REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Cour de cassation
Chambre commerciae
13 septembre 2017

N° de pourvoi: 15-22320 16-10327

Mme Mouillard (président), président
SCP Baraduc, Duhamel et Rameix, SCP Bénabent et Jéhannin, avocat(s)

LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE COMMERCIALE, arendu I'arrét suivant :
Joint les pourvoisn® W 15-22.320 et F 16-10.327 qui attaquent le méme arrét ;

Attendu, selon |'arrét attagué (Paris, 27 mai 2015), rendu sur renvoi aprés cassation (chambre
commerciale, financiere et économique, 3 juin 2014, pourvoi n° 12-29.482), que la société
Lectiel, venue aux droits de la société Filetech, qui avait pour activité la commercialisation, la
mise ajour et I'enrichissement de fichiers en vue d'opérations de publipostage et de
télémercatique, commercialisait notamment les données contenues dans la base annuaire de la
société Orange, venue aux droits de la société France Télécom ; que souhaitant ne pas
enfreindre les dispositions du code des postes et tél écommunications, la société Lectiel a
demandé ala société France Télécom de lui communiquer laliste, dite orange, des personnes
qui Sétaient inscrites pour ne pas faire I'objet de sollicitations commerciales ; que la société
France Télécom arefusé cette communication au motif qu'elle lui était interdite, mais a
proposé alasociété Lectiel de recourir a son service specifique « Marketis » qui lui
permettrait, moyennant une certaine somme, d'avoir acces aux données expurgées de
['annuaire; gque soutenant qu'en imposant a ses concurrents de recourir a un service payant, la
société France Télécom abusait de sa position dominante, la société Lectiel I'a assignée devant
le tribunal de commerce, qui, par jugement du 4 janvier 1994, areeté ses demandes ; que
paralléement a cette instance, la société Lectiel asaisi le Conseil de la concurrence des
mémes griefs al'encontre de la société France Télécom ; qu'annulant la décision rendue par le
Consell de la concurrence et statuant a nouveau, la cour d'appel de Paris a, par un arrét du 29
juin 1999, devenu irrévocable, jugé que les conditions tarifaires mises en oeuvre par la société
France Télécom caractérisaient un abus de position dominante, lui ainfligé une amende et lui
aenjoint de mettre fin a ces pratiques en fournissant a toute personne, qui lui en ferait la
demande, |aliste consolidée comportant |es informations contenues dans |'annuaire universel
et de proposer un service permettant la mise en conformité des fichiers avec laliste orange, a
un prix orienté vers les colts liés aux opérations techniques nécessaires pour répondre a cette
demande ; que statuant sur I'appel du jugement du 4 janvier 1994, la cour d'appel, par un arrét
du 30 septembre 2008, a retenu que la société France Télécom n'avait pas commis de faute a
I'égard de la société Lectiel et argjeté sademande de dommages-intéréts ; que cet arrét ayant
fait I'objet d'une cassation partielle, I'arrét rendu par la cour d'appel de renvoi, le 27 juin 2012,
afait I'objet d'une nouvelle cassation en ce qu'il rejetait les demandes de dommages-intéréts
delasociété Lectid ; que lasociété Lectiel ayant été mise en liquidation judiciaire, la SCP
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Bes Ravise est intervenue dans ces différentes instances en qualité de liquidateur ;
Sur e premier moyen du pourvoi n° W 15-22.320 :

Attendu que la société Orange fait grief al'arrét de dire qu'elle s'est rendue responsable d'un
abus de position dominante prohibé par les articles L. 420-2 du code de commerce et 102 du
Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE) et d'un non-respect d'injonction
et de dire que ces pratiques constituent des fautes civiles de sa part alors, selon le moyen :

