installation et I’exploitation (y compris la fourniture des
services) d’installations de télécommunications dans le domaine soumis aux
droits exclusifs (cf. infra). Il fixe les r2gles pour I’agrément des terminaux et
d’installateurs de terminaux. Avec 1'accord du Bundesrat136, le Ministre impose
des obligations aux offreurs de services obligatoires autres que la DBP Telekom,
si cela s’avére nécessaire. De plus, le Ministre exerce 1a turelle juridigue sur la
DBP Telekom avec le but d’empécher des actions contraires aux lois et regle-
ments. C’est également dans 1'exercice de sa fonction de réglementation que la
BMPT (aprés diverses procédures de consultation) soumet au gouvernement
des projets d'ordonnances édictées par le gouvernement dans différentes ma-
tigres. Il s’agit de la détermination des services obligatoires, de la fixation des
conditions cadre pour I'utilisation des services (y compris la mise A disposition
de U'infrastructure) de la Telekom137 et 1'élaboration des prescriptions pour la
protection des données nominatives. Finalement, c’est le Ministre qui, vis-2-vis
du Parlement pour le secteur des Postes et Télécommunications et qui dans
I'exercice de cette responsabilité, soumet au Parlement, une fois par période
législative, un rapport sur 1’évolution du secteur des Postes et
Télécommunications.

B. L’immixtion dans la fonction d’exploitation

En plus des compétences énumérées ci-dessus, le Ministre dispose de com-
pétences que d’aucunsi3® classent dans I’exercice de la fonction de réglementation
mais qui peuvent tout aussi bien, & notre avis, ére classés dans la fonction
d’exploitation.Ces compétences s’exercent d’aprés une procédure trés complexe.

134, Begrindung... op. cit., p. 23-24,

135, PostVer(G., op. cil., § 24 (1).

136. Bundesrat: Chambre des Linder. Cest la deuxitme chambre du Parl delRFA

137. Ces dispositions concerneront plus particulitrement la conclusion et le fin des conrats, les droits et de-
voirs des contractents, les regles de responsabilitd, ...

138. Begrindung... op. ¢ir., p. 23-24, G. PFEFFERMANN, 0p. Cit., p. 1-3-03.
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1l y a d’abord le paragraphe 28 de la loi sur la Constitution des
Postes139.Celui-ci soumet les décisions prises par le Conseil de surveillance en
vertu du paragraphe 23 alinéa 3 de la loi sur la Constitution des Postes 4 1’accord
du Ministre (qui, dans certaines hypothéses, peut uniquement refuser ou oc-
troyer son accord aprés avoir pris ’avis de divers de ses collégues). Les matitres
tombant sous ce pouvoir ont été énumérées ci-dessus [a, B : le conseil de sur-
veillance] (par exemple, la fixation des tarifs dans le secteur soumis au mone-
pole) et concernent 2 notre avis la gestion plutdt que la réglementation. C'est
d’ailleurs également en vertu du paragraphe 28 que le Ministre peut s’opposer
aux décisions du Comité de direction en ce qui conceme les tarifs essentiels 2 la
bonne évolution économique de la DBP Telekom des services obligatoires. En
matiére de tarifs, le Ministre a donc un réel pouvoir d’intervention ; le Comité
de direction fixe par contre “selon son bon vouloir” les tarifs pour les services
libres (et les terminaux},

Une autre possibilité d’immixtion, indirecte cette fois, dans la gestion de la
DBP Telekom est constituée par les pouvoirs dont le Ministre dispose lors de la
nomination des membres du Comité de direction et du Conseil de surveillance,

D’autres pouvoirs sont accordés au Ministre en matiére de gestion de Ia
DEP Telekom, entre autres le pouvoir {et 1'obligation) de prendre (aprés
consultation du Ministre fédéral des Affaires économiques) les mesures adé-
quates pour mettre fin 2 une distorsion de concurrence provoquée par les subsi-
diations croisées. Dans le méme ordre d’idées, le Ministre décide, aprés avoir

consulté le Ministre fédéral des Affaires économiques, de I’affectation des béné-.

fices de la Telekom. Ou encore, il se met d’accord avec le Ministre fédéral des
Finances sur les modalités exactes de la redevance payable annuellement par 1a
DBP Telekom i I’Etat.

II faut remarquer que ces possibilités offertes au Ministre de s’immiscer
dans la gestion de la DBP Telekom, possibilités déja contestables au regard des
exigences d’une stricte séparation des fonctions, ne vont pas encore assez loin
pour certains commentateurs!4®. En effet, la DBP Telekom est, d’aprés
I"article 87 &linéa 1 de la loi fondamentale;iné administration dont Ie Ministre
est politiquement responsable, Ce principe n'a cependant de sens que si le
Ministre a un réel pouvoir d’immixtion dans le gestion de la DBP Telekom,
gestion pour laquelle il sera responsable. Pour cette raison, Monsieur Fangmann
exige qu’en raison de la forme d’organisation juridique choisie, toute décision
substantielle du Comité de direction soit annulable ou remplagable par le
Ministre!4), Ceci n’est manifesternent pas le cas pour la DBP Telekom au sein de

13%. En ce qui conceme 1'exercice par le Minisire de ces compétences, cl. £galement infra : le Conseil
¢’ infrastnacture.

