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Exclusivitelss : le A« cas Orange A» impose de repenser les marchel«s de
|&€™audiovisuel et destelslelscommunications

Description

Partout en Europe, les opel srateurs historiques de tel slele«communications sont surveilleles attentivement par les
autoriteles de relegulation, qui craignent qu&E™ils abusent de leur position helegelsmonique sur le marchele.
Orange na€™ el «chappe pas al€ la rel€gle. Mais |1&€™opelsrateur francl 8ais de telslelecommunication est dans
une situation particuliel€re. Hormis les traditionnelles questions de delegroupage, ca€™est-al€-dire
|&E™accel€s pour les concurrents au releseau de 1&€™opelerateur historique, hormis la question de
|&E™accel€s aux fourreaux pour |&€™installation par les concurrents de leur propre releseau de fibre
optique, Orange fait elegalement [4€™objet da€™une attention particuliel€re pour sa stratelsgie
da€™exclusivitele, QUAE™il s3E™agisse de |&€™accord passels avec Apple, pour la commercialisation de
|4€™iPhone ou de la vente de sa chail, ne Orange Sport auprel€s de ses seuls abonneledriple play.

La question des exclusivitA©s daE™Orange, une confusion des genres entre audiovisuel et
tAG©IA©coms ?

En France, la relegulation des releseaux et celle des contenus sont historiquement distinctes. LA&E™Autoritele
de relsgulation des communications elslectroniques et des postes (ARCEP) s&€™occupe des premiers, alors
que le Conseil supelerieur de 1&€™audiovisuel (CSA) se consacre aux seconds. Cette A« seleparation A» des
releseaux et des contenus est longtemps apparue comme naturelle, bien que [3€™existence de deux autoritelss
de relegulation ait souvent elstel critiquel se.
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A« Naturelle A», parce que la seleparation apparail,t logique au regard de I2€™histoire des groupes
audiovisuels et de telslelecommunications en France. L&E™ouverture al€ la concurrence a da€™abord
concernele [3€™audiovisuel au milieu des anneles 1980. Cette concurrence nouvelle sB€™est traduite entre
les chail, nes par 14€™ el «|aboration d4€™une programmation permettant de les distinguer les unes desuitres,

ce qui a conduit toutes les chail,nes al€ chercher al€ disposer da€™exclusivitelss. Afin da€E™el, tre
performantes, les chail, nes ont proposels chacune une offre unique, les programmes les plus priseles el stant les
films et seleries en premiel€re diffusion, lesreality shows et les elevel snements sportifs prestigieux en direct.
De ce point de vue, la chail,ne premium Canal+, qui a belenel«ficiele del€s 1984 da€™une frelsquence
hertzienne tout en elstant payante, est incontestablement une chail,ne exemplaire de ce que peut apporter
|&E™exclusivitels, en particulier pour les chail, nes payantes. Canal+ est dans une situation qui lui permet de
diffuser en exclusivitels A«95 % des films francl 8ais et 90 % des films amel ericains en exclusivitelA», selon
les propos de son PDG, Bertrand Melheut, al€ quoi il faut ajouter une offre exclusive de football quas
exhaustive.

Le secteur des telslelscommunications na€™est, quant al€ lui, veleritablement libeleralisele quaE™en 1998,
avec 1&€™ouverture al€ la concurrence de la telelelsphonie fixe. Mais la concurrence portera ses fruits
seulement au delsbut des annelees 2000, avec le deleveloppement du haut delebit et des offres da€™accel €s
illimitele al€ Internet, relayele ensuite par le deleveloppement des offres ditésiple play. A [&€™inverse de
|l&€E™univers audiovisuel, la qualitele da€™une offre de services dans |&E™univers des
telslelecommunications est da€™abord conci§ue en termes de performance technique, ca€™est-al€-dire
essentiellement |e delbit disponible, et de prix d&€™accel€s au transport des donnelses. Cette approche se
traduit par une politique commerciale de mise al€ disposition de maniel€re illimitelse, moyennant un ticket
da€™entrel+e forfaitaire, de services de communication (Internet illimitele, appels telelelsphoniques illimitelss
en France et al€ |&€™elstranger). Les marcheles de |&€™audiovisuel et des telslelecommunications
apparaissent ainsi comme distincts dans leur approche. Le secteur audiovisuel est dans une logique oul€
|&€™exclusivitels fait partie intelegrante de la stratelsgie des chail, nes, avec immanquablement une certaine
fermeture des marcheles, qui S%€™exprime dans la compel «tition pour les droits de diffusion. A 1&€™inverse,

