G’HE CANADIAN BAR ASSOCIATION
(L'ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN

The Voice of
the Legpl Profegsien

La velx de In
profession juridigue

Le 2 juin 2004

M™ Lourdes DaCosta

Agente principale du droit de la concurrence
Bureau de la concurrence

Place du Portage I

50, rue Victoria

Gatineau (Québec) K1A 0C9

Madame,

Objet : Fusions - Lignes directrices pour I'application de la loi

Je vous écris en ma qualité de présidente de la Section nationale du droit de la concurrence de
I’ Association du Barreau canadien (Section ABC), concernant 1’ébauche de mars 2004 pour
consultation intitulée Fusions - Lignes directrices pour l’application de la loi, publiée par le
Bureau de la concurrence.

Lors de I’élaboration du document, on semble s’étre efforcé de mettre a jour et de préciser I’approche
du Bureau de la concurrence en matiere d’analyse des fusions et nous en félicitons les rédacteurs et
rédactrices. Nous voulons ici faire part au Bureau de la concurrence de commentaires conceptuels de
haut niveau sur certains aspects du document. La Section nationale du droit de la concurrence de
I’ABC, aimerait aussi porter un certain nombre de commentaires précis et souvent techniques a
I’attention du personnel du Bureau de la concurrence, lors d’une réunion dont la tenue est présentement
prévue pour le 14 juin 2004. Nous aimerions que les commentaires énoncés dans ce mémoire soient
aussi discutés lors de cette réunion.

J’ose espérer que les observations et les recommandations énoncées dans le présent mémoire
seront utiles au Bureau de la concurrence lors de la révision de 1’ébauche. Entre-temps, si vous
souhaitez obtenir des renseignements supplémentaires, veuillez communiquer avec Oliver

S00 - 863 Clriing. Ottawa, ONTARIO Canada K1§ 558
Tel/Tél. ; (613) 237-2925 Tell free/Sans frais : 1-300-267-3860 Fax/Téléecop. ! (613) 237-0185
Heme Page/Page d'assucil : www.cha.org B-Mail /Ceurriel ;: 'nfo@cba.org



Borgers, président du Comité des fusionnements, au numéro de téléphone suivant :
(416) 601-7654 ou avec Jay Holsten, vice-président du Comité des fusionnements, au numéro de
téléphone suivant : (416) 865-7523.

Veuillez agréer, Madame, mes salutations distinguées.

(Signée par Trevor M. Rajah au nom de Susan S. Boughs)

Susan S. Boughs
Présidente
Section nationale du droit de la concurrence
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AVANT-PROPOS

L’ Association du Barreau canadien est un organisme national qui représente plus de
38 000 juristes, avocats, avocates, notaires, professeurs, professeures, étudiants et
étudiantes en droit dans 1’ensemble du Canada. L’ Association s’est fixé comme
objectifs prioritaires 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 de
I’ Association du Barreau canadien, avec I’assistance de la Direction de la Iégislation et de la
réforme du droit du bureau national. Ce mémoire a ét¢ examiné par le Comité de législation
et de 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.
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I INTRODUCTION

La Section nationale sur le droit de la concurrence (Section ABC) de I’ Association du Barreau
canadien, est heureuse de présenter ses commentaires sur 1’ébauche de mars 2004 pour
consultation du Bureau de la concurrence intitulée : Fusions - Lignes directrices pour

["application de la loi.

La Section de I’ABC remercie le Bureau de la concurrence de lui avoir donné la possibilité de
présenter ses commentaires sur ce document, surtout en raison de I’importance qu’il revét dans le
contexte des lois et politiques sur la concurrence au Canada. Lors de 1’élaboration du document, on
semble s’étre efforcé de mettre a jour et de préciser I’approche du Bureau de la concurrence en

matic¢re d’analyse des fusionnements et nous en félicitons les rédacteurs et rédactrices.

Nous voulons ici faire part au Bureau de la concurrence de commentaires conceptuels de haut
niveau sur certains aspects du document. Ces commentaires portent sur des sujets que la Section
de I’ABC considére particulierement importants et qui de ce fait méritent que le Bureau leur
accorde une attention spéciale. La Section de I’ ABC aimerait aussi porter un certain nombre de
commentaires précis et souvent techniques a I’attention du personnel du Bureau, lors d’une
réunion dont la tenue est présentement prévue pour le 14 juin 2004. Nous aimerions que les

commentaires énoncés dans ce mémoire soient aussi discutés lors de cette réunion.
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Il. COMMENTAIRES D’ORDRE GENERAL SUR «L’OBJET» DES
DISPOSITIONS SUR LES FUSIONS

L’examen de I’affaire Supérieur Propane Inc., en particulier la décision de la Cour d’appel fédérale’, a
fait ressortir le potentiel de la disposition de déclaration d’objet, soit le paragraphe 1(1) de la Loi sur la
concurrence, d’influer sur I'interprétation des différentes dispositions de la Loi. Dans I’affaire Supérieur
Propane Inc., on a eu recours au paragraphe 1(1) pour faciliter I’interprétation d’une soit disant défense
«des gains en efficience», a Iarticle 96, et, en particulier, pour déterminer la signification du mot « effets
» dans la phrase « les effets de I’empéchement ou de la diminution de la concurrence ». Il est important
de noter que la Cour n’a pas abord¢ 1’effet interprétatif du paragraphe 1(1) sur d’autres dispositions et a
reconnu (contrairement a I’article 96) qu’une disposition peut étre suffisamment claire et précise pour
annuler le libellé d’une disposition dont 1’objet est ambigu®. De plus, la Cour n’a pas remis en cause les
nombreuses interprétations de jurisprudence des autres dispositions de la Loi sur les fusionnements, y
compris celle sur le seuil de I’entrave a la concurrence de 1’article 92 (c.-a-d. qu’une fusion « empéche
ou diminue sensiblement la concurrence » (EDSC : empéchement ou diminution sensible

de la concurrence) ainsi que celles sur d’autres seuils semblables (p. ex., qu’une fusion

peut « empécher ou réduire, indiment, la concurrence. .. », a D’article 45).

Dans Iaffaire Supérieur Propane Inc., la Cour a souligné que I’efficience constitue le principal
objectif des dispositions sur la fusion et n’a pas contesté ce fait. En conséquence, la Section de
I’ABC est d’avis que la version préliminaire devrait préciser plus clairement ce qui semble étre
sous-entendu, en particulier que 1’approche du Bureau pour déterminer si une fusion constitue

un EDSC, n’a pas changé depuis 1991.

