COUR D’APPEL DE NOUMEA

RG : 02/578 REPUBLIQUE FRANCAISE

Gérard FEY, Premier Président AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Michelle FONTAINE, Président de Chambre
Eric GRAFMULLER, Conseiller

Mickaela NIUMELE, Greffier

ARRET du 06 mai 2004

Décision attaquée rendue le : 04 Décembre 2002lgparRIBUNAL MIXTE DE
COMMERCE

Date de la saisine: 20 Décembre 2002

Ordonnance de cloture : 19 décembre 2003

PARTIES EN CAUSE DEVANT LA COUR
APPELANTS

X, demeurant a NOUMEA

assisté de la SELARL DUMONS & ASSOCIES, avocats

LA SELARL MARY-LAURE GASTAUD, mandataire-liquidateu 1 Bis, Route du
Vélodrome, Baie de I'Orphelinat BP. 3420 - 98846UMEA CEDEX

assistée de la SELARL DUMONS & ASSOCIES, avocats
INTIME

OFFICE DES POSTES ET TELECOMMUNICATIONS, prise engersonne de son
représentant Iégal, - 98800 NOUMEA

assistée de la SELARL JURISCAL, avocats

Débats : le ler avril 2004 en audience publiquesétard FEY, Premier Président, a
présenté son rapport,

Arrét contradictoire prononcé le 06 mai 2004 enienck publique par Michelle
FONTAINE, Président de Chambre, magistrat ayartiqiyae aux débats et au délibéré, et signé
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par Gérard FEY, Président, et par Mickaela NIUMEIGeffier présent lors du prononcé de
I'arrét.

PROCEDURE DE PREMIERE INSTANCE

Par acte dhuissier de justice du 31 aolt 2001ffid®® des Postes et
Télécommunications de la Nouvelle-Calédonie (O.R.Tait citer X pour qu'il lui soit ordonné
de cesser la diffusion de la carte Millenium sostseante de 500.000 FCFP par jour de retard et
obtenir sa condamnation au paiement de la sommdé® aweillions FCFP a titre de dommages et
intéréts.

L'O.P.T exposait que monsieur X commercialise uagecdénommée Millenium en
violation du monopole que l'office détient en vedu décret-loi du 27 décembre 1851. |l
précisait que cette carte permettait a son acquéteueléphoner en dehors du territoire en
utilisant gratuitement le réseau de I'O.P.T semnrhodalités suivantes : le titulaire de la carte
appelle un automate puis raccroche, l'automateeti@ple numéro appelant, invite le titulaire de
la carte d'entrer son numéro de code puis le numétib souhaite appeler et le met en
communication avec son correspondant.

X a conclu au débouté en faisant valoir gu'il ntaviolé aucune regle puisque la
Nouvelle-Calédonie n'avait adopté aucune réglertient&n matiere de télécommunications
alors que ce domaine relevait de sa compétencesdepd®™ janvier 2002. Il ajoutait que le
décret-loi de 1851 invoqué par I'O.P.T avait é@nprigué par I'Etat Francgais qui depuis avait
aboli le monopole des téléecommunications. Il saaiteen outre que I'O.P.T ne démontrait
nullement le préjudice qu'elle alléguait.

Reconventionnellement, il réclamait la somme de@@® FCFP au titre de l'article 129
du décret du 7 avril 1928 modifié.

Par jugement du 07 aolt 2002, le tribunal a irk@eP.T a justifier de la publication du
décret du 11 décembre 1928 au Journal Officiel devidlle-Calédonie.

