Mémoire a propos du
Bulletin du Bureau de la concurrence —
Les alliances stratégiques en vertu
de la Loi sur la concurrence

SECTION NATIONAL DU DROIT DE LA CONCURRENCE
ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN

6

Novembre 2002







TABLE DES MATIERES

Mémoire a propos du
Bulletin du Bureau de la concurrence —
Les alliances stratégiques en vertu
de la Loi sur la concurrence

AVANT-PROPOS . .. -1-
L INTRODUCTION . ... . e e e e 1
1. OBSERVATIONS DE NATURE GENERALE .................. 2
Premiere option . . ... ..ot 4
Seconde Option .. ...ttt 5
III. OBSERVATIONS PARTICULIERES ........................ 9
A. Points de clarification additionnels ................................ 9
B. Application du Bulletin aux entreprises de technologie a risques partagés . 10
C. Accords de spécialisation . ............ouiiiiiiiiii. 13
D. Commentaires diVers ... ........uuinttntneeeeete e, 14

Iv.

CONCLUSION . .. 15






AVANT-PROPOS

L’ Association du Barreau canadien est une association nationale qui représente plus
de 38 000 juristes, des avocats, avocates, notaires, professeurs, professeures et
¢tudiants, étudiantes en droit dans I’ensemble du Canada. Les principaux objectifs
de I’ Association sont I’amélioration du droit et de I’administration de la justice.

Le présent mémoire a été préparé par la Section nationale du droit de la concurrence
avec le concours de la Direction de la législation et de la réforme du droit du bureau
national. Ce mémoire a été examiné par le Comité de la 1égislation et de la réforme
du droit et approuvé a titre de déclaration publique de la Section nationale du droit
de la concurrence de 1’ Association du Barreau canadien.






Mémoire a propos du
Bulletin du Bureau de la concurrence —
Les alliances stratégiques en vertu
de la Loi sur la concurrence

. INTRODUCTION

La Section du droit de la concurrence de I'Association du Barreau canadien (la
Section de I'ABC) se réjouit de pouvoir donner son point de vue sur le projet de
clarifier le Bulletin d'information sur Les alliances stratégiques en vertu de la Loi
sur la concurrence daté de novembre 1995 (le « Bulletin »), en réponse a
l'invitation, datée du 4 septembre 2002, du Bureau de la concurrence de le
commenter (Demande de commentaires). La Section de I'ABC appuie fortement
la tenue d'une consultation lorsqu'il s'agit d'importantes initiatives de politique et
nous approuvons la décision de solliciter 'avis des parties intéressées sur ce projet

de remaniement’.

Dans le Bulletin comme dans la Demande de commentaires, on préconise de
fournir une orientation générale sur l'application éventuelle des dispositions
criminelles de la Loi sur la concurrence aux alliances stratégiques pour éviter un
effet « paralysant » sur ce type d'alliance’. Selon nous, les révisions de méme que
les lignes directrices recommandées dans la Demande de commentaires
constitueraient une nette amélioration par rapport au Bulletin actuel en donnant

aux futures parties d'une alliance un surcroit de confiance et de certitude.

La Section de 'ABC avait précédemment, en janvier 1995, fait parvenir ses commentaires (a propos d'une
version provisoire du Bulletin datée du 26 aott 1994) et en avril 1995 (a propos d'une version provisoire
subséquente du Bulletin, datée du 27 février 1995).

Voir aussi les Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors ou on peut lire a la page 1 que
«... la perception selon laquelle les lois antitrust sont réticentes vis-a-vis des ententes conclues entre des

concurrents réels ou potentiels pourrait freiner le développement de collaborations proconcurrentielles ».
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La plupart des observations formulées ici par 'ABC sont de portée générale et
théorique, nous espérons donc que le Bureau nous permettra de commenter

I'ébauche du Bulletin remanié avant sa finalisation.

Enfin, dans ce mémoire, la Section n'a pas l'intention d'exprimer une opinion sur
la nécessité¢ de modifier l'article 45 de la Loi ou la forme que devrait prendre cette
modification. Nos commentaires visent plutdt la Loi telle qu'elle se présente

actuellement.