le secteur des tel«lelecommunications est dans une logique da&€™accel€s illimitele et indiffelsrenciels, les offres
elstant techniquement substituables les unes avec les autres. Cette substituabilitels, caracteleristique du
marchele des telelelscommunications, fait porter la concurrence sur le prix de 1&€™abonnement, la qualitele
technique et le nombre de services offerts, par exemple le nombre des pays pour lesquels les appels
internationaux sont gratuits, donc illimiteles. Pour 1&8€™accel€s aux contenus, les offres des diffelerents
opelerateurs ont longtemps elstele elequivalentes, soit parce quaE™ils transportaient indiffelsremment tous les
signaux sans discrimination, comme la distribution de Canal+ par Orange, Free et Neuf Cegetel, soit parce
que ces contenus elstaient accessibles directement depuis des sites Web tiers. Mais cette opposition entre
audiovisuel et tel«lelscommunications est-€lle encore pertinente aujourda€™hui ?

Cette interrogation est au cA“ur du delebat sur les exclusivitelss d4€™Orange, notamment dans le domaine
des contenus. Sans vouloir donner tort ou raison al€ |1&€™une ou |&E™autre des parties prenantes, force est
de constater que la stratelsgie deleployelse par Orange remet en question |&€™opposition traditionnelle des
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releseaux et des contenus, du A« model€le telelelscom A» et du A« model€le audiovisuel A». En effet, depuis
2006 et la creleation de Studio 37, sa filialle d&€™investissement dans les droits cinelsmatographiques,
Orange S&€™est relesolument engagele dans une stratel«gie associant les relsseaux aux contenus, ces derniers
valorisant |1&€™offre da€™accel€s aux releseaux, considelerelee al€ elle seule comme insuffisante pour
emporter |28€™adhel+sion des clients. Pour Didier Lombard, PDG de France Tel«lelscom, Aes clients ne se
delsterminent plus sur la puissance des delsbits de leur opelerateur, mais sur la qualitele et la richesse des
services qUAE™il propose. Quand ils sA€™abonnent, ils veulent savoir al€ quels programmes de cinelema

ou de sport ils auront droit A». Dans cette interview donnelee auxEchos le 7 avril 2008, Didier Lombard
inverse le schelema classique qui voudrait qUA&E™une offre de telelelecommunication soit d&€™abord une
offre technique : |4€™accel€s technique est un prelerequis ; 1&€™enjeu veleritable s3€™est delssormais
deleportele du col,tels de 1&€™offre de services et de contenus. Autant dire que la compeletition entre les
fournisseurs da€™accel€s al€ Internet passe da€™abord par leur capacitele al€ proposer en propre des
bouquets de chail, nes et de services, voire al€ disposer d4€™exclusivitelss sur certaines chail, nes et certains
programmes.

