
En France, le deÌ•bat sur lâ€™exclusiviteÌ• autour dâ€™Orange Sport nâ€™en finit pas
de rebondir

Description

A la suite de la saisine de lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence par le gouvernement en janvier 2009 sur les 
relations dâ€™exclusiviteÌ• entre activiteÌ•s dâ€™opeÌ•rateurs de communication eÌ•lectronique et de 
distribution de contenus et de services, et apreÌ€s que la Cour dâ€™appel de Paris eut casseÌ• le jugement 
du tribunal de Paris interdisant la commercialisation exclusive dâ€™Orange Sport pour les seuls abonneÌ•s 
Internet dâ€™Orange, lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence a finalement rendu, le 7 juillet 2009, un avis 
nuanceÌ• sur les doubles exclusiviteÌ•s et la question de lâ€™acceÌ€s au marcheÌ• de gros des chaiÌ‚nes 
payantes.

Du code de la consommation au code de la concurrence

En subordonnant lâ€™acceÌ€s aÌ€ Orange Sport aÌ€ lâ€™abonnement preÌ•alable aÌ€ son offre triple play,
Orange a souleveÌ• un deÌ•bat de fond sur le statut des exclusiviteÌ•s et sur leur remonteÌ•e ou non dans la
chaiÌ‚ne de valeur (voir le nÂ° 10-11 de La revue europeÌ•enne des meÌ•dias, printemps â€“ eÌ•teÌ• 2009). En
effet, alors que les exclusiviteÌ•s sur les programmes sont reconnues, aÌ€ lâ€™instar des droits du football
dont Orange sâ€™est accapareÌ• une partie en feÌ•vrier 2008 pour constituer sa chaiÌ‚ne Orange Sport,
lâ€™exclusiviteÌ• sur le transport des chaiÌ‚nes, donc sur les reÌ•seaux, est plus probleÌ•matique. Ainsi, Free et
Neuf Cegetel, concurrents dâ€™Orange sur le marcheÌ• de lâ€™acceÌ€s aÌ€ Internet, ont saisi, en juin 2008,
le tribunal de commerce de Paris pour concurrence deÌ•loyale, consideÌ•rant que la pratique dâ€™Orange
constitue une Â« vente subordonneÌ•e Â» conformeÌ•ment au code de la consommation, dont lâ€™article
L.122-1 stipule lâ€™interdiction de Â« subordonner la prestation dâ€™un service aÌ€ celle dâ€™un autre 
service ou aÌ€ lâ€™achat dâ€™un produit Â».

La question semble difficile aÌ€ trancher : autoriseÌ•e dans un premier temps, la vente dâ€™Orange Sport
aux seuls abonneÌ•s Internet dâ€™Orange a eÌ•teÌ• requalifieÌ•e, le 23 feÌ•vrier 2009, apreÌ€s lâ€™appel de la
deÌ•cision par Free et Neuf Cegetel, comme une Â« vente subordonneÌ•e Â» par le tribunal de commerce de
Paris. Contraint par ce jugement dâ€™autoriser la distribution de sa chaiÌ‚ne par dâ€™autres opeÌ•rateurs
sauf aÌ€ arreÌ‚ter la commercialisation dâ€™Orange Sport, lâ€™opeÌ•rateur historique avait opteÌ• pour la
deuxieÌ€me solution afin de proteÌ•ger sa strateÌ•gie dâ€™exclusiviteÌ•. Mais Orange a obtenu, devant la cour
dâ€™appel de Paris, que ce jugement soit casseÌ•. Le 14 mai 2009, la cour dâ€™appel de Paris donnait une
interpreÌ•tation plus souple de lâ€™article L.122-1 du code de la consommation en se reÌ•feÌ•rant aÌ€ la
deÌ•cision du 23 avril 2009 de la Cour de justice des communauteÌ•s europeÌ•ennes (CJCE) aÌ€ propos
dâ€™une promotion du groupe Total en Belgique, jugement qui reconnaiÌ‚t la liceÌ•iteÌ• des offres
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commerciales conjointes, la directive europeÌ•enne 2005/29/CE citeÌ•e dans lâ€™arreÌ‚t de la CJCE
sâ€™opposant aÌ€ toute reÌ•glementation qui Â« interdit toute offre conjointe faite par un vendeur aÌ€ un 
consommateur Â».