L'O.P.T a soutenu que le décret-loi du 27 septenil@®l et les textes qui l'ont
complété et précisé constituent un dispositif légahmun a la métropole et a la Nouvelle-
Calédonie sur le territoire de laquelle ils se went par conséquent applicables de plein droit
sans publication, ni promulgation a I'échelon local

Il a affirmé que son monopole constitue une réglikkdique résultant des textes
suivants :

- le décret-loi du 27 septembre 1851 dont l'arnét@bnseil d'Etat a précisé qu'il
s'appliquait aux lignes téléphoniques, a été prgowulet publié en Nouvelle-Calédonie le 16
mars 1875,

- un arrété gubernatorial du 18 novembre 1914 gulijournal officiel le 28 novembre
a confié au service des postes et télécommunicaliomonopole de la télégraphie,

- la loi de finance du 30 juin 1923 a étendu pan soticle 85 aux signaux
radioélectriques, le monopole des lignes télégmpms et téléphoniques, et a été rendue
applicable aux colonies par décret du 10 mars pe8Mulgué en Nouvelle-Calédonie par arrété
du 03 juillet 1952 et publié au journal officielclal les 14 et 21 juillet 1952,
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- le décret du 03 décembre 1956 ayant valeur btgisl selon une décision du tribunal
des conflits, prévoit que I'office se voit conflexercice du monopole postal et télégraphique tel
qu'il résulte des textes en vigueur.

Monsieur X a contesté que les textes invoqués saflicables en Nouvelle-Calédonie
faute de publication dans le Journal Officiel deuMelle-Calédonie ou précédemment dans le
moniteur officiel.

Par jugement du 04 décembre 2002, le tribunal denjgre instance de NOUMEA a
constaté que I'O.P.T avait un monopole en matigrdighes téléphoniques et a enjoint a
monsieur X de cesser la commercialisation en Nden@hlédonie des cartes Millénium sous
astreinte de 100.000 FCFP par jour de retard dasgélai de 8 jours apres la signification du
jugement.

Monsieur X a été condamné a payer la somme d'utiomitle FCFP a titre de
dommages et intéréts.

PROCEDURE D'APPEL
Le 21 décembre 2002, monsieur X a relevé appeédaegement.

Dans leur mémoire ampliatif, monsieur X et la SEILARlary-Laure GASTAUD,
intervenante en qualité de liquidateur judiciaieendonsieur X selon jugement du tribunal mixte
de commerce de NOUMEA du 19 février 2003, concluendinfirmation du jugement et au
débouté de I'O.P.T ainsi qu'a sa condamnation smeat de la somme de 200.000 FCFP au
titre des frais irrépétibles.

lls présentent les moyens suivants :

1 °) l'existence du principe prédominant de lariddedu commerce et de l'industrie
(décret des 02 et 17 mars 1791 et article 34 denatitution de 1958),

2°) I'organisme de contrdle mondial des télécomeations (UIT) ne fait mention ni de
la France ni de la Nouvelle-Calédonie dans la tiste pays ayant interdit le trafic "call back",

3°) la Nouvelle-Calédonie n'a pas interdit le trdfiall back”,

4°) en 1996, la France a aboli le monopole de rdredecom et ainsi libéré le marché
du téléphone,

5°) la loi organique du 19 mars 1999 en son ari@e prévu que I'0O. P.T deviendrait
établissement public de la Nouvelle-Calédonie, rémsfert de compétence étant fixé &l 1
janvier 2002,

6°) I'O.P.T ne peut se prévaloir au plan législatifréglementaire d'une situation de
monopole.

Sur les textes applicables, monsieur X et la SELARIry-Laure GASTAUD précisent
que pour étre applicables en Nouvelle-Calédonappbsables aux tiers, ils devaient faire I'objet
d'une double publication :
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- au bulletin officiel de la colonie, exigence guilisparu en 1885,

- au moniteur officiel devenu le journal officieeda Nouvelle-Calédonie le 11 juin
1886.

Le décret-loi du 27 septembre 1851 concernant Ieopole des lignes télégraphiques
rendu applicable aux lignes téléphoniques par duéfonseil d'Etat du 12 janvier 1884 et la loi
du 28 juillet 1885 relative a I'établissement, entfetien et au fonctionnement des lignes
télégraphiques et téléphoniques ont été étenduedéoaet du 11 décembre 1928 a I'ensemble
des colonies francaises et pays sous mandat ainellsont pas encore promulguées.