En France, le marchele des programmes est dominele par Canal+, filiale de Vivendi, qui control, le el «galement
le deuxiel€me fournisseur da&€™accel€s al€ Internet, Neuf Cegetel. Le meilleur moyen de disposer
da€™exclusiviteles est donc pour Orange da€™elediter ses propres chail, nes et de se positionner comme un
acteur selerieux sur le marchele des droits sportifs, mais elsgalement des droits cinelsmatographiques et
audiovisuels (voir le nA°8 de La revue europel+enne des melsdigsautomne 2008). Reste al€ savoir S ces
exclusivitels concl 8ues dans un univers dd€™opelsrateur de tellel«communication annoncent une relsgulation
plus souple du secteur des telelelecommunications et de 1&€™audiovisuel, qui prendrait en compte leur
interpelenel etration progressive, ou bien si, al€ 13€™inverse, les autoriteles de concurrence vont profiter du
delebat sur les exclusiviteles da€™Orange pour releaffirmer la distinction entre le marchele des
telslel e«communications et le marchel audiovisuel.

LaE™exclusivitel» de [A&E™iPhone remise en question par le Conseil de la concurrence : une volontel s
affichel e de maintenir A« l&€™ouverture A» du marchel e destel slel ccommunications

Lors de son lancement mondial en 2007, 14€™iPhone d4€™Apple a elstels commercialisels par un opel srateur
unique dans chaque pays, |1&€™exclusivitele accordelee par Apple s3€™accompagnant de contreparties
financiel €res importantes (voir le nA°4 de La revue europel «enne des mel «diasiutomne 2007). En novembre
2007, Orange emportait [&€™exclusivitele de la commerciaisation de 1&€™iPhone en France face al€ ses
concurrents SFR et Bouygues Telecom, 1&€™exclusivitele portant sur une peleriode de cing ans, Apple
belenel«ficiant toutefois dA4€™une clause de sortie au bout de trois ans. Pour obtenir ce monopole, Orange
S&€™est engagel al€ participer aux delepenses publicitaires de lancement de 14€™iPhone al€ hauteur de 50
%. A |&E™occasion de la sortie de 12€™iPhone 3G, le 17 juillet 2008, Orange, delesormais autorisele par
Apple al€ subventionner |3€™iPhone, S%€™est en outre engagels sur un niveau minimal de subvention, afin
de favoriser le del«collage des ventes du tel«lel«phone intelligent d3€™Apple. Cette nouvelle stratel«gie a eletels
couronnelse de succel€s : en cing mois, entre la mi- juillet et 1a mi-delecembre 2008, Orange avait elscoulele
450 000 iPhone 3G. Ca£™est ce chiffre qui aura elstele retenu par la cour d3€™appel de Paris pour estimer la
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valeur eleconomique de |&€™exclusivitel» obtenue par Orange pour la commercialisation de |&4€™iPhone.

Saisi par Bouygues Telecom le 18 septembre 2008, le Conseil de la concurrence avait al€ se prononcer sur
|&E™exclusivitels deletenue par Orange. Le 17 delscembre 2008, il prenait, en urgence, Aal€ titre
conservatoire A», la delecision de casser 1&€™exclusivitels de cing ans dont belenel«ficie Orange sur la vente
de 1&€™iPhone. Pour le Conseil de la concurrence, |14€™exclusivitels ne peut delspasser trois mois, sauf al€
A« introduire un nouveau facteur de rigiditele dans un secteur qui souffre delsjal€ da€™un del«ficit de
concurrence A», le marchele du mobile en France, limitele al€ trois acteurs, eletant considelsrels comme trop
peu concurrentiel. Le mel,me Conseil de la concurrence avait delejal€ accusels les trois opelerateurs de
tel sl el ephonie mobile franci §ais da€™entente illicite en 2005.

Dans sa del«cision, le Conseil de la concurrence ne remet pas en question |&€™exclusivitels en tant que telle,
mais sa durelee. En faisant appel de la delecision, Orange a donc insistels sur les avantages eleconomiques
d&€™une exclusivitels longue : la possibilitels de subventionner de maniel€re plus importante |14€™iPhone,
un argument delsjal€ rejetels par le Conseil de la concurrence qui considel€re que la concurrence entre
opelerateurs favorise al€ 14€™inverse la hausse des subventions ; la possibilitele d&€™investir dans la
communication, la formation des vendeurs, le delsveloppement de nouveaux services pour 1&€™Internet
mobile. L&E™argumentaire da4€™Orange n&€™aura pas suffi : le 4 felevrier 2009, la cour da€™appel de
Paris confirmait la delecision du Conseil de la concurrence. Pour cette procelsdure en appel, Orange avait
eletel rejoint par Apple, alors que SFR et |4€™association UFC-Que choisir ? Si€™elstaient associelss al€ la
plainte de Bouygues Telecom.