Reste que le code de la consommation ne saurait aÌ€ lui seul permettre de juger le cas particulier
dâ€™Orange Sport, lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence ayant eÌ•galement aÌ€ se prononcer sur les doubles
exclusiviteÌ•s (distribution et transport) aÌ€ la suite de sa saisine pour avis par le gouvernement le 9 janvier
2009. Lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence devra aussi statuer sur ce cas de manieÌ€re exeÌ•cutoire apreÌ€s sa
saisine, le 12 janvier 2009, par Canal+ et SFR, deux filiales du groupe Vivendi qui reprochent aÌ€ Orange
de financer aÌ€ perte son offre de contenus, graÌ‚ce aux revenus tireÌ•s de ses activiteÌ•s dâ€™opeÌ•rateur de
teÌ•leÌ•communication, ce qui constituerait une concurrence deÌ•loyale.

Le jugement de lâ€™AutoritÃ© de la concurrence sur les doubles exclusivitÃ©s

Rendu le 7 juillet 2009, lâ€™avis consultatif de lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence suite aÌ€ la saisine du
gouvernement est dâ€™abord un jugement qui sâ€™oppose aÌ€ toutes les tentations monopolistiques. En
effet, la saisine du gouvernement ne visait pas le cas Orange en particulier, mais les relations
dâ€™exclusiviteÌ• entre les activiteÌ•s dâ€™opeÌ•rateurs de communication eÌ•lectronique dâ€™un coÌ‚teÌ•, et
des activiteÌ•s de distribution de contenus et de services de lâ€™autre. En conseÌ•quence, lâ€™avis de
lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence traite aussi bien du marcheÌ• de la teÌ•leÌ•vision payante et de lâ€™acceÌ€s
aux chaiÌ‚nes que de la question des doubles exclusiviteÌ•s. Reste que la strateÌ•gie de double exclusiviteÌ•
dâ€™Orange constitue, par sa nouveauteÌ•, le cÅ“ur de lâ€™avis de lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence.

Dans son communiqueÌ• de presse, lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence commence par eÌ•numeÌ•rer les avantages
possibles de la double exclusiviteÌ• avant dâ€™en pointer les limites. Principal avantage : la double
exclusiviteÌ• favorise lâ€™apparition de nouveaux entrants sur le marcheÌ• de la teÌ•leÌ•vision payante, jugeÌ•
trop fermeÌ• du fait de la position dominante du groupe Canal+. Principal inconveÌ•nient : lâ€™ouverture de
la concurrence en amont (distribution) risque de se traduire en aval par une fermeture du marcheÌ• du
transport et, par voie de conseÌ•quence, par une restriction des choix du consommateur. Lâ€™AutoriteÌ• de la
concurrence proÌ‚ne donc une alternative eÌ•conomique tant sur le marcheÌ• de la teÌ•leÌ•vision payante que sur
le marcheÌ• de lâ€™acceÌ€s aÌ€ Internet. Cette solution doit permettre dâ€™eÌ•viter les eÌ•cueils de la double
exclusiviteÌ• dont le premier nâ€™est autre que la fermeture du marcheÌ• des teÌ•leÌ•communications, les
clients souhaitant un contenu exclusif deÌ•pendant pour leur acceÌ€s dâ€™un opeÌ•rateur unique. En effet, si
le modeÌ€le Orange se reÌ•pand chez dâ€™autres opeÌ•rateurs, les clients risqueraient, selon lâ€™AutoriteÌ•,
de se retrouver dans un Â« eÌ•cosysteÌ€me fermeÌ• Â» alliant eÌ•dition, distribution, transport et acceÌ€s. Par
ailleurs, la strateÌ•gie dâ€™Orange pourrait avoir pour conseÌ•quence de deÌ•stabiliser le marcheÌ• du haut
deÌ•bit en eÌ•vincÌ§ant de celui-ci les opeÌ•rateurs nâ€™ayant pas les moyens de constituer une offre exclusive
de contenus et de services, ce qui, aÌ€ ce jour, nâ€™est gueÌ€re le cas, dans la mesure ouÌ€ lâ€™objectif
dâ€™Orange est dâ€™abord, selon lâ€™AutoriteÌ•, la fideÌ•lisation de ses abonneÌ•s. Enfin, le couÌ‚t
dâ€™acceÌ€s aux programmes exclusifs et aux chaiÌ‚nes payantes exclusives eÌ•tant treÌ€s eÌ•leveÌ•,
notamment par lâ€™importance sur ce marcheÌ• de Canal+ et de CanalSat, le bouquet satellitaire distribuant
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en exclusiviteÌ• de nombreuses chaiÌ‚nes theÌ•matiques, un risque de duopole sur le marcheÌ• francÌ§ais est
possible avec dâ€™un coÌ‚teÌ•, sâ€™ils adoptent la meÌ‚me strateÌ•gie quâ€™Orange, Canal+ et SFR et, de
lâ€™autre, Orange, ce qui eÌ•carterait Free, troisieÌ€me acteur important du haut deÌ•bit en France.

Lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence preÌ•conise donc une solution alternative pour les exclusiviteÌ•s sur les
contenus. Dans certains cas particuliers, avec innovation technologique ou commerciale aveÌ•reÌ•e, une
exclusiviteÌ• dâ€™un ou deux ans maximum pourrait eÌ‚tre toleÌ•reÌ•e pour la distribution dâ€™un service
audiovisuel, lâ€™AutoriteÌ• suivant ici la deÌ•cision rendue en 2008 par le Conseil de la concurrence sur la
teÌ•leÌ•vision de rattrapage (service Rewind TV de France TeÌ•leÌ•visions sur Orange). PasseÌ• cette peÌ•riode et
pour que les investissements dâ€™un opeÌ•rateur dans les contenus restent attrayants, aucune obligation de
revente en gros aÌ€ dâ€™autres opeÌ•rateurs ne serait imposeÌ•e, mais lâ€™exclusiviteÌ• de distribution
devrait eÌ‚tre interrompue graÌ‚ce aÌ€ lâ€™autodistribution, câ€™est-aÌ€-dire le fait, pour lâ€™opeÌ•rateur
ne pouvant plus jouer la carte de la double exclusiviteÌ•, de commercialiser directement sous sa marque son
offre de contenus aupreÌ€s des abonneÌ•s des opeÌ•rateurs concurrents, et dâ€™en controÌ‚ler ainsi le prix tout
en deÌ•finissant sa strateÌ•gie commerciale. Lâ€™exemple en la matieÌ€re est ici la chaiÌ‚ne Canal+
distribueÌ•e sur toutes les plates-formes. De ce point de vue, passeÌ•e la peÌ•riode de double exclusiviteÌ•, tout
consommateur, quel que soit son opeÌ•rateur Internet, pourrait acceÌ•der aÌ€ lâ€™ensemble des offres de
contenus disponibles en sâ€™abonnant aÌ€ une chaiÌ‚ne directement aupreÌ€s de son eÌ•diteur. Pour
lâ€™opeÌ•rateur ayant perdu sa double exclusiviteÌ•, ce qui est perdu sur la fideÌ•lisation des abonneÌ•s aÌ€
Internet pourrait alors eÌ‚tre regagneÌ• par une commercialisation plus large de lâ€™offre de contenus.