1°/ que I'agissement anticoncurrentiel sanctionné par les autorités de la concurrence au titre de
I'atteinte au marché n'est pas nécessairement congtitutif d'une faute civile génératrice d'un
droit a réparation au bénéfice d'un concurrent ; gu'en I'espéce, pour juger que la société
Orange aurait commis une faute au préjudice de la société Lectid, la cour d'appel a déduit du
seul agissement anticoncurrentiel gu'aurait commis cette société |'existence d'une faute civile
enverslasociété Lectid : « lafaute qui fonde I'action indemnitaire de Lectiel [consiste] dans
les pratiques anticoncurrentielles rel evées et sanctionnées par |'autorité de concurrence » ;
gu'en statuant ainsi au prétexte que « laviolation delaloi constitue nécessairement une faute
civile », quand un agissement anticoncurrentiel al'égard du marché, appréhendé globalement,
n'est pas nécessairement congtitutif d'une faute civile envers un concurrent déterminé, la cour
d'appel aviolél'article 1382 du code civil ;

2°/ que s, sur le terrain des agissements anticoncurrentiels, le comportement des opérateurs
économiques ne peut justifier une infraction aux regles de la concurrence, sur le terrain civil,
les fautes commises par un opérateur identifié peut, a son égard, dépouiller de tout caractére
fautif |e comportement anticoncurrentiel litigieux ; qu'en I'espéce, pour retenir que les fautes
commises par lasociété Lectiel, laquelle avait tél échargé sans aucune autorisation la base de
données de la société France Télécom pourtant objet de droits de propriété intellectuelle, ne
justifiaient pas le refus de la société Orange de laisser cette société accéder a sa base de
données, la cour d'appel aconsidéré « qu'il n‘appartient pas a une entreprise de se faire justice
aelle-méme et ses pratiques anticoncurrentielles ne sauraient étre exonérées par des moyens
de « |égitime défense » ; qu'en statuant ainsi, quand la faute commise par la société Lectiel
était de nature a priver de tout caractére fautif, envers cette prétendue victime, le
comportement de la société Orange, la cour d'appel aviolé l'article 1382 du code civil ;

3°/ que la société Orange faisait valoir dans ses conclusions que son refus de livrer la base
annuaire ala société Lectiel était justifié « suite aux interventions de la CNIL et del'illégalité
manifeste des pratiques de Lectiel quant al'utilisation des données annuaires dont elle
disposait » ; qu'elle soutenait ainsi que la société Lectiel, alasuite du téléchargement illicite
de la base, en méconnaissance de ses droits de propriété intellectuelle, avait exploité les
données annuaires dans des conditions méconnai ssant |es dispositions impératives delaloi n°
78-17 du 6 janvier 1978, ce qu'avaient constaté tant la Commission nationale informatique et
liberté que lesjuridictions pénales ; que la société Orange en déduisait qu'elle n'avait commis
aucune faute en refusant de livrer sabase annuaire ala société Lectiel, deslorsque s elle
l'avait fait, €lle se serait rendue complice des pratiques illégales de celle-ci ; gu'en retenant
gue la société Orange aurait commis une faute al'égard de la société Lectiel en refusant de
livrer sabase annuaire, sans répondre a ce moyen déterminant des conclusions, la cour d'appel
aviolél'article 455 du code de procédure civile ;
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Mais attendu, en premier lieu, qu'ayant constaté que la société Lectiel demandait réparation
du préjudice que lui avaient causé |es pratiques anticoncurrentielles de |a soci été Orange,
I'arrét retient a bon droit que ces pratiques constituent des fautes civiles et qu'il incombe ala
société Lectiel, qui souhaite obtenir une indemnisation, de démontrer e préjudice en résultant
pour elle et le lien de causalité entre ces fautes et le pr§judice ;

Attendu, en second lieu, qu'ayant constaté qu'un arrét, devenu irrévocable, statuant sur le
recours contre la décision du Consell de la concurrence du 29 septembre 1998, avait dit établi
gue la société France Télécom, devenue Orange, avait enfreint les dispositions des articles L.
420-2 du code de commerce et 102 TFUE en commercialisant son service Marketis a des prix
prohibitifs, la cour d'appel, qui n'était pas tenue de répondre aux conclusions inopérantes
invoguées alatroisieme branche, en a exactement déduit que la société Orange ne pouvait
sexonérer de sa responsabilité en invoquant lafaute de téléchargement illicite commise par la
société Lectid ;