Dans son jugement, la cour d&€™appel de Paris S%€™\est appuyelse sur les avantages elsconomiques trel€s
importants lielss al€ 1&8€™exclusivitele sur la vente de 1&€™iPhone pour considelerer la durelee de celle-ci
comme A« disproportionnelse A». En effet, mi-delecembre 2008, Orange avait vendu 150 000 iPhone 2G et
450 000 iPhone 3G, ces derniers elstant commercialiseles de- puis juillet 2008. En moyenne, les nouveaux
abonnels avec un forfait pour |4€™iPhone s&€™engagent pour 18 mois et delepensent 86 euros hors taxes
par mois, Orange relsalisant une marge brute da€™exploitation de 40 % sur ce montant. En delfinitive,
pendant les 18 mois de 1&€™engagement, Orange atteindra un A« chiffre da€™affaires de services de
telelelephonie de 696,6 millions da€™euros, soit un belenelsfice de 278,6 millions da€™eurfs> selon
l&E™arrel,t de la cour da€™appel. 1 faut toutefois deleduire de ce belenel«fice la subvention de 310 euros
accordelee par Orange sur chague iPhone vendu 99 euros, le terminal da€™Apple elstant facturele aux
opelsrateurs 409 euros. Aprel€s delsduction de la subvention, le belenelefice net au terme des 18 mois
da€™abonnement tombe al€ 140 millions d&€™euros. Sur cing mois, Orange a donc, selon la cour
da€™appel, largement rentabilisel ses investissements pour e lancement de 126™iPhone, quaE™elle estime
al€ 16,5 millions d&€™euros.

En delenonci8ant cette exclusivitels, 12€™objectif est donc de maintenir 128€™ouverture du marchele des
telslel scommunications en espelerant une baisse des prix pour le consommateur. Disponible depuis le 8 avril
2009 chez SFR et depuis le 29 avril chez Bouygues Tel com, |&€™iPhone n&€™est pas vendu sensiblement
moins cher. Pour UFC-Que choisir ?, cette proximitele des tarifs entre les trois acteurs limite de fait la
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portelee du jugement sur |1&€™exclusivitele. Le jugement n&€™a pas eu de consel squences el sconomigues pour
les consommateurs, mais il leur permet seulement de pouvoir disposer d&€™un iPhone sans avoir al€
changer d&€™opel srateur.

Le prA©cA©dent A« Rewind TV A», une exclusivitA© reconnue pour les services de contenus A la
demande

Les acteurs et les offres sont beaucoup plus nombreux dans [&€™ univers audiovisuel, QUAE™il sGE™agisse
de la diffusion de chail, nes directement sur les releseaux hertziens ou par satellite, ou de |&€™accel€s par
Internet al€ des services de videleo ou al€ des chail,nes. De ce point de vue, une offre distribuelee de
maniel€re exclusive soulel€ve al€ 14€™elsvidence moins de problel€mes de concurrence sur le marchele
audiovisuel, da€™autant quAE™elle sAE™inscrit dans les stratelegies de nombreuses chail,nes, qui
prelsfel€rent el,tre distribuelees par un seul opelerateur en elechange d4€™une redevance plus importante.
CaE™est sans aucun doute la raison pour laquelle le Conseil de la concurrence ne S3€™elstait pas opposel
al€ 1&€™accord entre Orange et France Tel«lelsvisions pour une offre exclusive de tel el svision de rattrapage.

