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COMPOSITION DE LA COUR :
L affaire a été débattue le 04 juillet 2006, en audience publique, devant la Cour

composée de :
- , Présidente
- , Conseiller
- , Conseillére
- qui en ont déhibere

GREFFIER, lors des débats :
MINISTERE PUBLIC :

L'affaire a été communiquée au ministére public, représenté Jors des débats par
, qui a fait connaitre son avis.

A

ARRET :
- contradictoire
- prononcé publiquement par , Présidente

- signé par . , ptésidente et par
greffier présent lors du prononcé. '

* ¥ x ¥

A la suite de I’introduction de la télévision numérique terrestre (ciaprés TNT)
qui emprunte les réseaux hertziens existants, le Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel a
organisé son déploiement en cing phases, en précisant, pour chacune d’elles, les zones
géographiques couvertes. Ces zones correspondent aux sites de diffusion hertzienne de
Ia socicté Télédiffusion de France, ci aprés TDF, opérateur de diffusion, qui détenait
jusqu’an 31 décembre 2003 le monopole de la diffusion et de la transmission des
programmes des chaines du service public. Le lancement de la premiére phase, qui permet
1a couverture de 35 % de la population métropolitaine & partir de 17 zones de diffusion, a
cu lieu le 1% mars 2005 pour les chaines gratuites et le 1% septembre 2005 pour les chaines
payantes. La deuxiéme phasede déploiement, qui comprend 15 zones et permet d’atteindre
une couverture de 50 % de la population, a débuté le 1¥ septembre 2005 et le 1 mars 2006.
{’ouverture de la troisiéme phase a été programmée pour le 15 juin 2006 sur 19 sites et
celle de la quatriéme phase pour le 15 octobre 2006 sur 24 sites, ce qui permettra alors de
couvrir les deux tiers de la population. : ‘

Enapplication de I'article 30-1 delaloi N°86- 1067 du 30 septembre 1986 relative
3 la liberté de communication, les chaines de diffusion télévisuelle, titulaires des droits
d’usage de laressource radioélectrique, sont tenues de susciter pour la diffusionde]la TNT
la création d’un "opérateur de multiplexe" auquel le Conseil Supérieur de 1’ Audiovisuel
accorde I"autorisation d’exploitation de cette ressource. Pour chaque site accueillant les
infrastructures de diffusion, cet opérateur doit sassurer, par le biais d’un appel d’offres, les
services d’un "diffuseur technique” d’images, de sons et de données. Ces diffuseurs, dont
ANTALIS TV, sont conduits, dans la plupart des cas, pour des raisons techniques et
financiéres, & utiliser les infrastructures déja existantes de TDF.
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C’est dans ces conditions que, sur la base d une "offre cadre" de gros intitulée
"DigiSiTV", ANTALIS TV a conclu en 2004 avec TDF des contrats particuliers
déterminant les conditions commerciales et tarifaires applicables aux sites relevant des
phases 1 et 2 du déploiement de la TNT.

. L’offre "DigiSiTV" comprenait :
- une prestation de base d’hébergement comportant notamment la voie d’accés au terrain
de TDF, la mise 4 disposition d'un local dédié dans un batiment avec accés sécurise, ’acces
au site et au batiment ainsi que P'utilisation d’un emplacement sur le pyldne ou la tour
hertzienne,
- une prestation optionnelle d’accés au systdme antennaire de TDF.

A partir de 2005, en raison du déploiement des phases 3 et suivantes de la TNT,
les relations des parties ont été fixées dans le cadre de deux offres distinctes:
- une offre "Hébergement TNT" comprenant la mise A disposition de locaux et
d’équipements ainsi que Ientretien et la maintenance des infrastructures utilisées,
_ une offre d’accés au systéme antennaire “Diff HF TNT" comprenant la prise en charge
et la diffusion du signal HF ainsi que plusieurs prestations connexes, dont Pexploitation et
I"entretien des moyens techniques contribuant la fourniture du service.