Ce décret du 11 décembre 1928 prévoyait en sarleatique des arrétés spéciaux puis
par l'autorité locale détermineront pour chacuneeateterritoires les modalités d'application des
textes envisagés et leur état de mise en vigueur.

Monsieur X et la SELARL Mary-Laure GASTAUD soutieemt que le décret du 11
décembre 1928 n'a jamais été publié au JONC eh quoaséquence, le décret-loi du 27
septembre 1851 est inapplicable en Nouvelle-Calédon

lIs précisent qu'un arrété gubernatorial du 18 miwe 1914 confiant au service des
postes et téléphone le monopole de la radiotélégragt I'arrété du 03 juillet 1952 qui se réfere a
ce décret-loi de 1851 n'ont jamais été publiésGNad.

Par ailleurs, concernant le décret du 03 décemi96 IJportant réorganisation et
décentralisation des postes et télécommunicatibosrdiant en son article 7 aux offices locaux
I'exercice du monopole tel qu'il résulte des texesvigueur, ils indiquent qu'il n‘a également
jamais été publié au JONC.

L'O.P.T conclut a la confirmation du jugement engcél a enjoint & monsieur X de
cesser la commercialisation en Nouvelle-Calédomidadcarte Millenium sous astreinte, mais
demande la fixation de cette astreinte a 250.006FF@ar jour et de son préjudice journalier a
125.000 FCFP a compter du 10 aodt 2000.

Elle sollicite par ailleurs la réformation du jugemd quant a I'évaluation de son
préjudice et la fixation de ce préjudice a 128.008. FCFP sauf a parfaire a concurrence de
125.000 FCFP par jour jusqu'a la cessation derfanwarcialisation.

Elle réclame enfin la somme de 1.500.000 FCFPtaudes frais irrépétibles.

L'O.P.T releve que le débat porte sur la publicata non en Nouvelle-Calédonie des
textes qu'elle invoque.

Elle note en préliminaire que cette publicatiortalement, n'est pas utile car les textes
qui concernent des organes communs a la métropaléae-rance d'Outre-mer sont applicables
de plein droit Outre-mer selon les jurisprudenae€dnseil d'Etat.

Elle précise en outre que le décret-loi du 27 septe 1851 a été promulgué en
Nouvelle-Calédonie le 16 mars 1875 et publié alebolofficiel et I'arrété gubernatorial du 18
novembre 1914 a confié a I'office des poste eph&lée le monopole de la radiotélégraphie.
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La loi de finances du 30 juin 1923 qui a étendu n@nopole aux signaux
radioélectriques a été rendue applicable en Noen@dllédonie par décret du 10 mars 1930
publié au JONC des 14 et 21 juillet 1930.

L'O.P.T ajoute que le décret du 03 décembre 195B8amto réorganisation et
décentralisation des postes et télécommunicatiameaaleur Iégislative.

Au regard de ces textes, I'O.P.T considére- quadropole gu'elle revendique a une
réalité juridique opposable a tous.

Sur le préjudice, I'O.P.T évalue en prenant la luks&08.143 appels de 4 mn sur 11
mois du 10 aolt 2000 au 30 juin 2001, soit uneepeet chiffre d'affaires totale de 41.526.912
FCFP et un préjudice de 125.000 FCFP par joursswoilf025 jours, 128.125.000 FCFP.

Monsieur X et la SELARL Mary-Laure GASTAUD répliguie

- que le décret-loi du 27 décembre 1851 n'est ppsgable car il n'a pas été publié au
moniteur de la Nouvelle-Calédonie comme il étaéwvor par l'arrété de promulgation, ajoutant
que I'O.P.T ne peut tirer argument de ce texteuskement pénal pour soutenir qu'elle bénéficie
d'un monopole,

- que le décret du 11 décembre 1928 n'a pas nanébdupublié localement ainsi que
I'arrété du 18 novembre 1914 et le décret du 3rdboe 1956,

- que la loi de finances du 30 juin 1923 n'instaaureun monopole.