D'ou il suit que le moyen n'est fondé en aucune de ses branches ;
Sur le second moyen du méme pourvoi :

Attendu que la société Orange fait grief al'arrét de faire droit ala demande de réparation de la
société Bes Ravise, en sa qualité de liquidateur de la société Lectiel, concernant la pratique
d'abus de position dominante de |a société France Télécom, du 6 décembre 1991 a aolt 1998
et d'ordonner une mesure d'expertise judiciaire alors, selon le moyen :

1°/ quelelien de causdlité entre la faute civile résultant d'agissements anticoncurrentiels et le
préudice allégué ne se présume pas et doit étre démontré ; qu'en |'espece, pour retenir que la
faute imputée ala société Orange aurait causé un préudice, la cour d'appel aretenu que « la
société Lectiel, qui souhaitait entrer sur le marché du marketing direct, a été freinée dans son
entrée sur ce marché, voire évincée du segment des fichiers de prospection » ; qu'en statuant
ainsi, sans relever au-dela de son simple « souhait », les démarches précises que la soci été
Lectiel auraient entreprises et que les agissements de la société Orange auraient « freinées »,
la cour d'appel n'a pas mislacour de cassation en mesure d'exercer son contréle, et aviolé
['article 1382 du code civil ;

2°/ que I'existence d'un préjudice généré par une pratique anticoncurrentielle ne se présume
pas et doit étre prouvée par celui qui I'allégue ; qu'en I'espéce, pour retenir que la société
Lectiel aurait subi un préjudice indemnisable, lacour d'appel aretenu que « privée d'accesala
base annuaire expurgée a des prix raisonnables, elle n'a pu fournir ce service sur le marché ou
n'apu le fournir a des prix compétitifs » ; qu'en statuant ainsi, sans aucunement relever les
circonstances établissant que la société Lectiel était en mesure d'exercer son activité sur le
marché du marketing direct indépendamment des agi ssements prétendument
anticoncurrentiels de la société Orange, la cour d'appel n'a pas mis la cour de cassation en
mesure d'exercer son contréle, et aviolé I'article 1382 du code civil.

Mais attendu que |'arrét reléve que la société Lectiel avait pour activité la constitution de
fichiers de prospection destinés alaréalisation d'opérations de marketing direct et que pour
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fournir ses prestations, elle exploitait sa propre base de données mais avait également recours
aux informations de I'annuaire géré par la société France Télécom ; qu'il constate que la
pratique d'abus de position dominante de la société France Télécom a empéché ou rendu plus
difficile I'entrée sur le marché du marketing direct de la société Lectiel et que, privée de
I'acces ala base annuaire expurgée a des prix raisonnables, celle-ci n'a pu fournir ce service
sur ce marché ou du moins ades prix compétitifs ; qu'il retient qu'elle a subi un préjudice pour
les seules activités de marketing direct qui nécessitent |'utilisation des données expurgées de
laliste orange, a savoir le marketing direct adressé et |es activités de marketing ou phoning, a
I'exclusion des activités de marketing direct ne nécessitant pas I'usage d'adresses ; qu'en |'état
de ces constatations et appréciations souveraines, la cour d'appel alégalement justifié sa
décision ; que le moyen n'est pas fondé;

Sur le premier moyen du pourvoi n° F 16-10.327 :

Attendu que la société Bes Ravise, és qualités, fait grief al'arrét du rejet de sademande de
réparation concernant le non-respect d'injonctions par la société France Télécom, pendant la
période de 1999 a 2002 ou le fonds de commerce de la société Lectiel était en location-
gérance, et, avant-dire droit sur I'évaluation du préjudice subi, de limiter la mesure d'expertise
judiciaire ordonnée al'évaluation du préjudice subi par la société Lectiel, du 6 décembre 1991
aaolt 1998 et ala comparaison du bénéfice qui aurait été réalisé en |I'absence de pratiques
anticoncurrentielles durant cette période, sur les seuls segments du marketing direct adresse,
du télémarketing et du bénéfice effectivement réalisé alors, selon le moyen :