1 Commissaire de la concurrence c. Supérieur Propane Inc. et ICG Propane Inc. (2001) 3 C.A. 185 (C.A.)

2 Ibidem, au paragraphe 106.



Mémoire présenté par la Section nationale sur le droit de la concurrence page 3
et I’Association du Barreau canadien

A premiére vue, rien dans ’ébauche ou a Iarticle 93 de la Loi ne laisse entendre que les objectifs
de la politique au paragraphe 1(1) s’appliquent directement dans le contexte de I’analyse d une
fusion, si ce n’est en ce qui a trait aux dispositions de pondération de 1’article 96 de la Loi.
Toutefois, selon un récent communiqué de presse du Bureau faisant référence au libellé du
paragraphe 1(1) sans mention de I’article 96 de la Loi, on pourrait croire que le Bureau considére
que I’application des facteurs de I’article 96 de la Loi ne se limite pas a cette seule interprétation’.
Ainsi, il serait souhaitable que le Bureau confirme dans la version préliminaire que les facteurs
énoncés dans ’article 96 de la Loi s’appliquent directement dans I’analyse d’une fusion dans le seul
contexte de I’article 96 de la Loi, prévenant ainsi la perception éventuelle que les facteurs de
détermination d’une fusion énoncés dans la Loi, soit si une fusion constitue un EDSC, sont devenus

des facteurs hybrides d’intérét public*.

A notre avis, il est tout a fait essentiel que le Bureau confirme cette affirmation, tant pour le bien du
droit en matiere de concurrence au Canada que pour préserver I’influence du Canada dans

le domaine des politiques internationales en mati¢re de concurrence. Le fait de passer de facteurs
EDSC a des facteurs EDSC hybrides d’intérét public pourrait €tre largement pergu comme une
mesure régressive. L adoption de facteurs hybrides minerait la justiciabilité des facteurs d’analyse
d’une fusion et diminuerait la certitude et la fiabilit¢ du processus d’analyse d’une fusion. Cela irait
a ’encontre de 1’opinion internationale actuelle sur la fagon dont doivent étre structurées les

méthodes d’analyse’ et créerait des divergences plutot que des

3 Voir Bureau de la concurrence : Le Bureau résout des problémes de concurrence dans un fusion d’entreprises forestiéres (1er avril 2004).
Dans ce document, le Bureau déclare «qu’il s est engagé a veiller a ce que les petites et moyennes entreprises disposent d’une chance

équitable de participer a I’économie».

4 Voir, pour des exemples, Rowley et Baker, International Mergers: The Antitrust Process, vol. 1 (London: Sweet & Maxwell, 1996), p. 4, ou

les auteurs décrivent les facteurs EDSC et les facteurs d’intérét public, ainsi que les méthodes d’analyse les plus souvent utilisées.

5 Voir, pour des exemples, Michal S. Gal, Competition Policy for Small Market Economies (Cambridge, MA: Harvard University Press,
2003), p. 206, ou I’auteur cite les facteurs EDSC et les méthodes d’analyse les plus utilisées. Voir aussi le texte de I’allocution de Mario
Monti, Commissaire a la concurrence de I’UE, intitulé /ntroduction a la séance n° 2 : Cadre analytique de 1’analyse des fusions, allocution
présentée lors de la conférence inaugurale du Réseau international de la concurrence (RIC), a Naples, les 28 et 29 septembre 2002, au cours
de laquelle M. Monti a parlé de la similitude des facteurs EDCC utilisés par I'UE et les Etats-Unis (ceux de I’UE ayant été modifiés a la
suite de débats en Europe sur I’adoption d’une méthode d’analyse des EDSC pour I’Europe). Il a fait remarquer que dans les cas
«exceptionnels» ou des «facteurs d’intérét public» sont utilisés, ces facteurs devraient étre clairement définis dans la Loi (ce qui, d’aprés

nous, n’est pas le cas des facteurs mentionnés a I’article 96).
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convergences avec les méthodes d’analyse utilisées par d’autres ordres de gouvernement, en
particulier avec les Etats-Unis et les pays d’Europe’. En dernier lieu, 1’approche économique
d’analyse des facteurs EDSC, énoncée dans I’ébauche, a été confirmée dans de nombreux cas
de fusionnements contestés, tant par le Tribunal de la concurrence que par d’autres tribunaux.
En conséquence, on doit considérer que cette approche est conforme aux objectifs de la Loi et
qu’il n’est pas nécessaire d’intégrer des objectifs non économiques dans 1’analyse des facteurs

EDSC.

Pour ces raisons, nous recommandons que le libellé suivant soit ajouté au paragraphe 8.21 de

I’ébauche du document intitulé : Fusions - Lignes directrices pour l’application de la loi.

On devrait prendre note que 1’analyse des effets anti-concurrentiels mentionnés a I’article 96
de la Loi sur la concurrence, ne se limite pas a simplement déterminer si un fusionnement
engendrera, ou pourrait engendrer, la création ou le renforcement de la capacité de
I’entreprise fusionnée, seule ou avec d’autres entreprises, a exercer une emprise sur le
marché.

. DEFINITION D’UNE FUSION

Dans I’ébauche, le Bureau propose d’élargir le concept du « contrdle » pour inclure celui du
contrdle de fait. Cela va a I’encontre de I’approche adoptée dans la Loi qui est axée sur

uniquement deux points de déclenchement, soit I’acquisition du contrdle /égal’ et I’acquisition

6 Nous soulignons le fait que le Bureau a fortement appuyé I’objectif du RIC de faire adopter le principe de la «convergence harmonieuse»
par les systémes nationaux de réglementation de la concurrence. Voir, pour ces exemples, le texte de ’allocution de Konrad von
Finckenstein, C. R., Commissaire a la concurrence (a I’époque), allocution intitulée Fusionnements et acquisitions a l’échelle

internationale : harmoniser les systémes nationaux avec les marchés mondiaux, lors de la Conférence de Montréal, le 28 juin 2002.