140. Loi fondamentale, op. cit., art. 87,

141. Pour d'auures : H, FANGMANN, op. cil., P. 650.
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laquelle le comité de direction décide sur de larges pans de la gestion {par
exemple, le secteur libre).

¢. Le Conseil d’infrastructure
a. L institution

Une des critiques majeures adressée au projet de réforme fut le fait qu’une
représentation des Linder n’avait pas été prévue dans le cadre de 1a fonction de
réglementation {ou méme d’exploitation) assurée par le Ministre. Les para-
graphes 32 4 38 de la loi sur la Constitution des Postes pallient cette carence. Tls
créent auprés du Ministre un organe disposant de compétences et d’avis et méme
de décisions. L'avenir montrera s’il s’agit d’un “tigre de papier sans dents”142 ou
si le Conseil va devenir dans les domaines de sa compétence un réel contrepoids
au Ministre.

B. Composition

Le Conseil est composé de vingt-deux membres dont onze représentants du
Bundestag (Premiére Chambre du Parlement de la R.F.A, composée de repré-
sentants €lus au suffrage direct) et de onze représentamis du Bundesrat
(Deuxitme Chambre du Parlement, composée de représentants des gouvemne-
ments des Etats fédérés),

¥. Réle et pouvoirs

Le Conseil a des pouvoirs d’action dans tous les cas ou des décisions du

Ministre sont d'importance “infrastructurelle” et concernent les intéréts

essentiels des Linder. Comme nous avons souligné dans la note 123, le terme

“infrastructurel” (et Conseil d’infrastructure) vise dans l'utilisation allemande

tout ce qui est “d’utilité publique”. Il semble que le “et” (décisions d’importance

infrastructurelle ef concernant les intéréts des Linder) n’est pas cumulatif, mais

-———il n'existe de toutes fagons pas-d’exemple oll un service d'importance infrastruc-

turelle (et donc foumni partout en R.F.A.) ne concemerait pas en méme temps les
intéréts des Linder.

Les décisions du Ministre d’accorder ou de refuser son accord & une déci-
sion du Conseil de surveillance fixant les tarifs applicables au secteur sournis au
monopole'43 de méme qu’une décision du Ministre de s’opposer 4 une décision
du Comité de direction fixant les tarifs des services obligatoires (cf. supra 2,b,a)
sont soumnises A la décision du Conseil d’infrastructure.

142. P. PaTERRA, Die kdnftige parlamentarische Kortrolle des Post- und Fernmeldewesens nach Verab-
schiedung eines Paststrukmrgeseizes, in F, Annoo (E4.), op. cit., p. 102-08.
143. Prise par ke Conscil de surveillance en verio du § 23 (3} Post¥erfG, op. cit.
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De plus, le Conseil d'infrastructure décide sur les projets &’ ordonnance
€laborés par le Ministre, relatifs 4 la fixation des services obligatoires, aux
conditions cadre pour I'utilisation des services de la DBPTelekom et aux dispo-
sitions en matiére de protection de données nominatives (cf. supra 2.b,a).

Pour les deux types de décisions, la loi!44 prévoit une procédure qui per-
mettra au Ministre de soumettre, en cas de désaccord persistant, la décision du
Conseil 4 une décision du Gouvernement fédéral. Finalement, le Conseil a le
droit de se renseigner, d’émettre des avis en certaines matiéres, etc.

d.  L'Office Central pour les Agréments en matiére de Télécommunications
Zentralamt fiir Zulassungen im Fernmeldenwesen — ZZF

L’Office, dont le sidge se trouve & Saarbriicken, est compétent pour les
agréments en matiére de terminaux (cf. infra, point 4) et est rattaché au Ministre.

3.  L'infrasiructure et les services

Le schéma suivant permet de mieux visualiser le réle de la DBP Telekom et
I’organisation réglementaire de I'infrastructure et des services de
télécommunications, mais aussi des terminaux.

DBP TELEKOM AUTRES

SECTEUR OBLIGATOIRE
(CONCURRENCE)

SECTEUR LIBRE
(CONCURRENCE)
1. INFRASTRUCTURE :

3. SERVICES OBLIGATOIRES 4.SERVICES autres

voies de mansmission queZetd
sauf :

— émetteurs/récepteurs

par satellites < 15 kbit/s T T T
(licence de plein droit) 5. TERMINAIUTX

— licence facultative

ex. : résean de mobilophonie ;
émetteurs/réceptenrs par satellite » 15 kbit/s
— réseaux particuliers

2. SERVICE DE TELEPHONIE YOCALE

sauf : licence facultative

par exemple, mobilophonie

144, PostVerdG., op. cit., § 35.
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Ii importe de remarquer que pour tous les éléments du marché des té1é-
communications (infrastructure, services et terminaux), le principe de base est
dorénavant que la concurrence est la régle et que le monopole est I’exception. En
d’autres termes, tout ce qui n’est pas expressément interdit est permis alors que
ce fut le contraire sous I’ancienne réglementation, [.a suite du texte montrera s'il
s’agit 13 de simples déclarations de principe ou si la liberté n’est vraiment pas
entravée par des listes d’interdictions trop volumineuses et comment la loi alle-
mande combine liberté, ¢’est-a-dire concurrence, et sauvegarde de 'utilité
publique.