L’offre "DigiSiTV" et les autres conventions comportaient une clause de révision
annuelle des tarifs d’accés combinant I’indice du coiit de la main d’oeuvre des industries
mécaniques et électriques, 1’indice du cotit des produits et sepvices divers, catégorie C, dit
PSDC, applicable 4 électronique et, enfin, I"indice du cofitde la construction. A la suite
de la suppression en juillet 2004 de 1’indice PSDC, TDF a notifié¢ 31 mai 2005 a sa
partenaire le remplacement du panel initial d'indices par une nouvelle formule pondérée
fondée sur les indices suivants: 72 % de I’indice énergie, biens intermédiaires et biens
d’équipement:, 20 % de I’indice services de transport, communication et hétellerie, cafés,
restauration et 8% de I’indice du coit de la construction.

ANTALIS TV qui avait contesté & plusieurs reprises le niveau des tarifs fixés en
vertu des contrats des phases 1 et 2 et qui avait demandé sans succés 3 TDF de supprimer
ou de modifier la clause de révision, a alors saisi " ARCEP, ci aprés I’ Autorité, d’une
demande de réglement d'un différend enregistrée le 23 septembre 2005 afin, notamment:

- d’enjoindre 4 TDF de réduire ses prix pour 1’accés a 33 sites sur les 51 premiers
sites de diffusion de 1a TNT ( phases 123 de déploiement ) & des niveaux qu’ elle définit,
- &"ordonner & TDF de supprimer la clause de révision annuelle des prix insérée dans les
contrats passés entre TDF et ANTALIS TV alors qu’elle méme doit s’engager sur des prix
fermes auprés de ses clients opérateurs de multiplexe.

Concernant les tarifs d’accés aux sites de TDF, aprés avoir constaté que le
changement de mode de tarification avait &té I’occasion pour cette entreprise d’une
~augmentation de marge qui n’était pas techniquement justifiée, ’ARCEP a estimé qu'il

était nécessaire que TDF diminue ses tarifs de gros applicables aux sites de la phrase 3, afin

de réaliser une marge équivalente a celle qui a été dégagée pendant les deux premiéres
phases de déploiement de la TNT.

S*agissant de la clause de révision annuelle des prix, I’ Autorité a relevé, d'une
part, que le caractere imprévisible de la formule de révision des prix ainsi que
]’augmentation consécutive aux changements d’indice retenus apparaissent de nature a
empécher un fonctionnement normal du marché intermédiaire et, d’autre part, que cette
formule était contradictoire avec les déclarations et évaluations de TDF sur le progrés
technique applicable aux éléments se son réseau de diffusion TNT.

C’est ainsi que, par décision n” 06- 0350 du 21 mars 2006, ' ARCEP a décidé:

[ .-
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n4rticle 19 La société TDF devra modifier ou supprimer les clauses de révision
des prix actuellement en vigueur dans les contrats conclus au titre des conventions
"DigiSiTV", "Hébergement TNT"et "Diff HF TNT" afin que la hausse annuelle des tarifs
de gros ne dépasse pas l'augmentation annuelle” de I'IPC ( I'indice des prix & la
consommationy), ' .

Article 2 :L’augmentation des tarifs de gros imposée par la société TDF au 1%
janvier 2006 est annulée. TDF dispose d’un mois pour faire connaitre @ ANTALIS TV les
nouvelles conditions de révision des tarifs pour 1'année 2006. Ces conditions devront étre
compatibles avec les principes exposés a | ‘article 1 . Les sommes trop pergues au titre de
I’ancienne formule de révision des prix seront reversées @ ANTALISTV.

Article 3 [...] Pour mémoire
Article 4 [...] Pour mémoire.

Article 5 :La société TDF devra baisser les tarifs de ses offres "Hébergement
TNT"et "Diff HF TNT" s 'appliquant aux sites de la troisiéme phase de déploiement de la
TNT et visés par la saisine d’ANTALIS TV. Cette baisse doit lui permettre de réaliser sur
ces sites une marge au plus équivalente a celle dégagée pour les deux premiéres phases de
déploiement [...]".

LA COUR
Vu le recours formé par TDF le 24 avril 2006;

Vu le mémoire déposé le 23 mai 2006 par cette société a I’appui de son recours,
soutenu par son mémoire en réponse déposé le 29 juin 2006, par lequel elle demande ala
cour: ' -

- en ce qui concerne les articles 1 et 2 de la décision, & titre principal, de dire que la clause
de révision est équitable, qu’il n’y a pas lieu d’en plafonner les effets ot de réformer la
décision en décidant: _ .