Enfin, pour favoriser lâ€™ouverture du marcheÌ• de la teÌ•leÌ•vision payante, donc lâ€™acceÌ€s au plus grand
nombre de contenus possible pour un consommateur, quel que soit son opeÌ•rateur, lâ€™AutoriteÌ• de la
concurrence demande une reÌ•gulation du marcheÌ• de gros (vente des eÌ•diteurs aux distributeurs afin
quâ€™ils constituent leurs propres bouquets), compleÌ•mentaire aux limites imposeÌ•es aÌ€ la double
exclusiviteÌ•. Cette solution permettrait aux fournisseurs dâ€™acceÌ€s aÌ€ Internet de deÌ•velopper de
nouvelles offres en propre et de reÌ•cupeÌ•rer une plus grande partie de la valeur geÌ•neÌ•reÌ•e par le transport
des chaiÌ‚nes payantes sur leur reÌ•seau, plutoÌ‚t que de percevoir uniquement des subventions pour la
distribution dâ€™offres eÌ•diteÌ•es par dâ€™autres. Pour lâ€™AutoriteÌ•, cette pratique inciterait les
opeÌ•rateurs aÌ€ investir dans la fibre optique, faute de quoi, aÌ€ commission inchangeÌ•e pour la distribution
des offres de Canal+, les fournisseurs dâ€™acceÌ€s aÌ€ Internet nâ€™ont aucun inteÌ•reÌ‚t aÌ€ faire migrer
leur reÌ•seau de lâ€™ADSL vers le treÌ€s haut deÌ•bit. Lâ€™avis de lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence
propose ainsi dâ€™inscrire dans la dureÌ•e, tout en les eÌ•tendant aÌ€ dâ€™autres chaiÌ‚nes, les engagements
pris en 2007 par CanalSat lors de la fusion avec TPS, lesquels courent jusquâ€™en 2012 et portent sur le
Â« deÌ•groupage Â» de six chaiÌ‚nes, dont Sport+ et la chaiÌ‚ne premium TPS Star. Lâ€™avis porte aussi
sur une plus grande transparence des contrats dâ€™exclusiviteÌ• des chaiÌ‚nes, afin de reÌ•guler le marcheÌ• en
se demandant si a priori Â« la prime dâ€™exclusiviteÌ•, dans ses composantes, nâ€™est pas excessive Â».

Que ce soit sur le marcheÌ• de lâ€™acceÌ€s aÌ€ Internet ou sur celui de la teÌ•leÌ•vision payante, les
exclusiviteÌ•s stricto sensu â€“ lieÌ•es aÌ€ une seule offre et sur le long terme – sont ainsi deÌ•nonceÌ•es au
profit dâ€™une plus grande ouverture des marcheÌ•s. Aussi, suite aÌ€ lâ€™avis de lâ€™AutoriteÌ•, Orange,
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qui peut pour un temps continuer aÌ€ diffuser Orange Sport en exclusiviteÌ•, confirmait immeÌ•diatement sa
volonteÌ• de reÌ•fleÌ•chir aÌ€ lâ€™adaptation de son modeÌ€le eÌ•conomique reposant sur la double
exclusiviteÌ•, tout en indiquant que cela pourrait avoir des conseÌ•quences sur sa participation au prochain
appel dâ€™offres sur les droits du football en 2012. Restera au gouvernement aÌ€ Â« fixer des reÌ€gles du 
jeu claires Â» pour eÌ•viter la multiplication des contentieux sur les exclusiviteÌ•s et leur dureÌ•e, comme
lâ€™avis de lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence y invite. Quant au contentieux entre Orange et le groupe
Vivendi sur le financement aÌ€ perte dâ€™Orange Sport, il ne devrait eÌ‚tre jugeÌ• de manieÌ€re exeÌ•cutoire
quâ€™en 2010.

Lâ€™ouverture du marchÃ© de gros, une solution problÃ©matique ?