Sans entrer dans les détails de ce probléme complexel45, il importe de noter
que, d’aprés le paragraphe | alinéa 1 de la loi sur les installations de télécom-
munications, ¢’est U'Etat fédéral (et non pas immédiatement la Deutsche Bun-
despost) qui détient de fagon générale le droit d’agir dans le domaine des t€lé-
communications!46 (soit en concurrence, soit de fagon monopolistique). Les
paragraphes 2 et 4 de cette méme loi précisent que 1° Etat fédéral détient des
droits exclusifs en matiére de télécommunications uniquement dans les do-
maines suivants : I’installation et 1’exploitation de voies de transmission
(monopole sur le réseau) et d’installations de radiocommunication!4?, de méme
que la foumiture du service téléphonique pour tiers.

La compétence d’exercice de ces droits prévus au paragraphe I,
alinéa 2 et 4 du FAG est octroyée au Ministrel4 et c’est par conséquent 3 lui
que revient, dans le cadre de I'exercice de la fonction de réglementation qui luj
est attribué, la compétence d’octroyer les licences prévues en la matidre

(cf. infra).

De plus, comme d’aprés le paragraphe | de la loi sur la constitution des
postes, la Deutsche Bundespost réalise la fonction d’exploitation, 1a com _%
tence ministérielle d’exercer les droits et entre autres les droits exclusifs de I’
lui est sub-déléguée dans la mesure néeessaire A la fonction n_‘meo_nm_uo: recon-
nue 2 1a Deutsche Bundespost!49, D#s lors, c’est la DBP Telekom qui ano_BB
concrétement le monopole sur le marché des télécommunications. _.

145, I, Begrindung... op. cit., p. 155-160.

146. Laloi parie du droil d"installer ex d"exploiter des “instaltations de téléc ions, c.-4-. installations
de 1diéphone, télégraphe et mdiocommunication™ (FAG, op. cit., § 1 al. 1). Elles sont constituées par les
équipemens terminaux, les voies de ission el ks quip de cominuation. Cf. Segrindung...
op. cil., p. 155-156 ; J. ScHERER, op. cit., Bpéc. p. 6367,

147, Dans la suite, nous ne nous éendron: pas sur e régime des ingrall
par ailleurs spécifique et pas nniquement régi par La loi sur les install

148. FAG, op. cit, 814l 5.

149, ibidem.

ions de radic
ions de ek

n, négime




réseaux paralléles!0,

140 CAHIERS DUCR.ID. —n" 4

a. Llinfrastructure

Dans le chapitre ci-dessous, le terme “infrastructure” signifie “réseau de
base”. En principe, il ne sera donc pas utilisé, dans son acception allemande,
comme synonyme d’utilité publique comme cela a été fait plus haut.

a. Le monopole

D’apres le paragraphe 1 alinéas 2 et 5 de la loi sur les installations de télé-
communications, la DBP Telekom exerce le monopole sur le réseau de base
(“Netzmonopol™).

Ces droits exclusifs en matitre de réseau couvrent uniquement les voies
de transmission de toutes sortes (cibles, fibres optiques, ondes hertziennes,
etc.) et les points de terminaison du réseau (par exemple, le “Network Termina-
tion Point [NT] pour le RNIS). Par contre, ils ne concernent pas les moyens de
commutation (et les terminaux}. Chacun pourra donc constituer des réseaux en
utilisant les voies de ransmission (liaisons fixes et commutées) mises & sa dispo-
sition par la DBP Telekom et assurer lui-méme la commautation (2 ’exception
cependant de la commutation de la voix, cf. infra). L’exclusion de moyens de
commutation se justifie par la constatation que la fonction de commutation ne
peut plus, dans 1’état actuel de 1'évolution technologique, étre clairemnent distin-
guée d’autres fonctions (de service) que les centraux de commutation peuvent
également réaliser. La simple revente de capacités de transport reste interdite.

Ces droits exclusifs en matiere de réseau se justifient par la fonction d’utilité
publique du réseau. Ce qui signifie que le réseau de base doit étre développé
partout en R.F.A., méme dans des hameaux isolés, et qu'il doit étre mis partout &
la disposition des utilisateurs et ceci & des conditions équivalentes. En raison des
investissements énormes et des longs temps d’amortissement, ce but, cette fonc-
tion, ne pourrait pas — en combinaison avec 1’obligation pour la DBP Telekom
d’assurer sa rentabilité — étre assurée en cas de concurrence entre plusieurs

Le monopole implique par ailleurs, I’obligation corrélative pour Ia DBP
Telekom, de mettre les capacités de transport (lignes louées et commutées) 4 la
disposition des utilisateurs.