- qw'il n'y a pas lieu de modifier ni de supprimer Jes clauses de révision
des prix actuellement en vigueur dans les contrats conclus au titre de conventions
"DigiSiTV","Hébergement TNT"et "Diff ‘HF TNT", :

- - qu'iln’yapas lieud’annuler ’augmentation des tarifs de grosde TDF
au 1* janvier 2006 ni donc de reverser 4 ANTALIS TV les sommes pergues par TDF au
titre de la formule de révision des prix,

- A titre subsidiaire; de dire que:

"L a société TDF devra compléter les clauses de révision des prix dans les contrats
conclus au titre des conventions "DigiSiTV", "Hébergement TNT"et "Diff HF TNT" par une
disposition prévoyant que, chaque année, l'application cumulée des indices contractuels
sur la durée déjd écoulée du contrat ne conduit pas d une hausse des larifs supérieure a
celle résultant de l'application cumulée de I'IPC sur la méme période”,

- en ce qui concerne I’article 5 de la décision, de modifier comme suit la premicre phrase:

"La société TDF devra baisser les tarifs de ses ojjﬁ-es "Hébergement TNT"et "Diff HF
TNT" s’appliquant aux sites de la troisiéme phase de déploiement de la TNT visés par la
saisine d’ANTALIS TV et utilisés par cette société.” ‘

Vu les observations, déposées le 13 juin 2006, par lesquelles lasociété ANTALIS
TV prie la cour de rejeter le recours et de condamner TDF a lui payer la somme de 10 000
€ en application de I"article 700 du nouveau Code de procédure civile;
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Vu les observations éerites de I’ ARCEP, déposées le 19 juin 2006, tendant au
rejet du recours;

Vu les observations écrites du ministére public, mises & la disposition des parties
a I’audience; .

Ou & andience publique du 4 juillet 2006, en leurs observations orales, les
conseils des parties, chacun ayant été mis en mesure de répliquer;

SUR CE,
En ce qui concerne la clause de révision des tarifs et Paugmentation des tarifs

Considérant que TDF prétend, en premier lieu, que I’ Autorité s’est fondée surun
motif erroné en estimant que la formule contractuclle de révision des prix avait un
caractére imprévisible alors que cette formule, établie sur des indices non manipulables,
présente nécessairement le méme degré de prévisibilité pour les deux partics et que
I’augmentation des prix intervenuc en 2006 ne résulte pas d’'une quelconque modification
de sa part; qu’elle ajoute que les hausses intervenues sur les prix de gros ont bien été
prévues par ANTALIS TV qui avait anticipé un taux annuel d’augmentation de ses prix
d’au moins 3 % en moyenne; _

Considérant que, concernant le principe méme de la révision annuelle des prix des
offres de gros de TDF, ’ARCEP a exactement rappel¢ que Pinsertion d’une clause de
révision des prix qui, en soi, n’est pi inéquitable ni discriminatoire, est cependant
suscept;ble de le devenir lorsque I’augmentation tarifaire laquelle elle conduit n’était pas
prévisible ; :

Or considérant qu’au cas d’espéce, I’ Autorit¢ a constaté qu’ étaient intervenues
en 2006 des hausses de 3,4230 % pour DigiSiTV, de 3,4783 % pour Hébergement TNT
et de 3,6057 % pour I offre Diff HT-TNT qui résultaient exclusivement de la modification
des indices utilisés par TDF ; ‘

o Que TDF n’a pas contesté que cette modification, qui ne résulte pas d'une
négociation intervenue entre les parties conformément aux clauses de leurs accords, a été
notifiée unilatéralement & sa partenaire par courrier du 31 mai 2005;

Qu’a ce sujet, ANTALIS TV est de surcroit fondée 4 faire valoir 2 la requérante,
qui prétend que la DGCCRF aurait préconisé le remplacement de P’indice PSD par un
‘ndice combinant les trois indices imposés, que le communiqué de cette administration
qu’elle lui oppose Jaisse au contraire le choix anx cocontractants de déterminer les formules
d’indexation adaptées i leur besoinen procédant, pour cela, soit & une approche "globale”
soit & une approche "sur mesure” leur permettant de "choisir par eux mémes les indicateurs
de prix de matiéres, produits et services caractéristiques des cofits de la prestation";