RecommandeÌ•e par lâ€™AutoriteÌ• de la concurrence, une nouvelle reÌ•gulation du marcheÌ• de gros favorable
aÌ€ la constitution de nouveaux bouquets de chaiÌ‚nes, notamment par les fournisseurs dâ€™acceÌ€s aÌ€
Internet, pourrait buter sur les choix strateÌ•giques des diffeÌ•rents acteurs de la chaiÌ‚ne de valeur. En effet,
fin juin 2009, TF1 et M6 ont successivement lanceÌ• deux appels dâ€™offres pour tester lâ€™inteÌ•reÌ‚t
eÌ•conomique dâ€™une vente deÌ•groupeÌ•e de leurs chaiÌ‚nes theÌ•matiques, sans exclusiviteÌ• accordeÌ•e aÌ€
CanalSat. TF1 a lanceÌ• un premier appel dâ€™offres pour la diffusion de ses chaiÌ‚nes theÌ•matiques
Eurosport, Eurosport 2, LCI, Histoire, UshuaiÌˆa et TVBreizh, un second appel dâ€™offres eÌ•tant lanceÌ•
conjointement par TF1 et M6 portant sur SeÌ•rieClub et TF6. Toutes ces chaiÌ‚nes beÌ•neÌ•ficient jusquâ€™en
2009 dâ€™un contrat dâ€™exclusiviteÌ• avec CanalSat. En lancÌ§ant ces appels dâ€™offres, TF1 et M6 ont
ainsi la garantie de respecter la concurrence tout en espeÌ•rant des revenus suppleÌ•mentaires. Le deÌ•poÌ‚t des
offres pour les chaiÌ‚nes de TF1 eÌ•tait fixeÌ• au 9 juillet 2009 et portait sur les anneÌ•es 2010-2011. Un deÌ•lai
suppleÌ•mentaire eÌ•tait autoriseÌ• pour lâ€™offre conjointe de TF1 et M6. MalgreÌ• lâ€™ouverture testeÌ•e du
marcheÌ•, le 27 aouÌ‚t 2009, TF1 et M6 sâ€™engageaient de nouveau avec CanalSat pour une distribution en
exclusiviteÌ• de lâ€™ensemble des chaiÌ‚nes. A lâ€™issue de la reÌ•ception des offres, les propositions des
opeÌ•rateurs de teÌ•leÌ•communications et des fournisseurs dâ€™acceÌ€s aÌ€ Internet ne comblaient pas le
manque aÌ€ gagner lieÌ• aÌ€ la perte de lâ€™exclusiviteÌ• par CanalSat, qui nâ€™aurait plus accepteÌ• de
payer que 25 millions dâ€™euros par an, contre 60 millions dâ€™euros preÌ•ceÌ•demment, en eÌ•change de
lâ€™exclusiviteÌ•. Or, selon Le Figaro, la somme proposeÌ•e par lâ€™ensemble des fournisseurs
dâ€™acceÌ€s ne deÌ•passe pas 25 millions dâ€™euros, soit un manque aÌ€ gagner de 10 millions
dâ€™euros. A lâ€™eÌ•vidence, ce deÌ•calage sâ€™explique par les diffeÌ•rences entre les chaiÌ‚nes et leur
attrait plus ou moins grand : CanalSat paie chaque anneÌ•e 25 millions dâ€™euros pour diffuser Eurosport en
exclusiviteÌ•, preÌ€s de 15 millions dâ€™euros pour LCI, et 7 millions dâ€™euros pour TV Breizh. Si les
encheÌ€res ont pu grimper pour Eurosport, il est suÌ‚r que LCI, concurrenceÌ•e sur la TNT par BFM TV et
iTeÌ•leÌ•, nâ€™a probablement pas retenu suffisamment lâ€™inteÌ•reÌ‚t des fournisseurs dâ€™acceÌ€s. Cela
au profit de CanalSat et de TF1, le premier conservant ses exclusiviteÌ•s, la seconde reconduisant le contrat
de reprise de LCI jusquâ€™en 2011, date aÌ€ laquelle une nouvelle loi sur les exclusiviteÌ•s en teÌ•leÌ•vision
payante autorisera peut-eÌ‚tre TF1 aÌ€ autodistribuer son propre bouquet de chaiÌ‚nes.
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