De plus, le paragraphe 2 de la loi sur les installations de télécommunications
prévoit que, dans tous les domaines soumis aux droits exclusifs, le Ministre peut
accorder une licence (licence facultative) aux personnes qui le désirent. Ainsi, le
Ministre pourra octroyer & d’autres que la DBP Telekom une licence leur per-
mettant d’établir et d’exploiter des voies de transmission. De plus, le Ministre est

150. Conacepi... op. cit., p. 4041,
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obligé d*accorder une licence & qui le demande dans le domaine des installations
de communication par satellite & faible débit (licence de plein droit), voir ci-
dessous .

8. La mobilophonie

La mobilophonie est un exemple type de la possibilité d’octroi d’une licence
facultative, C’est ainsi qu’il y aura, & ¢t€ de la DBP Telekom, un deuxiéme ex-
Pploitant d’un réseau cellulaire et digital de mobilophonie publique (réseau D). La
licence permettra & son bénéficiaire d’installer lui-méme des voies de transmis-
sion (et donc de déroger au monopole sur les voies de transmission), par exemple
entre ses stations d’émission-réception et de commutation des ondes hertziennes.
Cependant, d'apres le concept du gouvemement!3l, le bénéficiaire devra utiliser
en principe le réseau de 1a Bundespost pour relier ses stations entre elles ou pour
les relier avec le réseau public de la DBP Telekom. $’il est donc permis de douter
que ’octroi d’'une deuxiéme licence d’exploitation d'un réseau national de mo-
bilophonie constitue une véritable exception au monopole sur les voies de trans-
mission, cette licence constitue, cependant, certainement une exception dans le
domaine du monopole sur le service de transmission de la voix (cf. infra).

En plus de I'attribution d'une licence pour un deuxiéme exploitant du réseau
D (D2 —le D1 étant exploité par la DBP Telekom), qui couvre tout le territoire
de la R.F.A, (et Berlin-Ouest) et qui fera partie du réseau européen de mobilo-
phonie, le Ministre envisage dattribuer des licences pour des exploitants locaux
ou régionaux.

De plus, I'attribution de licences pour des réseaux de sémaphonie et des ré-
seaux hertziens privés de téléphonie vocale propres 3 une entreprise (par
exemple, une société de taxis) et fonctionnant dans un rayon d’au moins vingt-
cing kilométres autour d'un émetteur fixe, est prévuelsZ,

- v. Les installations de communication par satellites A faible débit

(jusqu’a 15 kbit / s y compris)

Les installations d’émission et de réception par satellite 4 faible débit for-
ment une véritable exception au monopole sur I'infrastructure. En effet, d”aprés
le paragraphe 2 de 1a loi sur les installations de t€}écommunications, la licence
doit étre accordée (licence de plein droit) & quiconque souhaite installer et ex-
ploiter ces installations d'émission et de réception pour la transmission de don-
nées (données proprement dites, mais aussi textes, dessins, images...} & faible
débit. 11 suffit donc en principe (sauf raisons de trafic) de demander la licence
{(qui doit &tre octroyée) pour pouvoir en conséquence installer et exploiter un

151, Jfdem, p. 55.
152, fdem p. 56-59.
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résean de télécommunications utilisant des installations de communications par
satellite & faible débit (c’est-d-dire travaillant avec un débit plus petit ou égal &
15 kbit/s).

La non-soumission de ces installations au monopole trouve son fondement
dans I'inexistence des justifications  la base du monopole sur I'infrastructure. Il
est en effet possible d’exploiter de fagon économique des réseaux par satellite
parallélement au réseau terrestrel’3, et leur installation partout sur le territoire
ne pose aucun probléme. De plus, la libéralisation vise & promouvoir
I'innovation en matitre de télécommunications.

La fimitation de 1a licence aux communications 3 faible débit est une garan-
tie supplémentaire pour protéger les droits exclusifs dont dispose la DBP Tele-
kom en matigre de transmission de la voix (nécessitant en principe une capacité
de 64 kbit/s.} en plus de I'interdiction générale pour d’autres que la Telekom
d’offrir au public le service de transmission de 1a voix.

En ce qui concerne les installations d'émission et de réception par satellite
fravaillant & un débit plus élevé, le Ministre peut accorder une licence (licence
faculeative). Il ne peut cependant refuser uniquement pour des raisons techniques
(spectre des fréquences...) ou quand on craint que 1’ autorisation entraine une at-
teinte au monopole sur la transmission de la voix (transmission qui ne pent
jamais étre réalisée sur des réseaux par satellite).