Annoncele le 2 juillet 2007, 1&€™accord de partenariat exclusif A«pour un service ineledit entre France
Telelelsvisions et Orangé\» a fait entrer la tel+lelsvision de rattrapagechtch up TV) dans le del+bat public.
Selon les termes de |&€™accord, France Telslelevisions et Orange se sont associel*s pour proposer un service
de telelelsvision de rattrapage aux seuls clients d&€™Orange abonnelss al€ une offteiple play. Ce service,
accessible sur TV, PC et mobile, consiste en lamise al€ disposition al€ |a demande des programmes de flux
pendant 7 jours al€ compter de leur diffusion, et pendant 7 al€ 30 jours pour les programmes de stocks hors
cinelsma. Initialement baptisele Rewind TV, puis finalement appelele 24/24TV, France Telslelevisions elstant
tenue de respecter la langue franci8aise, ce service exclusif de telelelsvision de rattrapage a suscitele 13€™ire
des autres opelerateurs de telslelescommunications, releunis dans I&™AFORST (Association franci8aise des
opelsrateurs de releseaux et services de telslelecommunications). Cette association a aussitol,t demandele al€
France Telelelevisions que le service soit proposele al€ tous les opelerateurs Alans des conditions non
discriminatoires A». En effet, pendant trois ans, ca€™est-al€-dire la durelse de 1&€™accord entre France
Telelelsvisions et Orange, les abonneles d4€™Orange ont accel€s gratuitement au service de telslelevision de
rattrapage, alors qua&E™une offre sensiblement elequivalente est proposelee, parfois de maniel€re
partiellement payante, sur francetvod.fr, site de videlso al€ la demande de France Telslelsvisions. Cette
demande n&€™aboutissant pas, |I&€E™AFORST a saisi le Conseil de la concurrence en octobre 2007 pour
delsnoncer le partenariat conclu entre Orange et France Telslelevisions.

La plainte de IA&€™AFORST na€™a pas empel, chels Orange da€™offrir 24/24TV al€ ses seuls abonneles
del€sle 15 avril 2008. Moins d&€™un mois plus tard, le 7 mai 2008, le Conseil de la concurrence rejetait la
plainte de IB™AFORST, considelsrant que |1&€™exclusivitels de trois ans nd€™el«tait pas anticoncurrentielle
dans la mesure oul€ chacun peut acceleder aux programmes de France Telslelevisions sur le site Internet du
groupe audiovisuel public et quaE™il est possible, pour tous les opelerateurs ADSL concurrents
da€™Orange, de A« diversifier leurs offres en proposant al€ leurs clients d&€™autres services interactifs
(...), ou bien encore delsvelopper des partenariats avec da€™autres chail, nes voire mel, me nelegocier avec
France Tel+lelevisions un accord pour diffuser en rattrapage |es programmes non couverts par le partenariat
incriminel

Page 5



larem

La revue europA©enne des mA©dias et du numA©rique

A». Autant dire que le marchele des services et des contenus audiovisuels al€ la demande estsuffisamment
diversifiele pour supporter des exclusiviteles sans que celles-ci conduisent al€ une limitation significative de
|&E™offre pour le consommateur. La question, alors, est de savoir si |&€™exclusivitele reconnue pour
|&E™el«dition de services audiovisuels dans un contexte de marchele diversifiels vaut elegalement pour un
opel srateur quand celui-ci produit lui- mel, me les contenus et conditionne |4€™accel €s al€ ces contenus al€
un abonnement prel+alable al € son releseau.

Orange Sport, une exclusivitA© da€™opA©rateur ou une exclusivitA© da€™Aoditeur ?