On devrait aussi prendre note que le RIC, tout en préconisant la convergence harmonieuse des Lois sur la concurrence (qui pour les raisons
mentionnées ci-dessus semble favoriser I’adoption de facteurs EDSC ou de facteurs de dominance dans les cas de fusion) a reconnu que
certains pays continuent a appliquer des facteurs non concurrentiels dans I’évaluation des fusionnements. Dans la mesure ou I’on tient
compte de ces facteurs, le RIC a recommandé de rendre plus transparente la fagon dont ils interagissent avec les facteurs concurrentiels. Une
telle recommandation, bien que n’allant pas aussi loin que de proposer 1’exclusion des facteurs non concurrentiels, pourrait minimiser les
effets potentiellement négatifs engendrés par le recours a des facteurs non concurrentiels dans 1’analyse des fusionnements. Voir le
document du RIC «Pratiques recommandées en matiére de procédures pour la notification de fusions», en particulier le commentaire 3,

partie B, sur les pratiques recommandées en matiére de transparence.

7 Loi sur la concurrence, paragraphe 2(4) : le contrdle est défini uniquement pour les partenariats et les entreprises et ’article laisse en

suspens la question d’établir si d’autres définitions pourraient étre utilisées dans le cas d’entités différentes.



Mémoire présenté par la Section nationale sur le droit de la concurrence page 5
et I’Association du Barreau canadien

d’un intérét substantiel. L acquisition du controle de fait du partenariat d une entreprise ne
constitue pas une acquisition de controle aux fins de la Loi. De plus, comme 1’ont fort bien
constaté les membres de la Section ABC qui ont eu a se référer au concept du controle de fait,
en vertu de la Loi sur Investissement Canada, 1l s’agit d’un concept ambigu et peu précis. En
conséquence, bien que le Bureau soit libre d’adopter le concept du contrdle de fait pour
déterminer si I’acquisition d’un intérét substantiel a été effectuée, nous ne voyons pas comment
I’ajout de ce concept pourrait aider a déterminer avec plus de précision si un « intérét
relativement important » a ét€ « acquis ». En conséquence, nous recommandons que le Bureau
délaisse le concept du controle de fait et concentre ses efforts a définir I’expression « intérét

relativement important », le terme 1égal utilisé dans I’article 91 de la Loi.

Bien que la définition ad hoc du Bureau de I’expression « d’intérét relativement

important », au paragraphe 1.6 de I’ébauche (« la capacité d’exercer une influence concrete sur
le comportement économique. .. »), refléte exactement et succinctement 1’esprit de la Loi en ce
qui a trait au mot « intérét », elle ne dispute pas le sens du mot

« intérét ». En régle générale, posséder un « intérét » dans une entreprise signifie posséder un
intérét économique, c’est-a-dire un investissement dans une entreprise. Un contrat
d’approvisionnement peut permettre a un fournisseur d’influencer le comportement économique
de son client, sans que ce méme fournisseur possede un « intérét » dans 1’ entreprise de son
client ou de sa cliente, conformément a la fagon dont ce terme est compris en régle générale. En
conséquence, I’approche du Bureau, dans les paragraphes 1.14 et 1.15, crée une certaine

incertitude relativement a 1’analyse de ces situations et devrait étre précisée.

IV. LE SEUIL DE L’ENTRAVE A LA CONCURRENCE

L’un des principaux changements, que 1’on constate dans 1’ébauche, réside dans 1’¢limination de
la ligne directrice sur la hausse de 5 p. 100 du prix comme facteur pour évaluer si une fusion
engendre ou non un EDSC. Nous croyons que 1’élimination de cette référence est inutile et que

cela n’aide pas et ne contribue en rien a mieux comprendre les lignes directrices et a améliorer la
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transparence. La référence a la ligne directrice sur la hausse de 5 p. 100 du prix, dans la version
de 1991, permet de présumer que 1’évaluation d’un marché donné pourrait étre faite en utilisant
un autre pourcentage que 5 p. 100 aux fins de cette détermination. Toutefois, dans la pratique,
le seuil de 5 p. 100 e st utile en tant que ligne directrice générale, par exemple, lors de
I’évaluation préliminaire des effets potentiels d une fusion sur la concurrence avant que les
parties, leurs conseillers et conseilléres juridiques ou le Bureau n’aient eu la possibilité
d’effectuer une évaluation plus détaillée®. A moins que le Bureau n’ait décidé d’abandonner
cette approche, nous recommandons que le seuil de 5 p. 100 soit maintenu dans la version
préliminaire. Si le Bureau a décidé d’abandonner cette approche, nous lui recommandons

fortement de revoir sa décision.

Nous notons aussi une incohérence dans 1’ébauche du fait que 1’on élimine la ligne directrice sur
la hausse de 5 p. 100 du prix pour évaluer le pouvoir de marché, alors que I’on maintient ce
seuil pour vérifier s’il s’agit d’un monopoleur hypothétique lors de la définition du marché. De
plus, I’énoncé dans la note 22 en bas de page selon laquelle

« le caractére appréciable de la hausse de prix est considéré dans la perspective de la durée
plutdt que dans 1’optique de I’ampleur » va a I’encontre, a notre avis, de la signification du mot «
caracteére ». La concurrence est sensiblement entravée lorsqu’un nombre suffisant de clientes et
clients marginaux sont forcés de payer des prix plus élevés a un point tel, que si les fournisseurs
¢taient en nombre suffisant, cela influerait sur leur choix de fournisseurs, ce qui rendrait 1a hausse

de prix non profitable. La durée (ou, en d’autres mots, la période de temps requise pour que

8 Pour lire sur I’'importance d’inclure des seuils concrets et numériques dans les lignes directrices, voir William Blumenthal, Clear Agency
Guidelines: Lessons from 1982 (2000), 68:1 Antitrust L. J., p. 5 a 16 (discussions sur les raisons sous-jacentes au succes obtenu par les
documents publiés sur les lignes directrices de 1982 sur les fusions, du département de la Justice des Etats-Unis, y compris: The Guidelines
were fully specified. Les lignes directrices ont non seulement rempli des lacunes, elles ont rempli toutes les lacunes, et ce, non pas en
donnant des normes abstraites, maisen citant des chiffres. Quel est le niveau de substitution requis pour que des produits soient inclus
dans le méme marché? Sur quelle période de temps doit-on mesurer la réaction du marché? La réponse est clairement énoncée dans les lignes
directrices : dans le cas d’un monopoleur hypothétique, la possibilité de pouvoir effectuer une substitution est telle qu’une hausse de 5 p.
100 du prix pour une année ne serait pas profitable, et ce, en utilisant des échéanciers distincts de six mois et de deux ans pour mesurer la
flexibilité de production et I’acces au marché, respectivement. Les lignes directrices donnent une foule de détails semblables, les critéres
ayant été congus en fonction de parameétres précis. On pourrait toujours questionner le choix des rédacteurs en ce qui a trait aux

spécifications, mais il n’en demeure pas moins qu’ils sont disponibles et qu’ils peuvent étre utilisés.
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cette substitution se produise) différe de I’ampleur d’un changement de prix qui influera sur le
choix des consommateurs et consommatrices dans un contexte donné. L’ampleur d’une hausse
de prix constitue déja un facteur de définition du marché et se préte aussi a 1’évaluation d’un

EDSC.

