AUTORITE DE LA CONCURRENCE -
DECISION 16-D-24, 8 NOVEMBRE 2016, GROUPE ALTICE ET SFR

MOTS CLEFS: concurrence - télécommunications - concentration — contréle des
concentrations — prise de contréle — réalisation anticipée — Gun jumping — Autorité de la
concurrence — Altice — Numéricable — SFR — FAI — Marque blanche

Apres avoir autorisé la prise de contréle exclusive de SFR par Numéricable en 2014, I’Autorité de
la concurrence revient sur les circonstances de cette concentration. Son analyse conduit au
prononcé d’une amende de 80 millions d’euros, un montant plus élevé pour une réalisation
anticipée mais justifiée par 'ampleur des pratiques. De la téléphonie mobile au déploiement de la
fibre optique ou encore au marché de détail non résidentiel, ce Gun jumping aura eu des
conséquences importantes sur le marché des télécommunications.

FAITS : Numéricable adresse une proposition de rachat a SFR que ce dernier accepte. Le projet de
concentration est notifié a I'Autorité de la concurrence le 7 avril 2014. Débute ainsi une période
suspensive durant laquelle les parties doivent s'abstenir de toute ingérence et continuer a se
comporter en tant que concurrents afin que I'Autorité puisse valablement exercer son controle.
Mais Numéricable prend part a de nombreuses décisions relevant de la stratégie de I'entreprise
cible afin que la situation financiére de celle-ci reste stable. Pour ce faire, elle prend connaissance
d'informations s’avérant confidentielles. La période suspensive prend fin lorsque I'Autorité rend sa
décision 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 par laquelle elle autorise la prise de contrble tout en
I'assortissant d'engagements.

PROCEDURE : Sur auto-saisine, I'Autorité exerce son pouvoir d'enquéte. A l'issue de cette enquéte,
elle rend sa décision ; les deux entreprises n'entendent pas faire appel.

PROBLEME DE DROIT: Il s’agissait de savoir si I'échange d’informations confidentielles et la
participation a la stratégie de I'entreprise cible durant la période suspensive étaient licites au
regard de l'article L430-8 du Code de commerce.

SOLUTION : L’échange d’informations confidentielles et stratégiques ainsi que l'ingérence dans les
décisions de I'entreprise cible au cours de cette période contrevient aux dispositions de l'article
précité et conduit a une prise de contrdle anticipée par le futur acquéreur.
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NOTE :

La période suspensive qui sépare la
notification de I'autorisation de
concentration ne doit pas permettre aux
deux vases de communiquer. Pourtant,
s’agissant d’'offres de rachat, les montants
peuvent étre si importants, que la limite
est parfois mince entre le fait de sécuriser
la position économique de la cible et le fait
d’interférer dans ses prises de décision.

La nécessaire précision par I’Autorité
d’un protocole interprété trop
largement

L’Autorité vérifie que la notification a bien
ete faite, que la dérogation n'a pas été
demandée et reprend le protocole
d’accord qui liait les parties en l'espéce.
Ce protocole, convention qui oblige les
parties a ne pas nuire au projet de rachat,
a été interprété au-dela de sa lettre. Son
interprétation extensive a permis une
ingérence excessive au regard du droit de
la concurrence en ce qu’il a eu pour effet
ou objet d’entrainer une prise de contrble
de fait. Cette opération anticipée prive
d’effet le contréle par [I'Autorité des
activités mentionnées, les parties n’ayant
pas attendu sa décision avant de joindre
leurs efforts.

Cela a conduit a ce que certaines
décisions stratégiques soient prises alors
que seul lintérét du futur acquéreur était
satisfait et que [l'entreprise cible a di
renoncer au deéploiement de son propre
réseau fibre pour ne plus utiliser que le
réseau cablé d’'Altice. Une telle décision
se congoit une fois la concentration
achevée puisqu’il s’agit d’éviter de
dupliquer l'infrastructure inutilement et de
pouvoir mutualiser les efforts. Mais lorsque
l'opération de concentration n’est pas
encore autorisée par ['Autorité, cela
aboutit davantage a diminuer l'agressivité
inhérente a la concurrence sur le marché
des télécommunications.