Des membres du Ministére fédéral des Postes et Télécommunications pré-
voient par ailleurs que la réglementation libérale des télécommunications par
satellite n’affectera le chiffre d’affaires de la DBP que de fagon minimale. De
plus, la DBP Telekom participe elle-méme au marché des services par satellite
avec son satellite Kopernikus. La rentabilité et les fonctions d’utilité publique de
la DBP ne seraient donc pas mises en périll®,

8. Réseaux particuliers ne tombant pas sous le monopole

Sont libres et ne nécessitent méme pas une licence —facultative ou de plein

droit — [paragraphe 3 de la loi sur les installations de télécommunications] :

—  les réseaux affectés exclusivement au service interne de certaines adminis-
trations ;

— les réseaux d’entreprise publiques de transport sur leurs lignes ;

~— les réseaux se situant A I'intérieur d’un terrain privé ;

— les réseaux établis entre plusieurs terrains appartenant i la méme personne
ou réunis en une exploitation. Dans ce cas, les terrains ne peuvent pas tre

153, G, Tenzeg, “Stand der Neuord des Fi 1d in des Bundesrepublik Deatschiand”, in
F. ArNoLp, op. cit., p. 1-1-06,
154. fdem, p.1-1-07.
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séparcs de plus de vingt-cing kilométres 4 vol d’oiseau et le réseau peut
seulement étre affect€ au service gratuit de ces terrains.

b, Les services

Du point de vue de 1a Deutsche Bundespost Telekom, le marché des services
est divisé en un secteur qu’elle exploite en monopole (constitué par le seul service
téléphonique) et un secteur concurrentiel. Ce dernier se subdivise en services
obligatoires c’est-d-dire services que la Telekom doir offrir pour des raisons
d'utilité publique {alors que d’autres fournisseurs décident en principe librement
s’ils veulent offrir ces services ou non), et en services libres c’est-a-dire tous les
autres services, pour lesquels cette fois, 1a DBP Telekom peut choisir librement
si elle les offre ou non.

a. Le monopole en matitre de services

1°  Le principe : le service téléphonique est exploité en monopole par la
DBP Telekom

Chacun peut en R.F.A. établir des réseaux de télécommunications (s*il uti-
lise les voies de transmission mises 4 sa disposition par la DBP Telekom ou 5°il a
recu une licence) et offrir sur ces réseanx des services de télécommunications,
pour autant qu°il ne 5'agisse pas du service téléphonique. Le seul service de #él1é-
commmunications soumis en R.F.A. au monopole est donc le service t€léphonique.

Le monopole sur le service téléphonique se justifie par le fait que celui-ci
est, par sa structure tarifaire, véritablement “non-concurrentiel”. En effet, le
tarif du service téléphonique est dans beaucoup de domaines {par exemple, le
communications & longue distance) plus élevé que les colts. Ceci pour denx
raisons :

— D’abord et surtout, les rentrées financiéres du service téléphonique sont
utilisées pour assurer le paiement de la redevance que la Bundespost (et pas

sétilemienit 1a Telekom) doit A I’Etat, pour finaricer d'abord les subsidiations
croisées entre les entreprises de la Deutsche Bundespost (surtout en faveur
de 1a DBP Postdienst) et pour financer également les fonctions d’urilité pu-
blique remplies par la Telekom. En effet, 1a Telekom doit développer le ré-
seau de base partout en Allemagne et le mettre 4 la disposition de tous
conditions égales. De plus, elle devra offrir, cbligatoirement et sous une
forme bien définie, certains services (les services obligatoires, cf. infra).

— Le service téléphonique lui-méme remplit des tiches considérées comme
d'utilité publique. II ¥ a obligation de demander 2 tout utilisateur le méme
prix {méme s'il se trouve dans une zone isolée du pays, oi les coiits sont plus
élevés que les rentrées). T1 y a aussi obligation, par exception A ce qui vient
d’étre dit, d’assurer un tarif préférentiel pour Berlin. 11 y a en plus
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obligation de foumir des communications locales a faible prix (par rapport
4 leur coiit).Toutes ces obligations ne devraient évidemment pas étre res-
pectées par des fournisseurs privés qui ainsi choisiraient de n'offrir un ser-
vice téléphonique que sur des trajets économiquement intéressants (par
exemple, entre deux grandes villes). Sur ces trajets, ils seraient alors moins
chers que la Telekom et “écrémernaient” celle-ci, ¢’est-a-dire qu’ils enléve-
raient & 1a Telekom la possibilité d’agir aussi sur ses secteurs rentables et de
s’assurer ainsi les rentrées financigres nécessaires.

Bref, telle qu’elle est censée le faire, la DBP ne pourrait pas offrir le service
téléphonique parallélement a4 d’autres fournisseurs. Soumettre le service télé-
phonique 2 la concurrence signifierait en effet metire ses missions en péril.

Le service téléphonique exploité en monopole par la DBP Telekom se dé-
finit comme un service pour lequel la transmission de la voix point & point
constitue le but principal, transmission offerte 4 des tiers (“fiir andere”) qui se
fait de fagon simultanée {donc sans stockage) et sans I’ajout d’aucun traitement
{parexemple, changement des signaux vocaux en langage d’ordinateur)!55,

L’inclusion de la notion de “but principal” vise & assurer que, non seulement
le service téléphomque classique (y compris, d'aprds les travaux préparatoires,
celui fourni par le RNIS!56) mais aussi ses évolutions et compléments futurs
tombent sous ce monopole — aussi longtemps que la transmission de la voix
reste la raison d’étre de ce service ou que ce service n’a aucun sens sans
transmission de la voix. Un ajout insignifiant, de musique par exemple, ne ferait
donc pas échapper le service au monopole aussi longtemps que la transmission de
la voix reste le but principal. Le vocable “but principal” traduit donc une volonté
d’appliquer le monopole sur le service téléphonique de fagon extensive.