V. DEFINITION DU MARCHE

Selon I’ébauche, « La définition du marché est axée sur la possibilité de substitution et sur
I’évolution de la demande en fonction de la variation des prix relatifs. La réaction de I’offre est
un autre aspect important dans I’analyse du pouvoir de marché, mais elle est examinée a un

stade ultérieur de I’analyse. »

Comme I’a fait remarquer Daniel L. Rubinfeld, dans Market Definition with Differentiated
Products: The Post/Nabisco Cereal Merger’, « la définition du marché n’est pas une fin en
soi », elle constitue une base a partir de laquelle on peut évaluer les effets concurrentiels
potentiels. La réaction de I’offre, par « les vendeurs qui ne fournissent pas présentement le
marché pertinent »'°, peut empécher tout aussi efficacement un monopoleur hypothétique

d’imposer une hausse sensible non transitoire que la substitution de produits.

L’objectif de définir un marché est de déterminer le groupe de fournisseurs qui seront en mesure
de contrer les tentatives de I’entité fusionnée de hausser sensiblement les prix. Comme I’a
mentionné la Cour supréme du Canada dans le cas PANS (Pharmacy Association of Nova
Scotia), « le but de I’examen de la structure du marché est de

vérifier le degré de puissance commerciale des parties », ce qui demande d’identifier les

« concurrents » . Le critére du monopoleur hypothétique peut aider a préciser la situation, mais

9 (2000), 68 Antitrust L..J. p. 163 a177.
10 Version préliminaire, paragraphe 4.2.

11 R. ¢. Nova Scotia Pharmaceutical Society, [1992] 2 R.C.S.,, p. 606 a 653 («<PANS»).
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il ne doit pas étre utilisé avec trop de rigidité, du fait que dans certaines circonstances il ne serait

pas pertinent d’évaluer les facteurs de la demande dans une perspective trop étroite'*.

De plus, I’exclusion de la réaction de 1’offtre, a I’étape de la définition du marché, pourrait
compliquer inutilement I’analyse. Dans de nombreux cas, la méthodologie adoptée dans la
version préliminaire, pour déterminer les marchés des produits en fonction des facteurs de la
demande, mais en ne tenant compte que (rapidement) de la réaction de 1’offre uniquement lors
du calcul des parts de marché et de la concentration du marché, donnera le méme résultat'.
Dans certaines industries manufacturiéres secondaires, comme celles de 1’acier et de 1’aluminium
(ou les clients et clientes ont des besoins différents, p. ex., des piéces de forme carrée plutot
que ronde et ou les fournisseurs sont en reégle générale capables de passer de la fabrication d’un
produit a un autre relativement facilement), si ’agent du Bureau devait adopter une approche en
deux étapes, il devrait alors définir un nombre incalculable de marchés de produits, uniquement
pour regrouper la capacité et/ou la production des producteurs actifs dans ces « marchés », et

ce, afin d’évaluer les parts de marché et la concentration du marché'*.

La Section de I’ABC fait aussi remarquer que le fait de tenir compte de la substitution de 1’offre
ne doit pas et ne devrait pas faire en sorte que 1’analyse délaisse les produits au profit de
I’identification des fournisseurs'”. La confusion, qu’engendre du point de vue pratique

I’approche en deux étapes, est démontrée au paragraphe 4.12 de 1’ébauche, alors

12 Ici encore dans PANS, la Cour supréme du Canada a mentionné que : «Le schéme d’analyse axé sur la structure et le comportement ne reste
qu’une méthode pratique d’examen des probléemes que posent les complots et il ne saurait étre assimilé a un rite de passage.» La Section de

I’ABC propose respectueusement qu’il en va de méme en ce qui a trait a la partie de 1’analyse des fusionnements qui porte sur la structure

du marché.
13 Voir Rubinfeld, ci-dessus.
14 Comme exemple, poussé a I’extréme, ou les conséquences de ne pas tenir compte de la substitution de 1’offre peuvent mener a des définitions

extrémement fragmentées des marchés, on peut citer les entreprises axées sur le savoir qui vendent les compétences de leurs employés plutot
qu’une gamme pré-établie de produits. On a décrit ces entreprises comme «organisant leur flexibilité d’affaires en fonction des pressions de
la demande ou la majorité de la main-d’ceuvre est intégrée dans un pool commun dont les ressources sont tirées pour répondre en temps
opportun aux besoins des clients..., typiquement des firmes de consultation et de services professionnels (banques d’investissement,
compagnies d’assurance, etc.).» Voir Padillo, Atilano Jorge, The Role of Supply-Side Substitution in the Definition of the Relevant

Market in Merger Control, National Economic Research Associate, Commisssion européenne, Madrid, 2001, p. 24.

15 Voir version préliminaire, paragraphe 3.11.
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que I’on reconnait que « les parts de marché peuvent sous-estimer la position relative et
I’influence sur la concurrence » des vendeurs et vendeuses qui contribuent a la réaction de

I’offre.

Tout du moins, si I’approche en deux étape est maintenue, la Section de I’ABC recommande
qu’un paragraphe soit ajouté, apres le paragraphe 4.12 de 1’ébauche, dans lequel on précisera
que, si ’on doit tenir compte de la réaction de I’offre, les effets pratiques du calcul des parts de
marché pourraient inclure les fournisseurs, disposant de ressources fongibles et d’une gamme
commune de produits, dans un produit de marché plus généralement défini. Toutefois, du fait
que I’ébauche sert de guide aux parties qui fusionnent et au personnel du Bureau, la Section de
I’ABC recommande qu’elle soit axée davantage sur les marchés des produits qui sont utilisés
pour déterminer I’ensemble des conditions concurrentielles (y compris la réaction de I’offre), en

ce qui a trait a un produit ou a un groupe de produits.