S'agissant de l'application directe en Nouvelleé@ahie des textes métropolitains,
monsieur X et la SELARL Mary-Laure GASTAUD préciseque la jurisprudence citée fait
référence aux regles concernant un organe comnaus @lie I'O.P.T soutient qu'il dispose d'un
statut propre d'établissement public industrielaghmercial.

lIs rappellent que le principe constitutionnel @eliberté du commerce ne peut étre
limité que par une loi alors que la loi du 02 ei#illl990 relative a France Telecom ne conférait
pas a France Telecom un monopole et que I'O.P.Turesttablissement public industriel et
commercial.

lls précisent que le systeme du "call back” n'eskement frauduleux car le titulaire
d'une carte Millenium doit nécessairement sousenreabonnement téléphonique pour accéder
au réseau puis régler le colt d'une communicatitarriationale pour appeler le serveur de "call
back", ce qui assure la rémunération de I'O.P.T.

Les parties, par conclusions suivantes, ont déepéldgur argumentaire.
MOTIFS DE LA DECISION

Ainsi qu'il est écrit dans les publicités distribaéar monsieur X comme d‘ailleurs par
tout opérateur offrant au public le systeme dul'teatk”, I'appel d'un particulier vers le serveur
de "call back" ne donne lieu a aucune rémunéradiormprofit de I'opérateur local, en I'espece
I'O.P.T, car cet appel aboutit sur un poste quineofoccupé” mais qui enregistre le numéro
appelant et le rappelle.
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Au terme des articles 1 et 7 du décret du 03 déme=nml®56 modifié portant
réorganisation des postes et télécommunicationatid@ner rendu applicables en Nouvelle-
Calédonie par le décret du 15 mai 1957 et qui, gmispplication de la loi du 23 juin 1956, a
valeur législative a la suite de son approbation IpaParlement, I'O.P.T de la Nouvelle-
Calédonie est un établissement public a caractéhestriel et commercial de I'Etat qui s'est vu
confier "l'exercice du monopole postal, télégrapbi@t téléphonique tel qu'il résulte des textes
en vigueur".

En application de la loi organique du 19 mars 1989 Nouvelle-Calédonie est
compétente en matiére des postes et télécommumsadiepuis le 1 er janvier 2000 et par une
résolution du Congres de la Nouvelle-Calédonie tlud@cembre 1999, il a été demandé de
convertir I'O.P.T établissement industriel et conuizé de I'Etat en établissement public de la
Nouvelle-Calédonie. Le transfert a été effectit ler janvier 2002.

L'O.P.T expose qu'en vertu des dispositions antémeent adoptées par I'Etat, elle a été
chargée localement de I'exercice du monopole didemtélécommunications.

Pour autant, I'article 23 alinéa 2 de la loi orgaei qui dispose que "le transfert emporte
cession a la Nouvelle-Calédonie ... des droitsbéigations de I'Etat" conduit a considérer que
I'Etat n'a pu transférer a I'O.P.T plus de droi geux dont il disposait a la date du transfert en
matiére de télécommunications.

L'Etat Francais ayant mis fin en 1996 au monopolsoa profit en matiere de
télécommunications, I'O.P.T ne peut se prévalam dionopole qui n'existe plus.

L'article L.33-1 du code des postes et télécomnativias métropolitain permet en effet
I'établissement et I'exploitation par des opératiantres que France Telecom, de réseaux ouverts
au public en vue de la fourniture de tous servi®¢élécommunications autres que le service
téléphonique entre points fixes a compter Hyulllet 1996 et entre points fixes a compter du 1
janvier 1998.