En matiére de service téléphonique, le monopele de Ia DBP Telekom est,
comnme en matiére d’infrastructure, “compensé” par 1’obligation de fournir ce
service 4 quiconque le demande (ceci découle d’ailleurs logiquement du carac-
tére du service téléphonique comme service d’utilité publique).

2° Une exception : la mobilophonie

La possibilité accordée au Ministre par le paragraphe 2 de la loi sur les
installations de télécommunications d’octroyer des licences dans les domaines
soumis & des droits exclusifs (licence facultative, cf. supra) est aussi d’application
en matiére de service téléphonique. La mobilophonie (service téléphonique
fourni en utilisant des ondes hertziennes et donc de fagon mobile, par exemple &
bord d'une voiture}, en constitue un exemple. En effet, le Ministre avait lancé un
appel a des candidats pour ’exploitation d’un deuxiéme réseau cellulaire digital
(D2) de mobilophonie qui ferait partie du réseau eurcpéen. C’était devenu

155. Concept... op. cit., p. 64-65. — Begrindung. .. op. cit, supra, p. 159
156. ldem.
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nécessaire parce que les réseaux actuellement existants et exploités par la
Deutsche Bundespost touchent aux limites imposées par la rareté des fréquences.
Parmi les dix entreprises ou groupe qui étaient candidats, le Ministre a choisi le
consortium Mannesmann Mobilfunk qui exploitera cette licence qui est souvent
considérée comme valant de [’or pur.

11 importe de noter qu’a c6té de la possibilité d’obtenir une licence pour ex-
ploiter un service téléphonique pour tiers, la transmission de la voix pour soi-
méme, par exemple de fagon inteme & une entreprise, est estimée possible sans
obtention de licences. Elle ne tombe en effet pas dans le champ du service soumis
4 monopole (cf. supra définition du service téléphonique soumis au monopole :
transmission offerte 3 des tiers),

B. Les services soumis aux régimes de la concurrence

1° Les services concurrentiels

Le secteur concurrentiel, ¢’est-3-dire le segment du marché oi la DBP
Telekom devra affronter d’autres offreurs de services de télécommunications, se
subdivise en services obligatoires (réglementés mais en principe uniquement en
ce qui conceme la DBP Telekom) et services libres.

— Les services obligatoires

11 s’agit de services d’importance “infrastructurelle”, donc d’urilité pu-
blique (cf. note 123). Comme leur foumiture est estimée d’intérét public, la
Telekom doit les foumnir. Les autres acteurs sur le marché, par contre, sont
libres de les offrir ou non. La classification d’un service comme obligatoire
(pour 1a DBP) ne les conceme donc pas — en principe, cf. infra. La liste des
services obligatoires sera fixée par cordonnance du gouvernement (aprés
consultation de la Deutsche Bundespost par le Ministre, cf. supra). On pourrait,
par exemple, penser 4 un service de transport de données, un service de téléfax,
de télex,... A I’heure actuelle, le gouvemement n’a pas encore tranché et il est
prévu qu’il observera d’abord 1'évolution du marché avant de déterminer ces
réforme, s’est exprimée la crainte que cette liste ne soit jamais fixée et que la
possibilité prévue dans la loi ne soit qu’un simple moyen d’apaiser ceux qui
pensent que la Telekom pourrait négliger sa fonction d’uiilité publique en faveur
de ses activités commerciales.

L’ordonnance déterrinant les services obligatoires peut d'aillsurs imposer
les “structures essentielles des services (c’est-3-dire leur organisation) et des ta-
rifs”157 (par exemple, méme tarif partout sur le territeire). Ces obligations vise-
ront 3 assurer la fonction d’utilité publique du ou des services. Comme les autres
acteurs pourront offrir les services obligatoires pour la Telekom sans &tre liés
par les obligations en matiére de “structure” du service ou en matidre de tarifs,

157. PostVerlG, op. cit., § 25 (2). Il s"agil de termes vagues qui devront oe remplis de vie par "ordonnance,



146 CAHIERS DUCR.ID. —n° 4

ces obligations peuvent avoir pour conséquence que la DBP Telekom ne pourra
plus foumir ces services de fagon concurrentielle. Dans ce cas, des subventions
croisées (venant par exemple des rentrées du service téléphonique) devront
combler le désavantage de la DBP Telekom.