Comme le souligne Thierry Dahan, rapporteur geleneleral du Conseil de la concurrence, dans la lettre de
|&E™ARCEP de septembre-octobre 2008, |&€™apparition da€™offres en exclusivitele lielees al€ des
abonnements triple play constitue une modification profonde du model€le A« telelelscom A» traditionnel. Le
meletier de base des fournisseurs d&€™accel €s est d&€™el, tre des transporteurs de signaux. Ces signaux, en
eletant transportel s sans discrimination, permettent de laisser aux seuls elsditeurs et distributeurs de chail, nes
le champ de |4€™exclusivitels. Dans le cas oul€ |e fournisseur d4€™accel€s el «dite lui-mel, me une offre de
services et de contenus tout en acceptant de transporter celle de ses concurrents, la substituabilitels est certes
A« delegradelse A», elle n3€™est plus totale, mais elle persiste. Thierry Dahan souligne al€ juste titre que
|&E™el evolution des offres des fournisseurs da€™accel€s al€ Internet favorise aujourdd€™hui ce model€le
de substituabilitel» delsgradel+e, Adans lequel 14€™exclusivitels est cantonnel«e aux eltages de 14€™el «dition
et de la distribution mais elspargne 14€™eletage du transport et de la diffusiorA». La substituabilitele
delegradel e a toutefois une premiel€re conselsquence sur la chail, ne de valeur entre elsditeurs de chail, nes,
distributeurs et fournisseurs da€™accel€s. L&E™el«dition et la distribution par un fournisseur da&€™accel€s
da€™une offre control, lelee en propre lui permet de S3€™accaparer toute la marge commerciale sur cette
partie de 14€™offre globale de contenus proposelse al€ ses abonnelss. En revanche, la substituabilitele
disparail,t quand A« [a€™exclusivitels A«A descendA A» jusquaE™al€ |14€™el «tage du transporA», quand
un fournisseur da€™accel €s ne transporte que les signaux des programmes et services quaE™il eldite ui-
mel,me. Dans ce cas, le fournisseur da€™accel€s al€ Internet beleneleficie d3€™un effet de levier, A«
qui permet de gagner des clients, non pas sur ses melerites propres [|&€™offre triple play], mais gral, ce au
pouvoir tirels dA€™une situation de monopole sur un bien connexe ou lielA».

La question se posera donc de deleterminer le pelerimel€tre tolelerele pour les exclusiviteles : limitele al€
|&E™eledition ou eletendu elegalement au transport ? Les exclusiviteles porteront-elles uniquement sur
|&E™el«dition de chail,nes, comme cela existe depuis toujours al€ la telelelsvision ? En effet, il semble
difficilement envisageable de supprimer 1&8€™exclusivitele pour les droits de diffusion, sauf al€ remettre
totalement en question la relemuneleration des delstenteurs de droits. Les exclusiviteles porteront-elles au
contraire elegalement sur le transport ou faudra-t-il A« delegrouper A» le transport des chail, nes ? CAE™est

ce gque souhaitent Free et Neuf Cegetel quand ils saisissent, en juin 2008, le tribunal de commerce de Paris
pour concurrence del+loyale, del*noncl§ant comme une A« vente subordonnelse A» 14€™accel€s al€ Orange
Sport pour les seuls abonnel«gtriple play d4€™Orange (voir le nA°8 de La revue europel«enne des mel«dias
automne 2008).

Page 6



larem

La revue europA©enne des mA©dias et du numA©rique

Il est vrai que la situation est nouvelle : 1&€™achat de contenus exclusifs par Orange est motivels par la
nelscessitel» de proposer une offre de services inel«dite al€ ses abonnelsiple play, dont une chail, ne sportive