VI. EFFETS ANTICONCURRENTIELS

Cette nouvelle section de 1’ébauche constitue 'une des améliorations majeures des lignes
directrices proposées. Le Bureau reconnait a juste titre que 1’élaboration d’une théorie
cohérente des dommages anticoncurrentiels constitue un pré-requis nécessaire pour étre en
mesure de conclure qu’une fusion aura vraisemblablement comme effet d’empécher ou de
diminuer sensiblement la concurrence. Dans ce contexte, la Section de I’ABC fait les
commentaires ci-dessous sur la fagon dont la section 5 de 1’ébauche aborde les effets

anticoncurrentiels.

A. Effets unilatéraux

Le fait de discuter des effets unilatéraux s’avere généralement utile et, de ’avis de la Section de
I’ABC, cadre avec les théories économiques modernes. Toutefois, on note 1’absence
remarquée d’explications sur un certain nombre de cas de fusions relativement récentes, dans le

cadre desquelles le Bureau a conclu que lorsque I’ensemble des actions combinées apres fusion
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atteint plus de 45 p. 100 (« rouges »), cela constitue un élément anticoncurrentiel ®. Par contre,
si ’ensemble des actions se situe entre 35 p. 100 et 45 p. 100 (« jaunes »), une analyse plus
approfondie doit étre effectuée. Si I’ensemble des actions apres fusion est inférieur a 35 p. 100
(« verts »), cela n’est pas considéré comme un empéchement ou une diminution sensible a la

concurrence et, par conséquent, ne demande pas une analyse plus approfondie.

De I’avis de la Section de I’ABC, le soi-disant systéme de « feux d’arrét » pour examiner les
fusions constitue I’une des plus importantes innovations des derniéres années. Toutefois, la
facon dont le systéme est appliqué est toujours aussi vague. Par exemple, s’applique-t-il en
dehors du contexte de fusion des commerces de détail? De plus, il existe de nombreux
exemples oul le Bureau a autorisé des fusions alors que I’ensemble des actions apres fusion était
supérieur a 45 p. 100. De méme, il existe des exemples de cas ou le Bureau a défendu avec
succes ses décisions devant le Tribunal de la concurrence ou qui ont été réglés sur
consentement, alors que 1’ensemble des actions apres dessaisissement était supérieur a 50 p.
100", Dans ces cas, le Tribunal de la concurrence (et le Bureau dans les cas réglés sur
consentement) doit avoir considéré que la fusion ne donnait pas lieu a un EDSC, méme si

I’ensemble des actions apres dessaisissement €tait supérieur a 50 p. 100.

En dernier lieu, la Section de I’ABC se demande jusqu’a quel point on peut appliquer avec
rigidité un systéme de présomption des parts du marché, dans le contexte du paragraphe 92(2)
qui interdit au Tribunal de conclure a I’existence d’'un EDSC en se basant uniquement sur la
concentration ou la part du marché. Néanmoins, si le Bureau a I’intention de continuer a
appliquer le systéme de présomption des parts du marché, comme il I’a fait dans les cas de

fusionnements des banques et des commerces de détail, la Section de I’ABC est d’avis qu’il est

16 Voir, par exemple, la lettre du Commissaire a la Banque Toronto-Dominion et au Canada Trust (28 janvier 2000) ainsi que les lettres
précédentes sur les fusions proposés de la Banque de Montréal et de la Banque Royale (1998) et de la Banque canadienne impériale de
commerce et de la Banque Toronto-Dominion (1998). Voir aussi le communiqué de presse du Commissaire a propos de diverses transactions
au sein de I’industrie du commerce de détail (p. ex., Sobey’s/Oshawa Group (1999), Loblaws/Provigo (1999) et Loblaws/Oshawa Group
(1999)).

17 Voir, p. ex., Canadian Waste (1958 : 51 p. 100 et 58 p. 100 d’actions aprés dessaisissement) et United Grain (2002 : 41 et 52, p.100
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primordial que cette fagon d’analyser le marché soit soulignée dans 1’é¢bauche du document.
B. Effets coordonnés

La fagon dont on aborde les effets coordonnés dans 1’ébauche du document est utile, ce qui se
révele particulierement important du fait de la complexité de la maticre traitée et du fait que cette
notion est souvent mal comprise par les parties qui fusionnent. Toutefois, la Section de ’ABC

est aussi d’avis que les explications sur le sujet pourraient étre précisées davantage.

En premier lieu, la Section de I’ABC se demande si le Bureau a I’intention d’accorder une plus
grande importance aux effets coordonnés dans le cadre de ses activités d’application de la
réglementation, comme c’est le cas aux Etats-Unis'®. Nous remarquons aussi qu’en plus des cas
de fusions de banques, certains autres cas récents de fusions au Canada semblent avoir été
contestés, du moins en partie, en se basant sur les effets coordonnés ou théories

d’interdépendance.

La Section de I’ABC croit que les précisions données dans 1’ébauche sur les « effets
coordonnés » pourraient étre grandement améliorées, bien qu’elles dénotent une nette
amélioration sur le peu de précisions données dans la version de 1991. Par exemple, ’ébauche
du document differe de la version du document Lignes directrices pour ’application de la
Loi : fusionnement de banques (version sur les banques) dans laquelle on mentionne qu’il est
plus probable qu’une telle situation se produise « sur les marchés sur lesquels les entreprises
peuvent convenir de coopérer, surveiller réciproquement leur comportement et réagir a tout
agissement qui n’est pas compatible avec attitude coopérative des autres. »*° La Section de
I’ABC est d’avis que cet énoncé précise davantage les trois conditions nécessaires pour que

I’interdépendance ou le comportement coordonné devienne une cause de préoccupation. En

d’actions aprés dessaisissement).

18 Commentaires de Deborah Platt Majoras, dans un discours lors de la conférence de 2004 de Langdon Hall, sur la théorie des effets
coordonnés mentionnée dans plusieurs cas récents par le département de la Justice et la Federal Trade Commission des Etats-Unis, dont la

cause Dairy Farmers of America, UPM, Arch Coal/ Alcan/Pechiney et SGL Carbon.

19 Voir, en particulier, Abitibi/Donahue (CT 2001/009), Lafarge/Blue Circle (CT 2001/004) et United Grain (CT 2002/001).
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effet, la premicre de ces conditions n’ est pas mentionnée au paragraphe 5.19. Toutefois, méme
I’énoncé dans la version sur les banques pourrait préciser davantage le role primordial que

jouent ces trois facteurs dans le cadre de I’analyse.