Ces dispositions ont été déclarées applicableseatitoires d'Outre-mer par l'article 17
de la loi du 26 juillet 1996.

Il en résulte que I'O.P.T ne peut invoquer I'exisee d'un monopole a son profit en
matiere de télécommunications.

Ceci étant, en sa qualité de propriétaire privaéheau téléphonique, I'O.P.T, qui en
assure l'entretien et le développement, est biedéf@ en autoriser et a en controler I'usage par
des opérateurs tiers.

Il est constant en I'espéce que monsieur X n'&kélhucune autorisation pour utiliser
le réseau téléphonique de I'O.P.T, usage qu'iloiscpar préférence a d'autres sans doute plus
colteux tel le réseau satellite puisqu'en défiajtivhe verse aucune rémunération a I'O.P.T.

A défaut de convention d'usage du réseau acceptédOp P.T, celui-ci est bien fondé
en sa demande tendant a faire cesser la commsatiati en Nouvelle-Calédonie de la carte
Millenium.

La cour confirme en conséquence par substitutiomolés le jugement entrepris en ce
gu'il a enjoint & monsieur X de cesser cette cornmkésation sous astreinte, celle-ci étant
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maintenue a 100.000 FCFP par jour de retard maisépke délai de 6 mois a compter de la
signification du présent arrét compte tenu de €abs d'une réglementation locale en la matiére
depuis le { janvier 2000 permettant aux opérateurs tiers diciser comme en métropole
l'utilisation commerciale du réseau.

Sur le préjudice, I'0.P.T réclame la somme de ZZBAD0 FCFP en indiquant que du
10 aodt 2000 au 30 juin 2001, elle a enregistré.1UB} appels vers le serveur de la carte
Millenium, appels qu'elle chiffre a 384 FCFP chacsait une perte de chiffre d'affaires de
125.000 FCFP par jour.

Cette demande n'est justifiée par aucun élémeptaleve.

Il est constant toutefois que le préjudice de D.&st réel puisqu'il ne percoit aucune
rémunération lors de chaque appel du serveur diebazk".

L'évaluation de ce préjudice ne peut reposer spette de chiffre d'affaires et seule la
perte du bénéfice commercial sur une taxation matertors de chaque appel doit étre retenue.

Compte tenu des éléments dont la cour dispos@pidrait que le préjudice subi par
I'O.P.T a été justement évalué par le premier gudge somme d'un million de FCFP, montant
auquel sera fixé la créance indemnitaire de I'Q.P.T

Au titre des frais irrépétibles, il est équitablaliduer a I'0O.P.T la somme de 300.000
FCFP.

Monsieur X, qui succombe, supportera les entiepeag.

PAR CES MOTIFS

LA COUR,

STATUANT publiqguement et par arrét contradictoire ;

CONFIRME le jugement entrepris en ce qu'il a enjoln X de cesser la
commercialisation en Nouvelle-Calédonie de la cifileenium sous astreinte de 100.000 FCFP
par jour de retard ;

REFORMANT pour le surplus,

DIT que l'astreinte sera due par monsieur X pass#lai de 6 mois a compter de la
signification du présent arrét ;

FIXE & la somme d'UN MILLION (1.000.000) FCFP le ment de la créance
indemnitaire de I'Office des Postes et Télécomnatiuns ;

CONDAMNE la SELARL Mary-Laure GASTAUD, es qualité diquidateur judiciaire
de monsieur X, aux dépens tant de premiere instqneal'appel dont distraction au profit de la
société d'avocats JURISCAL ;

LA CONDAMNE en outre a payer a I'O.P.T la somme TdROIS CENT MILLE
(300.000) FCFP au titre des frais irrépétibles.
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REJETTE comme inutiles ou non fondées toutes adepmndes.

ET signé par Gérard FEY, Président, et par MickbBBlBMELE, Greffier présent lors
du prononcé de l'arrét.

LE GREFFIER LE BRIDENT