. OBSERVATIONS DE NATURE GENERALE

La Section de 'ABC se réjouit que le Commissaire de la concurrence persiste a
reconnaitre l'importance des alliances stratégiques pour rehausser les gains en
efficience des sociétés canadiennes’. Dans sa forme actuelle, le Bulletin permet de
minimiser l'incertitude qu'éprouvent les parties privées désireuses de conclure des
alliances stratégiques. Cependant, la formulation actuelle du Bulletin ne met pas
fin a l'incertitude entourant les diverses interprétations possibles de certaines
parties de la décision rendue par la Cour supréme du Canada dans 1'arrét PANS*
(voir p.ex. l'article 3.2.1 du Bulletin) et la maniére dont le Commissaire traitera
une alliance stratégique entrainant une restriction a la concurrence pour les
participantes et participants de cette industrie ayant la puissance commerciale,
mais qui en outre génére des gains en efficience ou d'autres avantages sur le plan
de la concurrence. Il existe sans contredit des situations ou l'industrie ou les
ententes de concurrence peuvent avoir des effets bénéfiques pour la concurrence
tout en restreignant, dans une certaine mesure, la concurrence. La cause

américaine BMI, portant sur des frais de licence applicables aux compositeurs,

Par exemple, le Commissaire a déclaré que le Bureau de la concurrence « doit encourager les alliances
stratégiques qui permettent aux sociétés canadiennes d’étre concurrentielles au sein des nouveaux marchés
mondiaux. » (Discours du Comité permanent sur I’industrie de la Chambre des communes, le 13 avril
2000).

R. c. Nova Scotia Pharmaceutical Society, [1992] 2 R.C.S. 606 ("PANS").
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aux écrivains et aux éditeurs en fournit un excellent exemple®, a l'instar de la
cause la plus récente Major League Soccer a propos d'un contrat conclu entre une
nouvelle ligue de soccer et ses investisseurs/directeurs en vue de limiter la
concurrence pour les services des joueurs®. Le Bulletin actuel ne traite pas a fond
de cette question en dehors de son commentaire selon lequel « les gains en
efficience ne peuvent étre invoqués en défense a une accusation fondée sur
l'article 45 » et que « la fixation des prix, la limitation de la production ou le
partage du marché ont presque toujours des incidences importantes sur la
concurrence; par conséquent, le directeur considere de telles actions comme des

comportements préjudiciables » (article 3.2.1).

De l'avis de la Section de I' ABC, le Bulletin devrait renfermer une définition
précise des circonstances justifiant I'évaluation d'une alliance stratégique en vertu
des dispositions soit criminelles, soit civiles de la Loi. Il faudrait éviter
l'incertitude des lectrices et lecteurs du Bulletin quant a savoir si leur situation est
du type BMI et si ils ou elles risquent de faire 1'objet d'une poursuite au criminel.
Le Bulletin prescrit que le Commissaire a le choix d'examiner les alliances
stratégiques en vertu des dispositions applicables de la Loi, mais ne donne aucune
précision sur les circonstances incitant le Commissaire a décider de procéder, par

exemple, en vertu des dispositions sur le complot plutdt qu'en application des

Broadcast Music Inc. c. Columbia Broadcasting Systems, Inc., 9 S. Ct. 1551 (1979) : « Toutes les ententes
conclues entre des concurrents réels ou potentiels ayant une incidence sur les prix ne sont pas en soi des
violations de la Loi Sherman ou méme des restrictions déraisonnables... les entreprises a risques partagés
et autres accords de coopération ne sont pas en régle générale illégaux, tout au moins en tant qu’accords de
concertation des prix, lorsque 1’entente sur les prix est nécessaire pour mettre ledit produit en marché. »
(Page 1564). Voir aussi ’art. 3.2 et I’annexe, exemple 2 de la US Collaboration Guidelines.

Fraser c. Major League Soccer LLC, 284 F. 3d 47 (2002), U.S. Court of Appeals for the First Circuit. La
Cour a repris le raisonnement des défendeurs selon lequel la ligue était une nouvelle entreprise comportant
des risques élevés et a statué que, malgré le controle centralisé exercé sur les salaires des joueurs, les
conséquences des ententes de la ligue étaient trop incertaines pour justifier I'application de la régle visée et
que le cas aurait été mieux débattu en vertu de la régle de raison. »
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dispositions relatives aux fusionnements’. Comme 1'a déja fait observer la Section
de I'ABC « Le directeur devrait établir une distinction entre les alliances
stratégiques examinées a titre de fusionnements et celles évaluées en vertu de
l'article 45 »*. Dans cette optique, le Bulletin ne clarifie pas suffisamment les
dispositions relatives a sa décision figurant aux articles 98, 45.1 ou au sous-alinéa

79(7) de la Loi’.