La Section de I’ABC est aussi d’avis que la longue liste de facteurs potentiellement pertinents,
donnée au paragraphe 5.22, pourrait mener a 1’adoption d’une approche analytique de type «
liste d’épicerie », ce qui détournerait 1’attention de 1’examen plus concis des (i) conditions
requises pour que se produise un comportement d’interdépendance et des (ii) exigences se
rapportant a un lien de causalité entre un fusionnement et la création ou le renforcement d’un
pouvoir de marché coordonné. L’importance potentielle de ce danger est mise en évidence dans
le cas Airtours, ou on a rappelé a juste titre a la Commission européenne I’importance de
disposer de preuves probantes et d’analyser chacune des questions soumises. La Section de
I’ABC est d’avis que I’ébauche du document pourrait étre améliorée si on y incluait des
explications nettes et précises sur les conditions nécessaires a la détermination de I’existence
d’un comportement d’interdépendance. Si le Bureau continue a utiliser 1’approche de type
«liste », 1’ébauche devrait inclure des explications sur I’importance relative des divers facteurs

enumeres.
C. Différentiation des produits

De I’avis de la Section de I’ABC, on adopte dans 1’ébauche une attitude négative et injustifiée a
I’égard de la différentiation des produits. Par exemple, au paragraphe 5.3, on précise que « le
niveau de différentiation des produits limite la concurrence directe entre les concurrents », et, au
paragraphe 6.11, que les nouveaux arrivants doivent « surmonter les avantages liés a la

différentiation du produit dont jouissent les entreprises en place ».

La différentiation des produits constitue un important facteur de la concurrence hors prix qui
peut contribuer considérablement au bien-étre et a I’efficience économique des consommateurs

et consommatrices. Bien que la différentiation des produits puisse servir a déterminer un EDSC

20 Version sur les banques, paragraphe 65.
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(p. ex., lors de I’analyse des effets unilatéraux ou les produits des parties qui fusionnent sont des
substituts pas tout a fait différents et lors d’une analyse d’interdépendance, en régle générale).
De méme, il est erroné de suggérer que la différentiation des produits constitue exclusivement un
obstacle a 1’accés au marché, car elle peut aussi avoir des effets de valorisation créant de

nouvelles possibilités pour les nouveaux arrivants.

En conséquence, la Section de I’ ABC incite fortement le Bureau a adopter une approche plus
équilibrée a 1’égard de la différentiation des produits. En particulier, on devrait reconnaitre dans
I’ébauche que la différentiation des produits constitue une caractéristique importante de notre
économie et que, pour les raisons données ci-dessus, le recours a la différentiation des produits,
comme facteur positif ou négatif de la détermination d’un EDSC, dépendra des circonstances

particuliéres a chacun des cas.
D. Marchés de I'innovation

La Section de I’ABC se réjouit de constater que 1’ébauche démontre que le Bureau n’a pas
adopté I"approche exécutoire des Etats-Unis pour définir les soi-disant « marchés de
I’innovation » aux fins de I’analyse des fusions. Toutefois, nous constatons aussi que le libellé du
paragraphe 5.9 de 1’ébauche est quelque peu ambigu et qu’il pourrait étre interprété comme un
indice que le Bureau songe a utiliser le critére « marchés de I’innovation » dans I’analyse des
fusions. Si1’on se fie a I’information selon laquelle le Bureau a prudemment omis les marchés de
I’innovation du document Propriété intellectuelle — Lignes directrices pour [’application de
la Loi, 1a Section de I’ABC est d’avis qu’il serait souhaitable que le Bureau précise que le
libellé du paragraphe 5.9 ne signifie pas que les marchés de I’innovation constitueront un facteur
d’évaluation, dans le cadre des examens effectués en vertu de la Loi (distinctement d’une

analyse de la possibilit¢ d une concurrence éventuelle liée aux marchés de produits pertinents).

VIl. L’EXCEPTION D’EFFICIENCE
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En prévoyant un moyen de défense pour les fusions qui se traduisent par une hausse de
I’efficience qui compense de beaucoup les effets anticoncurrentiels, le Canada a délibérément
choisi d’accorder une plus grande importance a I’efficience, comparativement a d’autres pays,
comme les Etats-Unis. Cette approche est conforme aux intéréts nationaux et économiques
particuliers du Canada, dont ceux li€s au fait que de par sa nature 1’économie canadienne est
petite, ouverte et axée sur I’exportation et que I’efficience joue un rle important dans la
promotion de ces intéréts. Comme tel, Iarticle 96 sur « la défense de I’efficience » constitue une

caractéristique fondamentale des Lois et politiques du Canada en matiére de concurrence.

Les criteres de comparaison entre les gains en efficience et les effets anticoncurrentiels ont été
sensiblement modifiés a la suite de la décision de la Cour d’appel fédérale dans I’affaire
Supérieur Propane Inc.. 11 n’est pas surprenant de constater que I’ébauche a été¢ modifi¢e de
facon a tenir compte des modifications apportées a la suite de la décision. De méme, si des
modifications semblables a celles proposées dans le projet de Loi C-249 sont adoptées,
’argument voulant que ’efficience compense les effets anticoncurrentiels d’une fusion, en vertu
de I’article 96, deviendra un des nombreux facteurs dont devra tenir compte le Tribunal de la
concurrence lorsqu’il examine les effets concurrentiels d’une fusion. Si 1’une de ces

modifications est adoptée, il faudra alors réviser la partie 8 de 1’ébauche.

Dans ce contexte, la Section de I’ABC apporte les commentaires ci-dessous en ce qui a trait a

I’approche adoptée dans 1’ébauche en matiere d’efficience.

En premier lieu, il semble que 1’on ait interprété dans 1’ébauche certaines des directives légales
émanant de la décision rendue dans ’affaire Supérieur Propane Inc., directives qui privilégient
I’approche de prédilection du Bureau face a I’application de 1’article 96. Toutefois, la Cour
d’appel fédérale n’a pas mentionné que I’approche recommandée par le Commissaire, dans
affaire Supérieur Propane Inc., est la seule qui soit conforme aux exigences de I’article 96.
La Cour a simplement mentionné que 1’approche comparative

« semblait » se conformer a ces exigences, ce qui laisse ouverte la possibilité¢ que d’autres



Mémoire présenté par la Section nationale sur le droit de la concurrence page 15
et I’Association du Barreau canadien

approches pourraient aussi étre acceptables™'. Ainsi, il serait souhaitable de préciser davantage

les normes et les approches acceptables en vertu des dispositions de ’article 96.