Si la fourniture d'un service obligatoire ne peut plus étre garantie par la

Telekom,

parce que sa possibilité de I’offrir de fagon concurrentielle, ¢’est-3-dire de fagon
financidrement équilibrée, est “gravement” compromise par les obligations
en matiére de structure du service et en matigre tarifaire, et

parce que les subventions croisées ne permettent plus de combler les lacunes &
cause d'un “manque de rentabilité persistant™58 des services soumis au
monopole (non seulement de 1a DBP Telekom, mais aussi de 1a Poste, etc.),

alors une ordonnance du Ministre (avec accord du Bundesrat) pourra soumettre
les autres acteurs qui offrent ce service (ou des services similaires)  des
obligations destinées  rétablir 1’équilibre!3?. Ces conditions concerneront
les conditions de I'offre (“d’un point de vue qualitatif et territorial ")160 de
méme que le prix. Cette disposition ne conceme pas les entreprises qui ont
une part du marché inférieure A 3 %.
11 s’agit d’'une mesure certainement draconienne mais qui ne pourra jouer

que dans un cadre trés strict et qui illustre, 4 notre avis, la difficile recherche

d’un équilibre entre les exigences de I'utilité publique et celle de la concurrence.,

Finalement, il faut remarquer que le paragraphe 65 alinéa 2 de la loi sur la
Constitution des Postes impose aux entreprises de la Deutsche Bundespost
d’offrir les services offerts au ler juillet 1989 jusqu'3 la promulgation des
ordonnances déterminant les services obligatoires.

— Les services libres

11 sagit de tous les services autres que le service téléphonique et les services
obligatoires. 1ls peuvent &tre librement offerts par la DBP Telekom (qui pour
ces services n’est pas soumise A des restrictions) et par d’autres fournisseurs qui

Ie souhaitent. Rappelons que pour les offreurs autres que la Deutsche Bundes- .

post, il n’y a en principe que des services soumis 3 monopole et des services
concurrentiels. En effet, c’est seulement pour la DBP Telekom que la loi dis-
tingue services libres et obligatoires (sous réserve des remarques faites ci-dessus
concemant la survie financi2re des services obligatoires).

Les senles restrictions prévues actuellement en matigre de services libres
visent la protection des données nominativeslél. Cette catégoric de services dits
libres contient la grande majorité des services.

158. FAG, op. cir., §1a(2).

159, [fhidem,

160. lbidem.

161, PostVer(G, op. cit.,, § 30 (2): FAG, op. cit., § 10, 14 a.
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2°  La procédure de déclaration

Tout autre que la DBP Telekom qui veut offrir un service coricurrenticl
(soit obligatoire pour la DBP Telekom, soit libre) doit simplement déclarer le
commencement de son activité par écrit au Ministre. Ceci au plus tard un mois
apres le démarrage du service. La modification et la cessation de Ia fourniture
doivent aussi €tre déclarés. Le Ministre publie ces déclarations deux fois par
anlé2,

Certe procédure!? — qui ne constitue pas une procédure d’autorisation —
vise & donner une vue d’ensemble sur 1’approvisionnement en télécommu-
nications. De plus, elle permettra au Ministre de voir si un service contrevient 3
I'interdiction d’offrir le service téléphonique A des tiers et d'introduire, le cas
échéant, les mesures adéquates. Citons 1a possibilité de déclencher des poursuites
pénales (et éventuellement de confiscation) [paragraphes 15 et 20 de la loi sur les
installations de télécommunications].

4. Les terminaux

Le marché des terminawx étant libéralisé164, la DBP Telekom agira donc
en concurrence avec tous les acteurs qui le souhaitent. 11 suffit que le terminal
avant sa connexion au réseau soit agréé par le “Zentralamt fiir Zulassungen im
Fernmeldewesen™185 (ZZF — Office central des agréments en matidre de té1é-
communications), rattaché au Ministére et non plus i la Deutsche Bundespost. Le
gouvernement fédéral considére en effet!% la concurrence comme la meilleure
solution macro-économique pour le secteur des terminaux. Cette concorrence
constitue d’ailleurs, d’aprés le gouvernement fédéral, une condition sine qua
non pour le développement d’une industrie européenne de la communication et
de I'information mendialement concurrentielle!67,

L’agrément présuppose que le raccordement du terminal au réseau ne dété-
riore ni ce demier, ni d’autres terminaux, ni ne cause de dommage & des per-
sonnes. De plus, le terminal doit remplir les conditions de fonctionnement du

——— e

service auquel il est destiné. La procédure de I'agrément sera fixée par ordon-
nance du Ministre fédéral des Postes et Télécommunications (cf. supra) qui tien-
dra, pour ce faire, compie de la réglementation européenne en vigueur en la
matiére158,

162. FAG, op. cit., §1 a, al. 1.
163, Begrdndung... ap. cit., p. 161.
164, FAG, op. cir., § 1al. 3.

165. FAG, op. cit, 82aal 3.

166. Concepr... op. cit., p. 72.
167. idem, p. 73.

168. FAG, op. cit.,§ 2a(l 4,5,
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Comme exception temporaire 2 la libéralisation, nous devons noter le pre-
mier appareil téléphonique. Il reste soumis au monopole de 1a DBP Telekom
Jjosqu’au 1er juillet 1990.

L’instaliation et I'entretien des terminaux sont également libéralisés. II
existe cependant certains terminaux (déterminés par le Ministre), qui pour des
raisons de sécurité du trafic des télécommunications devront &tre installés et
maintenus par des personnes agréées. Le Ministre fixe également les conditions
et la procédure de I'octroi (et de retrait) de cet agrément!6? qui est, lui aussi,
accordé par le “Zentralamt filr Zulassungen im Femmeldewesen”.