Considérant, dés lors, que c’est par des appréciations pertinentes, que la cour fait
siennes, que I’ARCEP a retenu que ANTALIS TV, privée de possibilité d’ anticipation, ne
pouvait pas prévoir les hausses substantielles critiquées, susceptibles par ailleurs d’aboutir
a des pratiques de tarifs intermédiaires d*éviction et susceptibles également de conduire
& une vente a perte;

Dot il suit que ce moyen n’est pas fondé;
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Considérant que TDF soutient, en deuxiéme lieu, que contrairement a ce qu'a
relevé I’ Autorité par un autre motif erroné, les parties n’ont pas admis une stabilité dans la
fonction de colts de ses prestations et que I’ ARCEP s’est fondée sur une corrélation,
inexistante, entre I'évolution des cofits de ses moyens de production et |’évolution de
Iindice des prix & la consommation pour plafonner I’évolution des prix en fonction de cet

indice;

Mais considérant que les réponses qui ont été apportées par TDF au questionnaire
de ’ARCEP confirment que la requérante a bien reconnu qu'iln’y a pas euen ’espéce
de progrés technique ayant eu un impact significatif sur les coiits des équipements
considérés de son réscau ou sur le cofit des prestations ;

Que I’Autorité a exactement analysé ces réponses €n relevant, en effet, queles
parties s’accordent a considérer que le progrés technique réel est nul pour I’ensemble des
éléments du réseau de- diffusion et en observant que, la majeure partie des colts
d’exploitation étant considérée comme proportionnelle aux colits d’investissement, il en
résultait que I’ dvolution des colits de diffusion numnérique, en monnaie réelle, était nulle;

Que ce moyen g’avere dés lors inopérant;

Considérant que TDF fait valoir, en troisieme lieu, que la décision attaquée, qui
porte upe atteinte non justifiée, non raisonnable ét disproportionnée a la liberté
contractuelle, fixe des conditions inéquitables et injustifiées, d’une part €n ce quelle a
retenu 1’indice IPC, sans rapport avec P évolution de ses colts ct sans pertinence pour les
prestations en cause et, d’autre part, en ce que, quelles que soient les hypothéses
d’évolution respective des indices retenues, la solution imposée par I’ Autorité aboutita des
résultats qui lui sont systématiquernent défavorables; :

Mais considérant que I’ Autorité, qui ne procéde pas au choix d’une formule
4"indexation particuliére sur la basc de tel ou tel indice, se borne seulement A imposer &

la requérante un plafonnement pour la révision de ses prix de gros, afin que celle ci ne
dépasse pas I’augmentation annuelle de I’indice des prix 2 la consommation;

Qu'au surplus, la mission régulatrice confiée par 1a loi 2 ’ARCEP lui donne
notamment le pouvoir d’imposer aux opérateurs relevant de son autorité des prescriptions
et des injonctions ayant une incidence sur la conclusion, le contenu ou I'exécution de leurs
conventions et de restreindre ainsi, pour des motifs d’ordre public économique, le principe
de la liberté contractuelle dont ils bénéficient;

Que ce moyen sera également rejeté;

Considérant que la requérante prétend, en dernier liev, que la décision déférée a
la cour est entachée d’une erreur de droit, en ce que, prise en violation des dispositions de
’article L 36- 8 du Code des postes ct Jes communications , elle ne justific pas la
dér{)gation au principe de non rétroactivité des décisions administratives qui a été apportée
en I'espéce; '

Mais considérant que, investie par la loi du pouvoir de régler les différends
opposant les opérateurs de communications électroniques, qualité non contestée en Vespéce
de TDF etde ANTALIS TV, sur les conditions financiéres des prestationsd’ interconnexion
pour lesquelles ils on conclu des conventions, I” Autorité a fait une exacte application de
ses prérogatives en fixant, pour I’ensemble de la période litigieuse, qui démarrait avant la
date de sa saisine, les méthodes permettant de déterminer les tarifs des prestations en cause
ot en ordonnant le reversement des sommes frop perghies,