Nous approuvons, par conséquent, la recommandation visant, dans la Demande de
commentaires, a clarifier I'approche choisie par le Commissaire en précisant a
quel moment les alliances stratégiques susceptibles d'augmenter les gains en
efficience ou de présenter des avantages pour la concurrence seraient évaluées en

vertu des dispositions civiles plutdt que criminelles de la Loi.

La Demande de commentaires propose deux options quant a la manicre de

clarifier le Bulletin.

La premiére option:

Le Bureau de la concurrence devrait définir 1'alliance comme toute entente qui
entraine une intégration et des gains en efficience importants. De telles alliances
seraient alors examinées en vertu des dispositions civiles de la Loi. Les ententes

dépourvues d'avantages sur le plan de l'intégration et des gains en efficience

Tim Kennish et Thomas W. Ross, "Toward a New Canadian Approach to Agreements Between
Competitors" (1997) 28 Can. Bus. L.J. 22, ala p. 51-2... « Malgré le ton délibérément positif des
commentaires d'introduction et de conclusion figurant dans le Bulletin ('la plupart des alliances stratégiques
ne soulévent pas de probléme en vertu de la Loi'), une lecture attentive du texte intégral laisse penser

qu'en réalité la situation de ces alliances est considérablement plus ambigué, sur le plan de l'application de
la Loi » .

Voir par. 9 des commentaires de ' ABC dans le Bulletin daté du 27 février 1995.

Nous faisons observer que la discussion du Commissaire entourant 'application du paragraphe 79(7) dans
les Lignes directrices pour l'application de la loi aux dispositions sur l'abus de position dominante se
limite a l'observation suivante : « la décision de poursuivre en vertu de telle disposition dépendra des faits
propres a chaque cas et de la nature du recours choisi pour régler le probléme de concurrence » . ( art.
5.3.5).
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importants ne correspondraient pas a la définition de I'alliance et seraient donc
examinées en application des dispositions criminelles.

* Au moment de déterminer si un accord entraine une « intégration
¢conomique importante », le Bureau prendrait en considération des
facteurs comme la mise en commun de capitaux considérables, de
technologie ou d'autres éléments d'actif complémentaires. Au
moment de déterminer si un accord entraine des gains en efficience
importants, il faudrait obtenir des entreprises visées qu'elles
démontrent les avantages de 'accord sur le plan économique,
comme la réduction non négligeable des colits ou l'introduction d'un

nouveau produit qu'une entreprise n'aurait pu offrir d'elle-méme.

» Siles réserves liées a la concurrence concernent seulement la
formation de 1'alliance, l'accord devrait étre analysé selon la
démarche décrite dans le document Fusionnements - Lignes
directrices pour l'application de la Loi. Si les réserves liées a la
concurrence concernent des agissements anticoncurrentiels
présumeés, l'analyse devrait se faire selon la démarche décrite dans
les Lignes directrices pour l'application des dispositions sur l'abus

de position dominante.

La seconde option:
Le Bureau devrait impérativement énoncer les types d'ententes devant étre
examinées en vertu de l'article 45. Tous les autres types d'ententes seraient
examingés en vertu des dispositions civiles.
* Les accords qui seraient examinés selon l'article 45 incluraient
ceux visant a fixer les prix, a partager les marchés, a restreindre la

production ou a faire du boycottage collectif.

» Certains se préoccupent également du fait que cette solution ne

reconnait pas que les responsables d'alliances inoffensives ou
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bénéfiques pour la concurrence pourraient de fagon 1égitime avoir
recours a de tels agissements. En conséquence, les ententes dans le
cadre desquelles on a recours a des agissements normalement
examinés selon l'article 45 pourraient quand méme étre examinées
selon les dispositions civiles de la Loi, si ces agissements se font
dans le cadre d'une entente importante ayant des effets bénéfiques
pour la concurrence ou s'ils sont raisonnablement nécessaires afin
que l'entente puisse produire des effets bénéfiques pour la

concurrence.