En deuxiéme lieu, I'utilité de 1’ébauche en tant que « lignes directrices » est diminuée par le
recours a un libellé vague pour décrire 1’approche d’application des dispositions de 1’article 96
adoptées par le Bureau. Afin de mieux décrire I’approche du Bureau, nous recommandons
d’inclure d’autres énoncés et exemples explicatifs. Par exemple, au paragraphe 8.8, les
exigences citées, pour décrire avec précision la nature, I’ampleur et la probabilité des gains en
efficience, sont d’ordre général. Cet énoncé devrait étre accompagné de nombreux exemples
(p. ex., économies de cotits contrdlables ou élimination des excédents hors exploitation plutot
que modification du paradigme d’exploitation, complexité des étapes pour engendrer des
synergies, similitude des entreprises qui se fusionnent, ressources financicres suffisantes pour
financer la restructuration, etc.)””. De méme, 1’explication des effets sur la redistribution, aux
paragraphes 8.25, 8.26 et 8.27, est trés vague. On mentionne qu’il existe différentes fagons
d’analyser les transferts de richesses et les procédures connexes, mais on ne cite que deux
fagons de le faire. En ce qui a trait a la bréve explication de I’une des fagons mentionnées, soit
celle des effets socialement défavorables, il serait utile de donner plus de détails sur la
méthodologie que le Bureau utilisera pour évaluer si un transfert de richesses pourrait avoir des
effets socialement défavorables. On devrait aussi mentionner le poids d’un transfert dans
I’évaluation ainsi que le type de données qui seront examinées pour effectuer la détermination”.
Pour ce qui est des « autres » fagons non mentionnées d’analyser les transferts de richesse, il
serait utile de les expliquer et de préciser les circonstances ou chacune d’elles serait utilisée ainsi

que les raisons pour ce faire.

21 Supérieur Propane Inc., ci-dessus, au paragraphe 141.

22 Voir Suzanne Loomer, Stephen R. Cole et John Quinn, Quantifying Efficiency Gains in a Competition Case: Sustaining a Section 96

Defence présenter a la Conférence nationale, évolution du régime de concurrence au Canada, Toronto (26 au 27 février 2003), p. 15.

23 Ce critére s appliquerait pour déterminer, en fonction du paragraphe 96(1) sur I’exception d’efficience, si «ces gains surpasseront et
neutraliseront les effets», ou lorsque les gains en efficience sont considérés comme des facteurs parmi d’autres lors de ’analyse visant a
établir si une transaction peut engendrer un empéchement ou une diminution sensible de la concurrence, dans I’éventualité  le projet de

Loi C-249 serait adopté.
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La Section de I’ABC remercie le Bureau de nous informer qu’il tiendra compte des gains en
efficience dans les conditions qu’il impose a la mise en application d’une fusion et non
uniquement lorsqu’il soumet un cas au Tribunal de la concurrence. Toutefois, la Section de
I’ABC craint que le Bureau applique des principes de Loi acceptés en ce qui a trait aux gains en
efficience, alors que ces principes ont été interprétés par le Tribunal. A cet égard, le Bureau ne
devrait pas imposer des exigences précises concernant les gains en efficience lors d’une fusion,
simplement pour se conformer & ce qui se fait aux Etats-Unis, car le fait d’adopter une telle
approche engendre deux problémes. En premier lieu, ce n’est pas conforme a la Loi. Dans les
deux affaires Supérieur Propane Inc. et Hilldowns Holdings (Canada)Ltd., on a établi
clairement, en vertu de la Loi sur la concurrence, que les gains en efficience prévus peuvent
étre obtenus d’une autre fagon moins anticoncurrentielle. Comme 1’a précisé le Tribunal de la

concurrence dans ’affaire Supérieur Propane Inc. (2) :

[147] Tel qu’il est stipulé dans les Horizontal Merger Guidelines, les gains en efficience
prévus doivent étre « axés sur la fusion ». Bien que les lignes directrices ne donnent pas plus
de détails a ce sujet, cette exigence peut étre interprétée comme signifiant qu’un gain en
efficience prévu n’est pas admissible s’il peut étre obtenu d’une autre fagon possiblement
moins anticoncurrentielle. [Trad].

[148] Le Tribunal a conclu que les gains en efficience dans la fusion en cause ne pourraient
étre obtenus en I’absence d’une fusion (c.-a-d. si ’ordonnance avait été émise) et que par
conséquent ils pouvaient étre considérés comme étant conformes aux critéres du paragraphe
96(1) de la Loi (raisons, au paragraphe 462). Cette disposition n’est pas la méme que celle
invoquée par les organismes d’application de la Loi des Etats-Unis. Aprés avoir établi que les
deux approches n’étaient pas identiques, le Tribunal a noté que la méme distinction a été
abordée dans 1’affaire Hillsdown, ci-dessus, et que la conclusion a été, qu’en vertu de la Loi,
les gains en efficience prévus peuvent tre obtenus d’une autre fagcon moins
anticoncurrentielle, bien que cette exigence ait été énoncée dans les lignes directrices émises
par le Commissaire.

Bien que le Commissaire ne soit pas obligé de s’en tenir aux lignes directrices, il n’en demeure

pas moins que la Loi existe et que les lignes directrices devraient en respecter I’ esprit.

En deuxiéme lieu, méme si le Bureau maintient cette exigence, il doit préciser que théoriquement
les autres facons d’obtenir des gains en efficience n’excluent pas le fait que 1’on puisse tenir

compte adéquatement des véritables gains en efficience. Cette recommandation est conforme a
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la présentation de la Section de 1’ABC sur le projet de Loi C-249%*. Le libellé des lignes

directrices antérieures sur cette question devrait €tre retenu.

En demier lieu, nous notons que 1’on mentionne 1’opinion divergente d’un autre membre du
Tribunal de la concurrence, dans I’affaire Supérieur Propane Inc., qui était d’avis que les effets
anticoncurrentiels devraient €tre évalués d’un point de vue « qualitatif ». Cette position ne
devrait pas étre adoptée par le Bureau ni mentionnée dans les lignes directrices, du fait qu’elle
constitue une remarque incidente et qu’elle a été expressément rejetée par le Tribunal, dont la

décision a été maintenue par la Cour d’appel fédérale.

Les effets anticoncurrentiels devraient étre quantifiés autant que possible, méme de fagon

approximative, comme le requierent le Tribunal de la concurrence et la Cour d’appel fédérale.

