CONSEIL D'ETAT

statuant
au contentieux
N° 390640
REPUBLIQUE FRANCAISE
SOCIETE NC NUMERICABLE
Ordonnance du 24 juin 2015 AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
LE JUGE DES REFERES

Vu la procédure suivante :

Par une requéte, un mémoire complémentaire, un mémoire en réplique et un
mémoire de production enregistrés les 2, 3 et 22 juin 2015 au secrétariat du confentieux du
Conseil d’Ftat, la société NC Numericable demande au juge des référés du Conseil d’Etat,
statuant sur le fondement de P'article L. 521-1 du code de justice administrative :

1°) d’ordonner la suspension de I’exécution 1/ de la délibération du 23 mars
2015 prise par I’ Autorité de la concurrence dans le cadre du suivi des injonctions de la décision
n° 12-DCC-100 du 23 juillet 2012 relative a la prise de contrdle exclusif de TPS et CanalSatellite
par Vivendi et Groupe Canal Plus (GCP), 2/ de la décision ayant considére sans objet les
considérations des décisions n® 12-DCC-100 et 13-DAG-01 ayant pour effet de prévenir
P’acquisition par GCP de droits exclusifs de diffusion sur la plateforme cébiée de Numericable,
formalisée par un courrier du 31 mars 2015 adressé le 2 avril 2015 4 Numericable-SFR, 3/ de 1a
décision contenue dans la réponse de 1" Autorité de la concurrence sur la question de la fusion des
plateformes de Numericable et de SFR dans la décision n°® 14-DCC-160 du 30 octobre 2014
formalisée par un courrier du 31 mars 2015 adressé le 2 avril 2015 4 Numericable-SFR ;

2°) de mettre 4 la charge de " Autorité de la concurrence la somme de
6 000 euros au titre des dispositions de I’article L. 761-1 du code de justice administrative.

Elle soutient que :

- la requéte est recevable dés lors quelle est dirigée contre un acte lui faisant
grief ;

- la condition d’urgence est remplie dés lors que I’exécution des décisions
contestées porte une atteinte grave et immédiate a ses intéréts et 4 ’intérét public tenant au
respect du libre jeu de la concurrence ;

_ il existe des moyens de nature & créer un doute sérieux quant a la 1égalité des
décisions litigieuses ;
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- elles sont en effet entachées d’incompétence, de défaut de motivation et de
vices de procédure ;

- elles sont entachées d’une erreur de droit dés lors que I’Autorité de la
concurtence s’est fondée sur des constatations relatives & la prise de contrdle de SFR par
Numericable pour modifier la portée juridique de décisions relatives au conirble d’une autre
opération de concentration ;

- elles sont entachées d’une erreur d’appréciation, dés lors que I’ Autorité de la
concurrence a retenu & tort que les considérations des décisions n® 12-DCC-100 et 13-DAG-01
étaient désormais sans objet.

Par un mémoire en défense, enregistré le 16 juin 2015, la Société Groupe Canal
Plus conclut au rejet de la requéte et & ce qu’il soit mis 4 la charge de la soci¢té NC Numericable
la somme de 5 000 euros au titre de Particle L. 761-1 du code de justice administrative.

Elle soutient que :

- la requéte est irrecevable dés lors que la requéte au fond est cile-méme
irrecevable ;

- la condition d’urgence n’est pas remplie dés lors que la société requérante,
ayant eu connaissance des risques d’une telle opération, est & Porigine de la situation qu’elle
invoque et que les décisions contestées ne portent pas atteinte & sa situation financicre ;

- aucun des moyens soulevés n’est de nature & faire naitre un doute sérieux
quant 4 la 1égalité des décisions contestées.

Par un mémoire en défense, enregistré le 16 juin 2015, I’Autorit¢ de la
concurrence conclut au rejet de la requéte.

Elle soutient :

- atitre principal que la requéte est dirigée contre un acte purement reco gnitif,
insusceptible de recours ;

_ 3 titre subsidiaire, que la condition d’urgence n’est pas remplie et qu’aucun
des moyens soulevés par la sociéte NC Numericable n’est de nature 4 faire naitre un doute
sérieux quant 2 la 1égalité des décisions contestées.

Par une intervention et un mémoire de production, enregistrés les 18 et 22 juin
2015, la société Eurosport France demande que le Conseil d’Etat rejette la requéte de la société
NC Numericable.

Par une intervention et un nouveau mémoire, enregistrés les 18 et 23 juin 2015,
la société Bouygues Télécom demande que le Conseil d’Etat rejette la requéte de la socicté NC
Numericable.

Par une intervention, enregistrée le 18 juin 2015, la société anonyme Orange
demande que le Conseil d’Etat rejette la requéte de la société NC Numericable.