en exclusivitele et accessible sur tous les elecrans. Ici, 1&€™elsdition du service est subordonnelee al€ sa
distribution par un releseau prelecis, qui en conditionne |&€™existence. L&E™exclusivitele, qui porte sur les
contenus, se deleplace ains vers le releseau, d&€™oul€ la plainte pour Avente subordonnelseA». Dans un
premier temps, la vente subordonnelse N&E™a pas elstele reconnue par les juges, qui ont souscrit al€
|&€™analyse d&€™Orange : la distribution d&€™Orange Sport s&€™inscrit dans un contexte technique
particulier, oul€ |&€™accel€s aux contenus est deleclinels sur le PC, la telslelevision et e mobile, releseaux de
distribution et chail, ne constituant A« un produit unique et indissociable A». Le tribuna de commerce de
Paris est pourtant revenu sur sa premiel€re delscision al€ la suite de |14€™appel de la delcision par Free et
Neuf Cegetel Le 23 felsvrier 2009, le tribunal de commerce de Paris a en effet jugele que France Telelelscom
pratique A« une vente subordonnelee A» interdite par le code de la consommation en conditionnant
|&€™accel€s al€ Orange Sport al€ la souscription prelsalable d3€™un abonnement al€ Internet haut del«bit
Orange. De la sorte, Orange peut A« acquelerir une clientel€le qua€™il delstourne de ses concurrentd». Le
tribunal de commerce de Paris donnait le mel, me jour un mois al€ Orange, soit jusqUaE™au 24 mars 2009,
pour proposer une offre de gros al€ tous les fournisseurs da€™accel €s al € Internet afin de leur permettre de
distribuer elegalement Orange Sport, pour mettre fin al€ la vente lielee. Le jugement porte sur une A« vente
lielee A» de la chail, ne Orange Sport et non sur |14€™exclusivitels en tant que telle, qui porte sur les contenus.
Le tribunal renvoie dé€™ailleurs al€ la possibilitele pour Orange de distribuer sa chail,ne au plus grand
nombre, sur tous les releseaux, comme un moyen de rentabiliser ses investissements dans les droits exclusifs
sur certains programmes, notamment les matchs de football de la Ligue 1. La relsponse stratelegique
d&€™Orange au jugement est al€ cet elegard trel€s significative : 1&€™exclusivitels sur les contenus et le
transport a elstel protelsgelee al€ tout prix comme un elslelsment de la stratel«gie du groupe. Ayant fait appel de
la delecision, le groupe a prelsfelerele suspendre, al€ partir du 24 mars 2009, la commercialisation
d&€™Orange Sport, plutol,t que de laisser ses concurrents accelsder al€ son offre. Comme le fait remarquer
Xavier Couture, directeur des conte- nus de France Telelelecom, le jugement n&€™ordonne pas de mettre
Orange Sport al€ la disposition des concurrents d4€™Orange, mais de ne plus subordonner la vente de ce
service al€ celle d43€™un accel€s al€ haut delebit, quitte al€ ne plus commercialiser la chail,ne tant
quaE™un jugement sur le fond ndE™aura pas eletele rendu. A ce jour, donc, les ventesnultiple play
exclusives, incluant 14€™accel €s au releseau et aux contenus, sont interdites. 11 n&€™est donc pas possible
de lier 138€™accel€s al€ |1&E™offre triple play et 12€™accel€s al€ des services exclusifs comme Orange
Sport ou, demain, Orange Cinelsma Seleries, le bouquet de chail, nes du groupe accessible aux seuls abonnel es
al€ |3€™Internet haut del«bit. Si I3€™on se rel«fel€re au cas Rewind TV, les offres peuvent toutefois inclure
une clause da€™exclusivitele de durelse raisonnable, qui conduit al€ A« libelerer A» dans un second temps
|&E™accel €s au service, qui ne delspendra plus de |1&€™accel €s al € un releseau en particulier.