E. Résumé

Au terme de cette analyse de droits nationaux, nous constatons que la
réglementation des télécommunications, en pleine évolution dans les pays
étudiés, octroie de plus en plus de liberté aux acteurs qui opérent sur ce marehé.

La Grande-Bretagne est le premier pays européen 2 avoir privatisé et
libéralisé le secteur des services de télécommunications et ce processus de
libéralisation a abouti, en 1989, a la libéralisation de la simple revente de
capacités.

La réglementation des télécommunications en France se situe & mi-chemin
de cette route qui devrait la conduire 2 une réforme totale du secteur. Elle a déja
libéralisé des services i valeur ajoutée et cherche maintenant 4 adapter le statut
des organes de réglementation et d’exploitation aux nouvelles exigences euro-
péennes. Avant le vote d’une loi, en mars 1990, qui devrait consacrer ces ré-
formes, les Frangais ont jugé utile d’ouvrir un large débat public sur 'avenir du
service public des PTT'70,

Les Pays-Bas viennent de voter un ensemble de quatre lois, entrées en vi-
gueur en 1989, portant réforme du secteur des Postes et Télécommunications.
Ces lois constituent une réglementation cadre qui est, et qui devra encore, tre
complétée par de nombreuses ordonnances, directives, etc, Cette réglementation

“jeune” devra encore &tre confrontée A la réalité du secteur pendant quelques
années avant qu’on puisse tirer de véritables legons,

La République Fédérale d’Allemagne vient tout récemment de se doter
d’une nouvelle réglementation qui est entrée en vigueur le 1¢f juillet 1989, Celle-
ci restructure 1’administration des Postes et Télécommunications (Deutsche
Bundespost) et réorganise le marché des télécommunications dans le sens d’une
(relativement) plus grande libéralisation. Il s’agit aussi d’une réglementation

169. ldem.§2a(24.5).

170. Rappori de synihése remis par H. Prevor 3 P, Quilés, Minigtre des Postes, Télécommunications et Es-
pace, & P'issue d’un débat public sur I*avenir du service public de 1a Posie et des Télécommunications, 31
Jjuiller 1989,
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cadre qui devra encore sous de nombreux points (par exernple les lignes louées)
recevoir une concrétisation.

Une analyse verticale de la réglementation dans les différents pays permet
de connaitre 1’évolution de la législation dans ces pays, les régles choisies, leur
application, succés et échec. Mais au-deld, afin de pouvoir véritablement
confronter les choix et tirer des legons de cette analyse, il est nécessaire d’établir
une analyse horizontale ¢’est-3-dire une comparaison de ces législations, secteur
pAar secteur, .

1. La séparation des fonctions

Au vu des textes, les quatre pays analysés ont répondu au souhait de la
Commission des Communautés européennes qui prne une séparation des fonc-
tions de réglementation, d'une part, et d’exploitation, d’autre part. Mais, dans la
réalité, cette séparation n’est pas toujours aussi évidente qu'il y parait. Et, pour le
moment, dans certains pays, les différentes fonctions sont chapeautées directe-
ment ou indirectement par le Ministre des PTT qui pourrait, de ce fait, abuser de
son pouvoir en faveur de I’acteur public.

En Grande-Bretagne, la compétence réglementaire en matitre de télé-
communicationss appartient au Secrétaire d’Eat au Commerce et  I'Industrie
qui octroie les licences autorisant 1’exploitation de systémes de télécommunica-
tions. Le Secrétaire d’Etat exerce ses compétences en collaborant avec 'OFTEL,
organe indépendant, responsable devant le Parlement. L’OFTEL a un rdle de
conseil du Ministére du Commerce et de 'Industrie, il peut se voir déléguer le
pouvoir d’octroyer des licences et a aussi, en principe, un role de surveillance de
1"application des licences. En pratique, cette fonction est peu exercée. En effet,
étant donn€ la complexité de la réglementation, le contr8le de son application est
difficile. La compétence d’exploitation, quant a clle, est exercée par toute per-
sonne désireuse d’exploiter un systéme de télécommunications A condition d’y
&tre autorisée par une licence. Ce principe de 1’obtention d’une licence est valable

- aussi bien-pourles opérateurs privés-que pour les opérateurs publics. Au nombre

de ces acteurs publics, on trouve : British Telecom, Mercury, la ville de
Kingston-upon-Hull et des sociétés de télédistribution.

En France, la nouvelle organisation du Minist®re des Postes, des Télé-
communications et de ’Espace, confirme la séparation fonctionnelle des activi-
tés. La Direction générale des Télécommunications (France Télécom) et la
Direction 2 la Réglementation générale sont indépendantes 'une de I’autre ;
mais nous constatons, cependant, qu’elles agissent toutes les deux sous la tutelle
du méme Ministre. France Télécom, qui n’a pas encore de statut juridique
indépendant, exploite et gére des réseaux et services. La Direction 4 la
Réglementation générale s’occupe des autorisations, du respect des regles de
concurrence, de la procédure d’agrément. Jusqu'au vote d’une loi qui devrait