* Pour que les agissements soient raisonnablement nécessaires, ils
doivent contribuer directement a la réalisation des effets
bénéfiques de I'entente pour la concurrence et ne doivent pas étre
excessifs. Les agissements ne sont pas considérés comme €tant
raisonnablement nécessaires si les avantages peuvent étre obtenus
en utilisant des moyens moins restrictifs. Si le Bureau détermine
que les agissements en question ne sont pas raisonnablement
nécessaires, cet €lément ou cet aspect de I'entente sera examiné
selon les dispositions criminelles de la Loi. Toutefois, les autres
¢léments de l'alliance pourront encore étre examinés selon les

dispositions civiles.

Selon nous, la premiére option constituerait une étape importante et tout a fait
souhaitable. Il est important de reconnaitre que les accords entrainant « une
intégration économique et des gains en efficience importants » ne devraient pas
étre traités en vertu des dispositions sur le complot criminel si I'on prend pour
acquis que, ce faisant, le Bulletin précisera clairement que ce type d'intrégration
peut prendre plusieurs formes et ne se confine pas aux investissements en action
ou opérations analogues. Nous présumons qu'une version remaniée du Bulletin
comprendrait un énoncé plus détaillé des facteurs incitant le Commissaire a

examiner des alliances stratégiques en vertu des dispositions criminelles de la Loi.
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En outre, si nous saisissons bien la proposition, c'est lorsque 'accord entraine des
gains en efficience ou des effets bénéfiques pour la concurrence que le Bureau est
justifié de 'analyser en vertu des dispositions civiles plutét que criminelles de la
Loi. En d'autres mots, la Demande de commentaires est muette sur le fait de
mener 1'évaluation des gains en efficience par rapport a des effets
anticoncurrentiels ou autres (qui pourraient alors impliquer le genre de problémes
soulevés dans la cause Superior Propane'’) a l'étape préliminaire du choix entre
la voie civile ou criminelle. Enfin, il serait utile de confirmer que le Bureau ne
rechercherait pas, a cette étape, des preuves approfondies (par ex. des rapports
financiers détaillés) exigeant des parties qu'elles justifient I'augmentation des

gains en efficience découlant d'une alliance stratégique.

Nous doutons de la viabilité de la seconde option proposée par le Bureau. En
effet, il nous semble extrémement plus difficile de tenter d'énumérer avec
certitude tous les types d'ententes susceptibles d'étre examinées en vertu de
l'article 45. Les alliances mineures ou bénéfiques pour la concurrence (telles que
l'entente BMI) peuvent Iégitimement comprendre des clauses visant la fixation
des prix ou le partage du marché, par exemple. Et ce sont justement des alliances

de cette nature qui font craindre I'effet paralysant de cette mesure.

Il se pourrait que le Commissaire regle ce probléme en choisissant d'examiner ce
type d'ententes en vertu des dispositions civiles (plutdt qu'en vertu des
dispositions criminelles) si elles font partie d'une entente plus vaste comportant
des effets bénéfiques pour la concurrence si elles sont raisonnablement
nécessaires pour réaliser ces avantages. Il nous semble cependant plus difficile
d'évaluer dans quelle mesure le Bureau considérera certains ¢léments d'une
entente comme « raisonnablement nécessaires » pour obtenir des effets bénéfiques

pour la concurrence, ou estimera que d'autres moyens « moins restrictifs » sont

Canada (Commissaire de la concurrence) c. Superior Propane Inc. (2000), 7 C.P.R. (4th) 385 (Trib.
conc.); Canada (Commissaire de la concurrence) c. Superior Propane Inc. [2001] 3 F.C. 185 (C.A.),
autorisation d'interjeter appel aupres de la C.S.C. rejetée dans 14 C.P.R. (4th) vii; Canada (Commissaire de
la concurrence) c. Superior Propane Inc., [2002] C.C.T.D. No. 10.
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disponibles pour réaliser ces mémes avantages ou encore dans quelle mesure le
Bureau jugera une restriction particuliere comme étant « excessive » . Le Bureau
aurait sans doute des difficultés a procéder a de telles évaluations tot dans le
processus d'enquéte alors que le choix porte sur la filiére civile ou criminelle. De
plus, de telles décisions semblent davantage liées au simple fait de savoir si
l'entente visée devrait étre autorisée en vertu de la Loi, plutdt qu'a la nature civile

ou criminelle de la poursuite.