Par une intervention, enregistrée le 18 juin 2015, la société Free demande que
le Conseil d’Etat rejette la requéte de la société NC Numericable.
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Vu la copie de la requéte 2 fin d’annulation des décisions contestées ;
Vu les autres piéces du dossier ;

Vu:

- le code de commerce

- le code de justice administrative ;

Aprés avoir convoqué 3 une audience publique, d’une part, la société NC
Numericable, d’autre part, I Autorité de la concurrence, la société Groupe Canal Plus, la société
Furosport France, la société Bouygues Télécom, la société Free et la societé Orange ;

Vu le procés-verbal de 1’audience publique du 23 juin 2015 a 10 heures au
cours de laquelle ont été entendus :

- Me Trichet, avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation avocat de la
société NC Numericable ;

- les représentants de la société NC Numericable ;
- les représentants de I’ Autorité de la concurrence ;

- Me Piwnica, avocat au Conseil d’Etat et 4 la Cour de cassation, avocat de la
société Groupe Canal Plus;

- les représentants de la société Groupe Canal Plus ;

- Me Molinié, avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation, avocat de la
de la société Free ;

- les représentants de la société Free ;

- Me Texidor, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, avocat de la
société Eurosport France ;

- les représentants de la société Eurosport France ;

- Me Lecuyer, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, avocat de la
société Bouygues Télécom ;

- Jes représentants de la société Bouygues Télécom ;

- Me Blaise Capron avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation avocat
de la société Orange ;
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- les représentants de la société Orange ;
et a I’issue de laguelle le juge des référés a clos instruction ;

Vu la note en délibéré, enregistrée le 23 juin 2015, présentée pour la société
NC Numericable ;

1. Considérant que la société Bouygues Telecom, la société Eurosport France,
la société Free et la société Orange ont intérét au maintien de 'exécution de la délibération dont
la suspension est demandée ; qu'ainst leurs interventions sont recevables ;

2. Considérant que, par la décision n°12-DCC-100 du 23 juillet 2012,
P Autorité de la concurrence a autorisé les sociétés Groupe Canal Plus (GCP) et Vivendi
Universal & regrouper au sein de la société Canal Plus les activités de la télévision payante TPS
et de GCP ; qu’elle a assorti cette autorisation d’injonctions, imposant en particulier & GCP, dans
les contrats de distribution conclus avec les éditeurs, de « valoriser de maniére transparente et
distincte la distribution sur chaque plateforme propriétaire [...] en identifiant de maniere
précise la valeur, le cas échéant, de I'exclusivité accordée pour la distribution sur chaque
plateforme en cause », en précisant que devaient &tre pris en compte le nombre d’abonnés
desservis par les plateformes ; que, par la décision n® 13-DAG-01du 7 juin 2013, elle a précisé la
portée de cette injonction en indiquant que les abonnés pris en compte & ce titre devaient &tre
effectivement desservis, ce qui impliquait gue GCP ne puisse acquérir « les droits exclusifs pour
la distribution de chaines sur la plateforme du cdblo-opérateur Numéricable, sur laquelle
CanalSat n’est [...] pas proposé aux abonnés»; que, par la décision n° 14-DCC-160 du
30 octobre 2014 relative a la prise de contrdle exclusif de SFR par le groupe Altice, I’ Autorité de
la concurrence a précisé que, dans I’hypothése ot la nouvelle entité constituée par ces deux
sociétés « déciderait de fusionner les plateformes propriétaires de Numericable et de SFR a
I'issue de 1'opération [de concentration], la circonstance que CanalSat soit proposé en auto-
distribution & une partie de ses abonnés (en I'occurrence les abonnés historiques de SFR),
pourrait permettre & GCP de négocier des exclusivités pour 'ensembie de ceite nouvelle
plateforme » |

3, Considérant que, par courrier du 23 janvier 2015, GCP a demandé a
I’ Autorité de la concurrence de prendre position sur la question de la fusion des plateformes de
Numericable et de SFR ; que, par une délibération du 23 mars 2015 dont le sens et les motifs
sont révélés par le courrier du 31 mars 2015 adressé par le Président de 1’Autorité a
Numericable-SFR, I’ Autorité de la concurrence a estimé que les plateformes de Numericable et
de SFR avaient fusionné et que, par suite, 'injonction, analysée au point 2, qui était formulée
dans la décision du 23 juillet 2012 et précisée par celle du 7 juin 2013, ayant pour effet de
prévenir 1’ acquisition par GCP de droits exclusifs de diffusion sur la plateforme de Numericable,
était devenu sans objet ; qu’il résulte de I’ instruction, et notamment des dcbats qui se sont tenus a
Paudience, que la société NC Numericable doit étre regardée comme demandant la suspension
de cette délibération ;

4. Considérant qu’aux termes du premier alinéa de P"article L. 521-1 du code de
justice administrative : « Quand une décision administralive, méme de rejet, fait I'objet d'une
requéte en annulation ou en réformation, le juge des référés, saisi d’'une demande en ce sens,
peut ordonner la suspension de I'exécution de cette décision, ou de certains de ses effets, lorsque
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I'urgence le justifie et qu’il est fail état d’un moyen propre d créer, en ["état de instruction, un
doute sérieux quant & la légalité de la décision » ;