1°/ que tout fait quelcongue de I'nomme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la
faute duquel il est arrivé ale réparer ; que lalocation-gérance d'un fonds de commerce ne fait
pas obstacle a laréparation du préudice personnel subi par le loueur, propriétaire du fonds de
commerce, un tel préudice, consistant en une diminution des redevances percues, étant
distinct de celui subi par le locataire-gérant ; que la cour d'appel sest fondée sur lefait quela
société Lectiel avait donné son fonds de commerce en location-gérance d'aolt 1998 au 12
septembre 2002, pour affirmer que société Lectiel ne pouvait obtenir de dédommagement sur
cette période, n‘ayant alors pas subi les pratiques anticoncurrentielles personnellement ; qu'en
rejetant sa demande d'indemnisation afférente a cette période sans rechercher si, nonobstant la
mise en location-gérance du fonds de commerce, la société Lectiel avait subi un préudice
personnel consistant en une diminution des redevances percues, consécutivement aux
pratiques anticoncurrentielles commises par la société France Télécom, la cour d'appel aprivé
sa décision de base |égal e au regard des articles 544 et 1382 du code civil, L. 144-1 et
suivants du code de commerce et 1er du premier protocole additionnel ala Convention
européenne des droits de I'homme ;

2°/ qu'en s'abstenant de rechercher si les pratiques anticoncurrentielles de |a société France
Télécom avaient causé un préjudice ala société Lectiel lorsque celle-ci arepris I'exploitation
de son fonds de commerce, postérieurement alafin de lalocation-gérance, le 12 septembre
2002, la cour d'appel a priveé sadécision de base légale ;

Mais attendu, d'une part, gu'ayant constaté que la société Lectiel demandait réparation du
préudice résultant de I'abus de position dominante dont elle avait été victime de 1992 a 1999
et du non-respect de I'injonction faite ala société France Télécom, pour la période de 1999 a
2003, I'arrét reléeve que la société Lectiel a donné son fonds de commerce en location gérance

4



alasociété Groupadress, d'ao(t 1998 a septembre 2002, et retient qu'elle ne peut obtenir de
dédommagement sur cette période ; qu'en cet état, et dés lors que la société Lectiel se bornait
ainvoquer, dans ses conclusions, |e préudice résultant de ce que les pratiques
anticoncurrentielles ne lui avaient pas permis de simplanter sur le marché du marketing direct
et de s'y développer , lacour d'appel , qui n'avait pas a effectuer larecherche invoquée par la
premiére branche, qui ne lui était pas demandée, alégalement justifié sadécision ;

Et attendu, d'autre part, qu'ayant retenu que la continuation des pratiques anticoncurrentielles
postérieurement au mois de septembre 2002 n'était pas établie, la cour d'appel, qui n‘avait pas
a effectuer larecherche, devenue inopérante, invoquée ala seconde branche, alégalement
justifié sadécision ;

D'ou il suit que le moyen n'est fondé en aucune de ses branches ;
Sur le deuxiéme moyen du méme pourvoi :

Attendu que la société Bes Ravise, és qualités, fait grief al'arrét du rejet de sademande de
réparation, en conségquence des tarifs pratiqués par |a société France Télécom postérieurement
a2002, et d'avoir, avant-dire droit sur I'évaluation du préjudice, limité la mesure d'expertise
judiciaire al'évaluation du préjudice subi par la société Lectiel du 6 décembre 1991 a aolt
1998, et ala comparaison du bénéfice qui aurait été réalisé en |'absence de pratiques
anticoncurrentielles durant cette période, sur les seuls segments du marketing direct adresse,
du télémarketing et du bénéfice effectivement réalisé alors, selon le moyen :