Cependant, si la seconde option est choisie, il serait préférable, au lieu de devoir
démontrer le caractére « raisonnablement nécessaire » des restrictions, de
seulement prouver qu'elles sont raisonnablement relié¢es a la réalisation des
avantages proconcurrentiels. Si les parties poursuivent de bonne foi un projet
d'alliance stratégique entrainant des gains en efficience ou des effets bénéfiques
pour la concurrence, alors, un désaccord avec le Bureau sur le fait que les
restrictions sont excessives ou qu'il existe des « moyens moins restrictifs » , ne
devrait pas constituer la base d'une poursuite au criminel plutdt qu'au civil. Il peut
en outre exister des raisons commerciales 1égitimes de choisir une méthode plutot
qu'une autre qui ne s'écarte pas pour autant des gains en efficience généraux ou
des effets bénéfiques de l'entente pour la concurrence. En outre, si cette option
était choisie, il faudrait préciser que le Bureau pourra examiner, lors de
I'évaluation de moyens moins restrictifs, des méthodes de rechange convenant a la
situation commerciale des parties en ajoutant qu'il ne sert a rien d'envisager des
alternatives purement théoriques compte tenu des réalités commerciales (voir
l'alinéa 3.36(b) de la U.S. Collaboration Guidelines a cet effet). En bref, nous ne
voulons pas dire que ces types d'ententes prévoyant des restrictions particulicres
iraient au-dela de ce que le Commissaire doit examiner, mais qu'un examen civil

serait plus approprié qu'un examen criminel.

En outre, dans sa discussion de la seconde option, le Bureau énonce que « les
accords qui seraient examings selon l'article 45 incluraient ceux visant a fixer les

prix, a partager les marchés, a restreindre la production ou a faire du boycottage
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collectif. » (soulignement ajouté) Selon nous, cet énoncé illustre la difficulté de

dresser une liste exhaustive des types d'ententes anticoncurrentielles.

En résumé, la premiere option est préférable en ce qu'elle confirme la nécessité de
clarification selon une approche plus positive des types d'ententes devant étre
examinées en vertu des dispositions civiles (plutdt que criminelles) de la Loi. La
seconde option débute en définissant ce que nous croyons étre une catégorie
inévitablement large d'alliances soumises a un examen criminel en I'absence de
certaines exceptions susceptibles de comprendre des ¢léments subjectifs. La
premiere option parviendrait mieux a atténuer l'effet « paralysant » découlant de

l'incertitude entourant I'application de I'article 45 aux alliances stratégiques.

. OBSERVATIONS PARTICULIERES

A. Points de clarification additionnels

Goldman et Corley ont noté'', et 'ABC abonde dans leur sens, que le Bulletin

pourrait également étre clarifié des facons suivantes : (1) en prescrivant que, en
l'absence de circonstances spéciales, toutes les acquisitions 1égitimes de controle

sur une autre entité ou d'une moindre participation dans une autre entité devraient

étre traitées comme des fusionnements et non faire I'objet d'un examen en vertu

des dispositions criminelles de la Loi; (2) en prescrivant que les alliances

stratégiques ne devraient pas étre rejetées en raison de restrictions de la

concurrence relativement a un produit ou un service qui n'aurait pas été fourni par

les parties mais pour l'alliance stratégique'?; (3) en circonscrivant les types de

C. Goldman & R. Corley, « The Review of Joint Ventures Under the Canadian Competition Act », extrait
d'un discours de Calvin S. Goldman, c.r., du Federal Trade Commission Joint Venture Hearings, Federal

Trade Commission, Washington, D.C., le 30 juin 1997, affiché a
http://www.ftc.gov/opp/jointvent/jvent.htm.

Autrement dit, les autorités en matiére de droit de la concurrence ne devraient se préoccuper que de l'aspect
diminution ou empéchement de la concurrence ayant existé en I'absence de 1'alliance stratégique. Ce
principe a d'ailleurs été adopté dans les Lignes directrices antitrust FTC/MJ de 1995 relatives aux licences
de propriété intellectuelle. Voir par ex., l'article 1 (« la principale question de concurrence soulevée par des
ententes d'octroi de licences consiste a savoir si cette entente nuit a la concurrence entre les entités qui


http://www.ftc.gov/opp/jointvent/jvent.htm
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restrictions ancillaires susceptibles d'augmenter le risque d'une enquéte
criminelle en vertu de 'article 45 de la Loi; et (4) en précisant dans quelle mesure
on peut diminuer le risque d'une enquéte criminelle en annongant publiquement
une alliance stratégique ou une entreprise a risques partagés. Sur ce dernier point,
nous reconnaissons que les alliances stratégiques perdent parfois de leur intérét si
des concurrents sont au courant de leur existence, ce qui peut dissuader une partie
de faire I'annonce publique d'une alliance stratégique sans nécessairement justifier
une enquéte en vertu des dispositions criminelles de la Loi. Par conséquent, nous
estimons utile que le Bureau stipule dans quelle mesure et quelles circonstances le
fait d'aviser le Bureau d'une alliance stratégique de maniére privée peut diminuer
le risque de subir un examen en matiére criminelle.