Qu’il s’ensuit que cc moyen p’est pas non plus fondé;

—k
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Considérant, enfin, que TDF demande 4 la cour, 4 titre subsidiaire, de compléter
les clauses de révision des prix par une disposition prévoyant que, chaque année,
I"application cumulée des indices contractuels sur la durée deja écoulée du contrat ne peut
conduire a une hausse des tarifs supéricure a celle résultant de ’application cumulée de
Iindice des prix a la consommation sur la méme période; qu’'elle soutient, en effet, en se
fondant sur un graphique illustrant sa thése, que "la méthode de comparaison annuelle, qui
conduit a retenir armuellement I'IPC lorsqu ‘il est supérieur a 1'indice panélisé contractuel
et & I 'écarter lorsqu'il augmente plus que I'indice panélisé contractuel, ne refléte enrien
la réalité de 1'évolution des coiits et est gravement inéquitable en ce sens qu ‘elle peut
conduire a plafonner les évolutions de prix d'accés pratiqués par TDF bien en dessous de
["évolution de 1'IPC"; qu’elle soutient également que compte tenu du caractére pluriannuel
des contrats, un éventuel plafonnement doit s’apprécier au vu de ’évolution cumulée des
indices, depuis le début du contrat et non pas annuellement, seule modalité d’application
germett.ant d’approcher au mieux 1’évolution tendancielle de I'TPC durant les années

*exécution; ‘

Mais considérant que I’ Autorité s’est contentée de fixer un plafond 4 la hausse
annuelle des tarifs de gros, qui ne doit pas dépasser I’augmentation annuelle de 'IPC, sans

faire référence & la méthode de comparaison annuelle entre les indices avancée par la
requérante; ,

Qu’au surplus, comme le rappelle I’ Autorité dans ses observations écrites, la
déclis‘mn ne pgve pas TDF de la liberté de pratiquer des évolutions tarifaires inférieures &
celles de I'TPC; : .

Que dés lors, la demande de TDF, qui repose sur une interprétation erronée de la
décision déférée, doit étre rejetée; '

En ce qui concerne la baisse des tarifs des offres Hébergement TNT et Diff HT-TNT
sur les sites de la troisiéme phase de déploiement de la TNT

Considérant que TDF soutient que la candidature d> ANTALIS TV n’ayant été
retenue que sur certains des sites visés par I’ Autorité, la décision de cette derniére serait
également entachée d’une etreur de droit en ce que elle lui imposerait ’obligation de
baisser le prix des prestations fournies a des tiers;

‘ Mais considérant que la saisine &’ ANTALIS TV visant toute une série de sites de
1a phase 3 de déploiement de la TNT, pour lesquels elle avait alors présenté sa candidature,
I’ARCEP était tenuc de fixer un tarif pour I’ensemble de ces sites, peu important que
certains d’entre eux ne lui aient finalement pas été attribués au terme de la procédure
d’appel d’offres ; :

Que la décision critiquée étant seulement dépourvue d’effet sur ce point et son
caractére superfétatoire ne faisant nullement grief & TDF, le moyen s’avére dés lors
inopérant;

Considérant qu’il résulte de ce qui précdde que I’ Autoritén’a commis ni d’ erreur

d’appréciation ni d’erreur de droit dans sa mission de réglement du différend opposant
TDF a ANTALIS TV

Que l¢ recours doit, en conséquence, étre rejete;
| PAR CES MOTIFS
Rejette le recours,

Vu I"article 700 du nouveau Code de procédure civile,

Cour d'?sgl e raris ARRET DU 12 SEPTEM 2006
lére Ch rf, section H RG n'2006/07121 - 78me page




Déboute 1a société ANTALIS TV de sa demande au titre de ses frais irmépétibles,
k:ondamnc la société TDF aux dépens.
- LIE GREFFIER, LA PRESIDENTE,

/ A

Cour d’Appel de Paris ARRET DU 12 SEPTEMBRE/ 2006
1ére Chajnbpe section H ' RG n*2006/07121 - & page