1°/ que dans sa décision n° 02-D-41 du 26 juin 2002 relative au respect de I'injonction
prononcée al'encontre de la société France Télécom par la cour d'appel de Paris dans son arrét
du 29 juin 1999, le Conseil de la concurrence a sursis a statuer pour apprécier |'orientation des
tarifs de |'activité de gestionnaire de fichier vers les colts des opérations techniques
nécessaires ; que dans sa décision n° 03-D-43 du 12 septembre 2003, le Consell de la
concurrence a constaté qu' « en dépit des injonctions formulées par la cour d'appel et depuis
cette date, [France Télécom] n'apris, ains qu'un des représentants de la société France
Téécom I'a admis expressément en séance, aucune des mesures nécessaires pour sassurer de
fournir ces prestations de fagon non discriminatoire et & un prix orienté vers les co(ts liés aux
opérations techniques nécessaires pour répondre ala demande » ; que pour affirmer qu'elle ne
disposait pas des éléments nécessaires pour démontrer la continuation des pratiques
anticoncurrentielles aprés septembre 2002 et par conséquent rejeter la demande
d'indemnisation de |a société Bes Ravise es qualités concernant les tarifs pratiqués apres cette
date, la cour d'appel a énoncé qu' « il résulte de la décision du Conseil de la concurrence du 12
septembre 2003 que France Télécom n'a pas respecté |'injonction d'orientation vers les colts
de sestarifs d'activité de gestionnaire de fichiers de 1999 a 2002 » ; qu'en statuant ainsi, tandis
gu'il résultait de ladite décision que le non-respect de I'injonction d'orientation des prix vers
les colts avait persisté, atout le moinsjusgu'au 15 juillet 2003, 1a cour d'appel a dénaturé la
décision du Conseil de la concurrence du 12 septembre 2003, en violation du principe suivant
lequel le juge ne doit pas dénaturer les documents de la cause ;

2°/ que la société Bes Ravise, és qualités, soutenait que les pratiques anticoncurrentielles
reprochées ala soci été France Télécom, devenue Orange, dont la société Lectiel a été victime,
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N'avaient jamais cessé, malgré les décisions de constats d'infraction prises par les autorités de
concurrence, en particulier la décision de sanction de France Télécom pour non-respect de
I'injonction de proposition d'un tarif orienté vers les colts prononcée a son encontre le 12
septembre 2003 ; que la société Bes Ravise produisait notamment des offres de fourniture des
renseignements litigieux de France Té écom datées des 9 décembre 2003 et 15 mars 2004,
gu'elle estimait non conformes al'injonction d'orientation vers les colts qui avait été
prononcée ;que dans ses conclusions, la société Orange elle-méme admettait que I'injonction
d'orientation vers les colts n'avait été effective qu'alafin de I'année 2003 ; qu'en jugeant
gu'elle ne disposait pas des €l éments nécessaires pour démontrer la continuation des pratiques
aprés septembre 2002, pour rejeter |a demande de réparation concernant les tarifs postérieurs
a cette date, sansrechercher, ainsi qu'elley éait invitée, si les offres de France Télécom
postérieures a 2002 étaient conformes al'injonction d'orientation du prix versles colts, la
cour d'appel a prive sadécision de base |égale au regard des articles 1382 du code civil, L.
420-2 du code de commerce et 102 du TFUE et ler du premier protocole additionnel ala
Convention européenne des droits de I'hnomme ;

3°/ qu'en s'abstenant de répondre aux conclusions de la société Bes Ravise es qualités, qui
faisait valoir, en sappuyant sur des tableaux analytiques, que la comparaison des tarifs
Proposés aux « annuairistes » avec ceux proposés aux opérateurs de marketing direct montrait
gue ces tarifs n'éaient pas conformes al'injonction d'orientation vers les codts, la cour d'appel
aviolél'article 455 du code de procédure civile;

Mais attendu, en premier lieu, que c'est par une interprétation, exclusive de dénaturation, de la
décision du Consell de la concurrence du 12 septembre 2003, que |'ambiguité de ses termes
rendait nécessaire, effectuée alalumiére del'arrét rendu le 6 avril 2004 rejetant |e recours
formé contre elle, que la cour d'appel aretenu qu'il résultait de cette décision que la société
France Télécom n'avait pas respecté |'injonction d'orientation vers les colts de ses tarifs
d'activité de gestionnaire de fichiers de 1999 42002 ;