La sanction d’un projet « marque
blanche » obscurci par une mise en
aeuvre prématurée

L’entreprise  cible, selon I'Autorité
manquait d’autonomie dans sa stratégie
commerciale. Aussi, le dispositif « marque
blanche » accepté par SFR est-il remis en
cause. Les marques blanches permettent
aux entreprises de mettre certains biens
ou services a disposition d’autres
entreprises. En droit des
télécommunications, cela revient a laisser
un opérateur utiliser « un raccordement de
'abonné via les infrastructures » d'un
concurrent afin de proposer ses propres
offres. Mais en I'espéce, elle s’apparentait
davantage a une relation de franchise
deguisée. Elle donnait lieu a une véritable
transparence dans les echanges
d’'informations entre les deux entités afin
de pérenniser voire figer les relations. Le
« contrat ne prévoyait pas de clauses
d’évolution qui auraient pu permettre a
SFR de développer par la suite ses
propres services (Box et bouquets TV). »

Cela conduit également a donner l'illusion
aux consommateurs, clients de la société
SFR, qu’ils souscrivent aux offres de celle-
ci tandis que Numéricable guide chaque
offre promotionnelle, détail des
souscriptions et argument commercial. Le
fait d’avoir empéché les clients de
souscrire a une offre fibre pour les amener
a choisir le réseau de Numéricable avait
pour effet de réaliser une fusion anticipée
des fichiers clients mais également de les
priver d’'une information claire. En plus de
nuire aux consommateurs, ce Gun
Jjumping peut également étre vu comme
une pratique anticoncurrentielle en ce
qu’elle fausse le jeu de la concurrence et
met les autres opérateurs dans
l'impossibilité de savoir qu’il existe une
politique coordonnée entre SFR et
Numeéricable.

Nansa Ouattara
Master 2 Droit des médias et des télécommunications
AIX-MARSEILLE UNIVERSITE, LID2MS-IREDIC 2016
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DECISION :

En application du Il de larticle L. 430-8 du
code de commerce, [I'Autorité de Ila
concurrence a sanctionné solidairement
les sociétés Altice Luxembourg et SFR
Group a hauteur de 80 millions d’euros
pour la réalisation, avant autorisation, de
deux opérations de concentration dans le
secteur des communications électroniques
notifiées en 2014. Il s’agit de la premiere
sanction infligée par [I'Autorité sur ce
fondement.

Lorsqu’elle dépasse certains seuils, une
opération de concentration doit étre
notifite a [I'Autorité et sa réalisation
effective ne peut intervenir qu’aprés
'accord de celle-ci. Ainsi, la procédure de
contréle des concentrations suspend la
réalisation des opérations de
concentration. Dans ce cadre, I'objectif du
Il de l'article L. 430-8 est d’empécher que
les parties a I'opération cessent, avant la
date d’autorisation, de se comporter
comme des concurrents pour agir comme
une entité unique et que Il'acquéreur
exerce de maniére anticipée un contréle
de droit ou de fait sur la cible, remettant
ainsi en cause l'effectivité du contréle des
concentrations.

La réalisation d'une opération de
concentration avant son autorisation peut
étre qualifiée d'effective lorsque la
propriété de tout ou partie des actifs de la
cible, et les droits qui y sont attachés, sont
effectivement transférés a I'acquéreur
avant l'autorisation de I'Autorité. Elle peut
également étre qualifieée  d’effective
lorsque, sans que la propriété des actifs
ne soit transférée (ou avant le transfert de
ces actifs), 'acquéreur exerce néanmoins
une influence déterminante sur tout ou
partie des activités de la cible.

En Jl'espéce, deux opérations étaient
concernées. Bien que la propriété des
actifs n’ait été transférée pendant la
période suspensive dans aucun des deux
cas, les comportements mis en ceuvre ont
conduit a la réalisation de I'opération avant
autorisation, ce qui constitue une infraction

au caractere suspensif du contréle des
concentrations.

S’agissant de I'opération Altice-SFR, Altice
est intervenu dans la gestion
opérationnelle de SFR, en validant un
certain nombre de décisions stratégiques.
Les parties se sont également
coordonnées pour le rachat d’'un opérateur
tiers, le groupe OTL. Elles ont par ailleurs
renforcé leurs liens économiques pendant
la période suspensive pour mettre en
ceuvre par anticipation des stratégies
coordonnées, et ce en particulier a
l'occasion de la négociation et de la
préparation d'un projet commercial,
dénommé projet « marque blanche ».
Enfin, des échanges dinformations
stratégiques généralisés ont eu lieu.

S’agissant de [I'opération Altice-OTL,
'Autorité a constaté qu’Altice avait été
amené a prendre avant l'autorisation des
décisions stratégiques pour le compte
d’OTL en vertu de clauses contenues
dans le protocole d’accord. Plus
généralement, Altice a mis en place une
surveillance hebdomadaire des
performances économiques d’OTL, qui
s’apparente a celle exercée par un
actionnaire de contréle, et a pour cela eu
acces a des informations
commercialement sensibles. Enfin,
'annonce de la nomination au sein du
comité exécutif du groupe Numericable-
SFR du directeur général d’'OTL et sa
prise de fonction effective sont intervenues
avant l'autorisation.

Pour les deux opérations, 'ensemble des
agissements concernés ont eu lieu tout au
long de la période suspensive et ont
impliqué les principaux dirigeants de
lacquéreur et des deux cibles. lls ont
également concerné une partie
substantielle des activités respectives de
SFR et I’OTL.

Les parties n’ont contesté ni la réalité des
pratiques en cause ni leur qualification
juridique.
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