Nous faisons observer que, bien que le Bulletin tente en général de présenter un
message positif (par ex., « la plupart des alliances stratégiques ne soulévent pas de
problémes en vertu de la Loi »), sa portée est minée par les nombreuses conditions
et exceptions qui le jalonnent. Ce qui donne au Bulletin une image globale
négative et seéme inutilement la confusion sur le mode d'application de la Loi aux
alliances stratégiques. Par exemple, prés de cinq pages sont consacrées a
I'éventuelle application de l'article 45 a des ententes d'alliances stratégiques,
tandis que par ailleurs 1'application des dispositions relatives aux fusionnements
et a I'abus de position dominante pour ce type d'ententes couvre moins de deux
pages. Selon nous, quitte a réviser le Bulletin, autant le faire selon une approche
¢quilibrée. Il faudrait mettre moins d'importance sur les situations les moins
fréquentes (par exemple, les procédures en vertu de 1'article 45) et privilégier
davantage les cas ou les alliances stratégiques soulévent de plus grandes
inquiétudes en vertu de la Loi (par ex. en vertu des dispositions relatives au
fusionnement).

B. Application du Bulletin aux entreprises de technologie a
risques partagés
SiI'on en juge d'apres 1'introduction du Bulletin, les rédacteurs et rédactrices du

document étaient conscients de 1'utilisation croissante des entreprises a risques
auraient été des concurrentes réelles ou potentielles en 1'absence de ladite entente »). Voir également

l'article 3.1 (« les organismes n'exigeront pas du titulaire de la propriété intellectuelle de créer une
concurrence au sein méme de sa propre technologie »)
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partagés et des alliances stratégiques compte tenu des tendances dans le
commerce international et d'autres facteurs”. Il n'y a aucune raison de penser que
ces considérations ne cessent d'étre des facteurs importants incitant les sociétés a
recourir de fagon accrue aux alliances stratégiques'.

Depuis la publication du Bulletin en 1995, les entreprises a risques partagés axées
sur la technologie se répandent de plus en plus'’. Dans ce contexte, les entreprises
a risques partagés axées sur la technologie et 1'information comprennent le
commerce entre entreprises, les entreprises de normalisation a risques partagés
qui facilitent I'¢laboration et 'adoption de normes techniques, le recours a des
entreprises a risques partagés spécialisées en impartition, les entreprises a risques
partagés de transfert technologique ou les membres de réseaux
complémentaires'®.

Le cadre législatif actuel est tout a fait apte a régler les questions de politiques de
concurrence posées par les entreprises a risques partagés axées sur la technologie
telles que le commerce entre entreprises'’. Cependant, le Bulletin met I'accent sur
les industries traditionnelles dans le cadre d'une discussion de fond et a I'aide
d'exemples qui suivent a 'Annexe 1, sans fournir d'exemples traduisant la nature
quelque peu distinctive des alliances stratégiques axées sur la technologie, ce qui

restreint I'utilité du document pour les actionnaires qui envisagent de conclure ce

« A une époque marquée par l'intensification des pressions concurrentielles a I'échelle internationale, par la
mondialisation des marchés et, de fagon générale, par la diminution des entraves au commerce, des
entreprises peuvent trouver difficile d'offrir des produits et des services comparables a ceux de leurs
concurrents. » (Bulletin, Partie 1).

Voir, p.ex., S. Magun, « La formation d'alliances stratégiques dans les industries canadiennes : une analyse
microéconomique », Document de travail no 13 d'Industrie Canada, octobre 1996, affiché a
http://strategis.ic.gc.ca/SSG/ra01186e.html

La nature distinctive des marchés innovateurs a été discutée dans un contexte canadien, dans R.F.D.
Corley, "IP and Competition Law: Enforcement Challenges of the Information Economy", dans G.F.
Leslie, éd., 1999 Annual Fall Conference on Competition Law (New York : Juris Publishing, 2000), a la
page 326. Voir aussi D. Balto & R. Pitofsky, Antitrust and High-Tech Industries : The New Challenge, 153
Antitrust Bull. 583 (1998) pour une discussion générale dans le contexte antitrust américain.