Il sera difficile, pour les autoriteles de concurrence, de ne pas statuer sur la question de |&€™exclusivitels al€
|&€™heure de la convergence, notamment sur le fait de sé€™appuyer sur |&€™exclusivitele des contenus
pour belenelsficier elegalement d&€™un droit exclusif de transport et de distribution. Dans le cadre du del <bat
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parlementaire relatif au projet de loi audiovisuelle, les delsputeles UMP avaient votele, le 16 delscembre 2008,
un amendement interdisant al€ un opelerateur de telslelecommunications de releserver al€ ses seuls abonneles
|aE™accel €s al€ son offre de telelelsvision. Visant Orange, |14€™amendement na€™a pas eletel repris par la
commission des affaires culturelles du Selenat qui a au contraire rappelele que A4aE€™exclusivitele est un
principe structurant de la telelelsvision payante, reconnu comme tel par les autoritel s de la concurrence et le
CSA A». Mais, sur le fond, le droit de la concurrence, et non celui de la consommation dont relel€ve la
vente subordonnelee, devra, al€ la demande du gouvernement, relepondre al€ la question de la double
exclusivitele da€™eledition et de transport, soit pour |&€™interdire, pour 1&€™autoriser sur une durelee
limitel «e et dans des conditions particuliel€res, ou bien encore afin de |14€™autoriser sans condition.

Dans son plan France Numelerique 2012 prelesentele le 20 octobre 2008, Eric Besson, alors secreletaire
da€™Etat au delsveloppement du numelerique, avait demandel« la saisine du Conseil de la concurrence pour
delsterminer s A«a constitution da€™offres exclusives et |e delsveloppement d&€™un mode da€™accel €s
al€ ces contenus ne servent pas de preletexte al€ une vente liel«e al€ une offre da€™infrastructured». Le 8
janvier 2009, le Conseil de la concurrence confirmait avoir elstele saisi pour avis par le gouvernement sur les
relations da€™exclusivitele entre activiteles de fournisseurs da€™accel€s al€ Internet et de distribution de
contenus et de services, en prenant en compte al€ la fois A« |&E™impact des droits exclusifs de diffusion
telelelevisuelle et de distribution exclusive des chail,nes et services payants A». A ce jour, le CSA et
|IE™ARCEP ont rendu leur avis au Conseil de la concurrence, avis qui telemoigne de la diffelerence
da€™approche entre les autoritelss de relegulation de 1&€™audiovisuel et des telslelecommunications : aors
que le CSA est favorable aux exclusiviteles A«pour une peleriode limitel@», afin de favoriser les nouveaux
entrants dans le domaine audiovisuel, IA€™ARCEP a de son col, tele delsfendu la substituabilitele des offres
des opelerateurs de tel«lelscommunication en recommandant qu&E™Orange permette aux abonnelss des autres
opel srateurs da€™accel «der aux chail, nes el«ditelses par le groupe. Le 12 janvier 2009, Canal+ et SFR ont par
ailleurs portele plainte auprel€s de 1&€™Autoritele de la concurrence, qui remplace le Conseil de la
concurrence depuis le 13 janvier 2009, pour vente lielse par Orange des chail, nes Orange Sport et Orange
Cinelsma Seleries, delenonci8ant en outre une vente Aal€ un prix preledateur A» da€™Orange Sport,
commercialisel e al€ 6 euros par mois.

Face al€ toutes ces demandes, |2€™Autoritels de la concurrence va peut-el, tre voir sa tal, che facilitelee par
une rel«cente delecision de la Cour de justice des Communautel s europel «ennes. Le 23 avril 2009, la CJCE a
prononcels un arrel,t en faveur des ventes lielees al€ propos d&€™une promotion du groupe Total en
Belgique, qui offrait une assistance gratuite al€ ses clients lui achetant de 14€™essence. La CJCE prelscise
que A« les offres conjointes constituent des actes commerciaux sA€™inscrivant clairement dans le cadre de

la stratelegie commerciale da€™un opelerateur et visant directement al€ la promotion et al€
|&€™ el ecoulement des ventes de celui-ciA». De lal€ al€ faire dA€™Orange Sport un faire-valoir autorisel
par le droit communautaire de |4€™offre Internet haut delebit du groupe, il NA€™y a qUA&E™un pas que la
Ligue de football professionnel, inquiel €te pour le financement de ses droits, a del«jal€ franchi en faisant la
promotion de [38€™arrel, t de la CICE.
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