Et attendu, en second lieu, que c'est dans |'exercice de son pouvoir souverain d'appréciation
des ééments qui lui étaient soumis que la cour d'appel, qui n'était pas tenue de sexpliquer sur
les éléments de preuve qu'elle décidait d'écarter et qui arépondu aux conclusions
prétendument omises, aretenu que la preuve de la continuation des pratiques apres septembre
2002 n'était pas rapportée ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ;
Et sur e troisiéme moyen du méme pourvoi :

Attendu que la société Bes Ravise, és qualités, fait grief al'arrét de limiter, avant-dire droit
sur I'évaluation du préudice subi, la mesure d'expertise judiciaire ala comparaison du
bénéfice qui aurait été réalisé en I'absence de pratiques anticoncurrentielles durant la période
comprise entre le 6 décembre 1991 a aolt 1998, sur les seuls segments du marketing direct
adresse, du télémarketing et du bénéfice effectivement réalisé alors, selon le moyen :

1°/ qu'était interdit, al'époque des faits litigieux, |'usage par quiconque, a desfins
commerciaes ou de diffusion dans le public, des informations nominatives extraites des
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annuaires concernant les personnes physiques qui avaient souscrit un abonnement aux
services téléphoniques de I'exploitant public et avaient demandé leur inscription en liste «
orange », consistant a ne pas figurer sur les listes extraites des annuaires et commercialisées
par I'exploitant public ; que pour limiter le droit a réparation de la société Lectiel aux seules
activités de marketing direct adressé et aux activités de télémarketing, la cour d'appel a
affirmé que « la société Lectid avait pu développer les activités de marketing direct ne
nécessitant pas |'usage d'adresses [ ...] gréace au tél échargement de la base annuaire non
expurgée » ; qu'en statuant ainsi, cependant que le téléchargement de la base annuaire non
expurgée ne permettait pas ala société Lectiel d'exercer son activité conformément ala
reglementation relative alaliste orange, de sorte que le préudice subi par la société Lectiel
concernait I'ensemble de son activité, la cour d'appel aviolél'article R. 10-1 du code des
postes et communications él ectroniques en sa rédaction applicable au litige, ainsi que les
articles 1382 du code civil, L. 420-2 du code de commerce et 102 du TFUE et 1er du premier
protocole additionnel ala Convention européenne des droits de I'homme ;

2°/ que l'interdiction d'effectuer un usage commercial ou de diffuser des informations
nominatives concernant les personnes physiques figurant dans les annuaires de |'exploitant
public qui avaient souscrit alaliste orange, ne distinguait pas selon I'activité pour laquelle les
informations nominatives étaient utilisées ; qu'en jugeant que « la société Lectiel avait pu
dével opper les activités de marketing direct ne nécessitant pas |'usage d'adresses, a savoir les
imprimeés sans adresses (1SA), mais également la publicité mass media et |es bases de
données, grace au tél échargement de la base annuaire non expurgée », sans rechercher si, pour
I'exercice de ces activités, lasociété Lectiel utilisait des informations nominatives extraites
des annuaires qui concernaient des personnes physiques figurant sur laliste « orange », la
cour d'appel a privé sa décision de base |égale au regard de I'article R. 10-1 du code des postes
et communications é ectroniques en sa rédaction applicable au litige et des articles 1382 du
code civil, L. 420-2 du code de commerce et 102 du TFUE et 1er du premier protocole
additionnel ala Convention européenne des droits de I'homme;

Mais attendu que la cour d'appel s'étant bornée, dans le dispositif de son arrét, a ordonner une
expertise judiciaire sur I'évaluation du préudice subi, le moyen, exclusivement dirigé contre
des motifsde l'arrét, est irrecevable ;

PAR CESMOTIFS:

REJETTE les pourvais;;

Laisse a chacune des parties la charge de ses propres dépens;;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette les demandes ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre commerciale, financiére et économique, et
prononcé par le président en son audience publique du treize septembre deux mille dix-sept.