Cette liste est tirée en partie de Goldman & Corley, précite, note 11, a la partie I1.
Observations de Gwillyn Allen, sous-commissaire adjoint de la Concurrence, Politique économique et

Exécution, Division de la politique en concurrence, prononcées lors de la Conférence annuelle 2000 en
droit de la concurrence, les 20 et 21 septembre, a Ottawa (Ontario) (documentation non publiée).
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type d'entente. On pourrait améliorer le Bulletin en y incorporant des illustrations
relatives a la technologie.

Par exemple, le commerce entre entreprises est censé entrainer des avantages
comme la fixation des prix en temps réel, la concurrence entre les prix a l'aide
d'information, la rapidité des transactions et I'intégration de systémes. Dans cette
optique, ils peuvent différer des marchés traditionnels, particuliérement dans la
nature et la fréquence des échanges de renseignements. Le Bulletin fournit peu de
données sur le traitement réservé a ces entreprises en vertu des dispositions
actuelles de la Loi. Bien que le Bulletin soit riche en détails sur le traitement

des types de renseignements donnés lors de ces échanges'® et d'autres facteurs qui
« augmentent » le risque de subir une enquéte (par ex., le type de 1'échange et les
raisons de cet échange), il n'examine pas, par exemple, le traitement dans un but
d'application en cas de divulgation de renseignements quasi instantanée et
transparente qui caractérise souvent le commerce entre entreprises .

Il est certes bon que les bulletins et les lignes directrices décrivant le mode
d'application de la Loi le soient en termes suffisamment flexibles pour traiter une
vaste gamme de situations de faits. Ce qui est particuliérement vrai dans le cas
des entreprises a risques partagés comme l'a déja mentionné le Bulletin. C'est
pourquoi il faut éviter d'interpréter ces commentaires comme favorisant une
approche étroite qui réduirait I'application potentielle d'un bulletin révisé.
Cependant, toute révision devrait examiner et traduire le fait que bon nombre
d'actionnaires envisagent de conclure des alliances stratégiques dans le secteur de
la technologie.

La meilleure solution serait d'en discuter de maniére approfondie dans le Bulletin
en y ajoutant des exemples ou des hypothéses spécifiques. Bien que l'exemple de

fusionnement présenté a la section VI de I'Annexe 1 référe a une situation

Le Bulletin mentionne que « 1'échange de renseignements portant sur des prix actuels ou futurs, des cofits,
des modalités commerciales ou des stratégies de commercialisation augmente de fagon significative »,
article 3.2.1.2.

Ces questions ont été examinées par le FTC dans son rapport de 2000 sur les implications antitrust

des commerces entre entreprises. Voir le personnel de la Federal Trade Commission, Entering the 21st
Century : Competition Policy in the World of B2B Electronic Marketplace, affiché a

http ://www.ftc.gov/0s/2000/10/index.html#26 .
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hypothétique mettant en jeu deux producteurs d'équipement technologique,
aucune autre discussion ne porte sur les logiciels, les réseaux ou d'autres
contextes semblables®. On aurait pu ajouter un autre exemple hypothétique sur
l'application des dispositions pertinentes de la Loi a une banque de données
centralisée de tarifs aériens créée par une ligne aérienne concurrente?'. Un autre
exemple utile aurait pu porter sur l'application de la Loi a une entreprise conjointe
en maticre de réseau. Ces illustrations de situations hypothétiques auraient été fort
utiles aux actionnaires sans pour autant limiter la portée générale du Bulletin
remanié.

C. Accords de spécialisation

Le Tribunal de la concurrence (Le « Tribunal ») n'a pas encore eu l'occasion
d'appliquer I'article 85 de la Loi. Des commentateurs ont suggéré que ce peut étre
da a plusieurs facteurs, notamment l'exigence qu'une entente de spécialisation
concerne des articles ou des services dans le cadre de la production actuelle, par
rapport au fait d'étre I'objet d'une production future*. Quelle qu'en soit la raison,
le Bureau a maintenant I'occasion de clarifier a quel moment cette disposition
s'appliquera et de préciser le mode d'application du Commissaire au-dela de ce
qui est actuellement prescrit au paragraphe 3.2.3 et dans 'Exemple (V) de
'Annexe 1. Il pourrait également étre utile de réviser cette disposition en tenant
compte de la mention, a l'article 85, des gains en efficience et de la pertinence
éventuelle du jugement rendu dans la cause Superior Propane®. Ce qui pourrait

sans doute étre réalisé en renvoyant aux Lignes directrices pour l'application de