5. Considérant que 'urgence justifie la suspension de I'exécution d’un acte
administratif lorsque celui-ci porte atteinte de maniére suffisamment grave et immeédiate & un
intérét public, & la situation du requérant ou aux intéréts qu’il entend défendre ; qu’il appartient
au juge des référés d’apprécier concrétement, compte tenu des justifications fournies par le
requérant, si les effets de I’acte contesté sont de nature a caractériser une urgence justifiant que,
sans attendre le jugement de la requéte au fond, I'exécution de la décision soit suspendue ; que
J'urgence doit étre appréciée objectivement et compte tenu de I’ensemble des circonstances de
I"affaire ;

6. Considérant, en premier lieu, que la société requérante soutient que la
délibération dont la suspension de Iexécution est demandée porte une atteinte grave et
immédiate 2 sa situation, en ce qu’elle permet 4 GCP de négocier des accords de distribution
exclusive, mettant ainsi cette société en mesure de la priver de la possibilité d’acquérir les droits
de distribution de certaines chaines de télévision payantes, parmi lesquelles elle mentionne
Disney Channel et Eurosport, qui seraient selon elie non substituables et dont la perte porterait
atteinte 4 I’attractivité de son offre de télévision ; qu’il résulte toutefois de I’instruction que la
négociation des contrats conférant des droits exclusifs de diffusion des chaines Eurosport et
Disney Channel est actuellement en cours €t qu’ainsi, a supposer que le maintien de ces chaines
dans son offre commerciale soit nécessaire & la préservation de sa clientéle, la socicté NC
Numericable dispose encore de la faculté de reconduire les contrats qui la lient 4 ces chalnes en
surenchérissant sur les offres faites par GCP ; qu’en outre les contrats portant sur les droits
exclusifs de diffusion ne sont conclus que pour des périodes comprises entre trois et cing ans et
font donc 1’objet de renégociations périodiques ; qu’au demeurant une éventuelle suspension, qui
protégerait les intéréts de la société requérante, affecterait symétriquement les droits des tiers, et
notamment ceux de la société GCP et des sociétés avec lesquelles celle-ci est en cours de
négociation ; que, dans ces conditions, I’atteinte portée a la situation de la société requérante par
1a délibération en cause ne justific pas que son exécution soit suspendue ;

7. Considérant, en second lieu, que la requérante soutient que la délibération du
23 mars 2015 porte atteinte & I’intérét public que constitue le maintien d’une concurrence non
faussée ; que, toutefois, par cette délibération, ]’ Autorité de la concurrence a seulement estime
qu’il y avait lieu, sur un point particulier, de modifier la portée pratique d’une des injonctions
dont elle avait assorti I’autorisation délivrée dans le cadre de sa décision du 23 juillet 2012 ; qu’il
ne résulte pas de I'instruction, notamment des arguments échangés lors de ’andience, que cette
délibération porterait, & la préservation de 1a concurrence sur le marché de la distribution de la
télévision payante, une atteinte qu’il serait urgent de faire cesser ;

8. Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que P'urgence ne justifie pas la
suspension de I’exécution de la délibération du 23 mars 2015 de I’ Autorité de la concurrence ;

9. Considérant qu’il résulte de ce qui précéde, sans qu’il soit besoin de statuer
sur les fins de non recevoir opposées par I’ Autorité de la concurrence et GCP, que la requéte de
la société NC Numericable doit étre rejetée, y compris les conclusions présentées au titre de
Iarticle L. 761-1 du code de justice administrative ; qu’il n’y a pas lieu, dans les circonstances
de D’espéce, de faire droit aux conclusions présentées par GCP au titre de ces mémes
dispositions ;
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ORDONNE:

Article 18T : Les interventions de la société Eurosport France, de la société Bouygues Télécom,
de la société Free et de la société Orange sont admises.

Article 2 : La requéte de la société NC Numericable est rejetée.

Article 3 : Les conclusions présentées par la société Groupe Canal Plus au titre des dispositions
de I’article L. 761-1 du code de justice administrative sont rejetées.

Article 4 : La présente ordonnance sera notifiée & la société NC Numericable, a I’ Autorité de Ia
concurrence, & la société Groupe Canal Plus, & la société Eurosport France, a la société
Bouygues Télécom, a 1a société Free et a la société Orange.

Fait & Paris, le 24 juin 2015

Signé : Guillaume Goulard

I.a République mande et ordonne au ministre de "économie, de I'industrie et
du numérique en ce qui le concerne ou & tous huissiers de justice & ce requis en ce qui concerne
les voies de droit commun contre les parties privées, de pourvoir a exécution de la présente
décision.

Pour expédition conforme,

Le secrétaire,

e
A

Béatrice Guinot