En revanche, les U.S. Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors, publiés en 2000,
définissent une « zone sécuritaire » pour les coentreprises R&D dans les nouveaux marchés a l'article 4.3 et
fournissent dans l'annexe 10 exemples, dont six ont trait a des situations de fait impliquant des
coentreprises en matiere de réseau ou de logiciels ou encore des collaborations entre des concurrents dans
des industries de méme nature.

Cette hypothése découle bien entendu des faits propres a la cause US ATP, laquelle bien que résolue au
moyen d'une ordonnance de consentement, a examiné les répercussions antitrust de la diffusion et de
l'exploitation rapides de l'information tarifaire par le biais de ce type d'échange : United States v. Airlines
Tariff Publishing Co. (ATP) 1994-2 Trade Cas. (CCH) par. 70, 687 (D.D.C. 1994) (ordonnance de
consentement finale); 58 Fed. Reg. 3,971 (le 12 janvier 1993).

22

23

Kennish & Ross, précite, note 7, a la p. 41.

Precité, note 10.
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la loi aux fusionnements (tel que modifié afin de refléter la décision de la Cour
fédérale d'appel).

D. Commentaires divers

Comme la Section de I'ABC l'avait précédemment mentionné*, il serait bon de
recourir & des scénarios pour illustrer les propos du Bulletin. Selon nous, des
scénarios illustratifs additionnels et mis réguliérement a jour, comme ceux
suggérés dans le contexte de la technologie, pourraient étre trés utilement ajoutés
au Bulletin.

Dans l'article 3.2, paragraphe (3) du Bulletin, on lit que « seule une poignée de
causes a incité le Directeur a mener une enquéte en vertu des dispositions civiles
et criminelles de la Loi, pour une situation de faits particuliers ». Il serait utile que
le Bureau confirme dans quelle mesure cet énoncé est encore exact et de fournir
des indications sur les circonstances qui en déclenchent 1'application.

Sans rapport avec notre précédente discussion au sujet de I'application de la Loi
aux alliances stratégiques entrainant des gains en efficience, nous constatons que
les représentantes et représentants du Bureau de la concurrence ont fait des
déclarations importantes sur le nombre d'applications réelles du Bureau
susceptibles de rassurer les parties privées. Par exemple, dans un texte rédigé sur
la Réforme de l'article 45 de la Loi sur la concurrence présenté lors de la
Conférence annuelle d'automne de la Section de 'ABC en octobre 2002, Robert

McCrone affirmait ce qui suit :
Bien que l'article 45 soit largement appliqué, toutes les
poursuites entamées en vertu de 'article 45 et de ses
prédécesseurs portaient sur des agissements profondément
anticoncurrentiels (tels que la concertation pour fixer les
prix et le partage des marchés).

Outre les révisions envisagées dans la Demande de commentaires, nous

recommandons d'ajouter un énoncé analogue confirmant la pratique passée du
Commissaire, de méme que sa politique d'application en vigueur (par ex. que le
Commissaire entamera des poursuites uniquement a l'encontre d'agissements

profondément anticoncurrentiels en vertu de 'article 45).

Voir par. 7, précité, note 8.
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En guise de note finale, nous recommandons de mettre a jour dans le Bulletin les
dispositions relatives aux fusionnements et a I'abus de position dominante
(paragraphes 3.2.4 et 3.2.6 respectivement) afin de refléter les lignes directrices
nouvelles ou modifiées, telles que les modifications apportées aux Lignes
directrices sur les fusionnements (et tout autre changement important aux
questions qui forment le sujet méme de ces lignes directrices), y compris les gains
en efficience, ainsi que les Lignes directrices pour l'application des dispositions
sur l'abus de position dominante (et, en particulier, la discussion sur la dominance

conjointe a 'alinéa 3.2.1(e)).

IV. CONCLUSION

Nous espérons que le Bureau jugera nos commentaires utiles. Les membres de la
Section de I' ABC seraient ravis de participer a toute consultation de suivi que le

Bureau organisera au sujet des clarifications a apporter au Bulletin.
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