24 Présentation sur le projet de loi C-249 : modification proposée de I’article 96 de la Loi sur la concurrence (Exemp tion d’efficience),

octobre 2003.
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VIIl. DECONFITURE DE L’ENTREPRISE ET ELEMENTS D’ACTIF
SORTANTS

La Section de I’ABC se demande pourquoi les explications sur la soi-disant « déconfiture de
’entreprise » omettent de mentionner celles qui figurent dans les lignes directrices de 1991. On
expliquait alors que I’insolvabilité n’était qu™un facteur qui pouvait amener le Bureau, lorsqu’il
compare la situation apres fusion a celle qui pourrait se produire si la fusion ne se fait pas, a
conclure qu’une transaction, qui aurait pu engendrer un EDSC dans le passé, pourrait ne plus
avoir un tel effet. I1 doit exister un lien de causalité entre une diminution de la concurrence et la
fusion dont il est question. S’il peut étre démontré que des éléments d’actifs, d une des parties
ou de plusieurs des parties qui fusionnent, pourraient quitter éventuellement le marché, alors la
fusion ne constitue pas la cause du changement dans la concurrence. La « déconfiture
d’entreprise » ne constitue qu’un exemple de I’'importance de comparer 1’issue d’une fusion
avec le niveau de probabilité de concurrence si la fusion ne se fait pas. Comme autre exemple
de ce concept général, on peut citer les cas ou le Bureau évalue la possibilité que se produise
une réduction des activités ou une situation ou 1’entreprise « évite la déconfiture ». Le passé

n’est pas toujours garant de 1’avenir.

Aussi, la Section de I’ABC émet les commentaires suivants :

e présentement, I’analyse de la « déconfiture de I’entreprise » ne tient pas compte des
données analytiques précédentes et devrait le faire;

e la présence d’un acheteur préférable sur le plan de la concurrence, pouvant offrir «
un prix net supérieur a la valeur de liquidation », devrait étre exigée et mentionnée

dans 1’ébauche, sinon la liquidation sera I’issue la plus probable.
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IX. ETOFFER DAVANTAGE LES LIGNES DIRECTRICES

Les lignes directrices préliminaires, par définition, visent a informer les personnes qui les
consultent de la fagon probable dont le Bureau analysera une transaction en particulier. Dans la
plupart des cas, nous sommes d’avis que les lignes directrices préliminaires atteindront cet
objectif. Toutefois, nous sommes aussi d’avis que certaines modifications pourraient étre
apportées pour les améliorer. Un certain nombre de ces modifications ont été abordées ailleurs
dans cette présentation, dans le contexte des commentaires faits sur certaines sections
particuliérement importantes de 1’ébauche. Toutefois, les commentaires que nous donnons

ci-dessous sont de nature plus générale.
A. Les citations

L’¢ébauche comporte des citations qui renvoient a la jurisprudence et a des décisions et/ou
positions du Commissaire. Bien que ces citations puissent aider a orienter les lecteurs et

lectrices, nous ferons deux observations sur leur utilisation.

1) Les citations ne sont vraiment utiles au lecteur que si elles incluent une bréve description
de I’analyse sous-jacente. Dans ce cas-ci, on ne donne aucune indication de la raison
pour laquelle ces citations sont utilisées, méme que parfois on ne fournit pas au lecteur
une référence pouvant I’aider a comprendre pourquoi la citation a été intégrée a
I’ébauche. En effet, dans certains cas, le personnel de la Section de ’ABC a été
incapable de déterminer la pertinence du cas au point discuté dans 1’ébauche.

1) Lorsque I’on cite les conclusions ou les arguments du Commissaire comme base a une
certaine interprétation de la Loi (par exemple, aux notes en bas de page 14 et 17 sur les
affaires Seapan et Bayer), on devrait préciser que ces citations constituent des
exemples de I’approche du Bureau dans une situation particuliere de mise en application
et non de représentation d’une position juridique de 1’autorité (comme c’est le cas en
jurisprudence). Par exemple, cela pourrait étre fait en incluant une courte référence a
ces citations dans la section « Objet » de I’ébauche.
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B. Expliquer davantage les outils analytiques et les méthodologies

Les lignes directrices pourraient aussi étre améliorées, du point de vue de leur capacité a

informer le lecteur ou la lectrice en expliquant davantage les outils analytiques et les

méthodologies mentionnés sommairement dans 1’ébauche. En particulier, on fait allusion a

’analyse fondée sur la perte de ventes critiques, a la théorie des grappes, a 1’analyse de la

concurrence spatiale, a la hausse des colits des concurrents et a I’indice de

Herfindahl-Hirschman (IHH), mais on ne donne pas de renseignements sur la fagon dont ces

outils seront utilisés pour analyser une transaction proposée. Par exemple :

i)

dans la note en bas de page 32, on mentionne que « 1’analyse fondée sur la perte de
ventes critiques ‘peut’ étre utile dans la définition des marchés », mais on ne dit pas si et
quand le Bureau aura recours a ce type d’analyse pour définir les marchés, ni si une
fusion résultera en un EDSC, ou aura vraisemblablement cet effet (c.-a-d. lorsqu’il s’agit
d’évaluer si une entreprise ou un groupe d’entreprises, apres fusion, sera en mesure
d’imposer une hausse profitable du prix des produits);

les paragraphes 3.18, 3.29 et 5.27 sont aussi vagues en ce qui a trait aux marchés en
grappes, a I’analyse de la concurrence spatiale et a la hausse des cofits des concurrents,
le premier et le troisieme outils n’étant mentionnés qu’indirectement dans 1’ébauche, et
ce, sans mention du concept économique pertinent ou d une référence a une
documentation plus détaillée sur le sujet, ni de cas dans lesquels ces outils ont été
utilisés;

dans la note en bas de page 53, on mentionne que « le Bureau peut étudier 1’évolution
de I’indice IHH. . .pour observer le changement de la concentration du marché avant et
apres la fusion » et « que le Bureau n’utilise pas 'THH comme seuil dans son examen des
fusions ». Bien qu’il soit utile de savoir que le Bureau peut étudier 1’évolution de I’indice
IHH lors de ’examen d’une transaction, il serait souhaitable que le Bureau précise les
circonstances dans lesquelles il étudiera I'THH ainsi que les critéres qu’il utilisera lors de
son examen. Sur ce dernier point, méme si I’indice IHH n’est pas utilis¢ comme seuil
refuge, le Bureau doit accorder une certaine importance aux différents niveaux de I’THH,
autrement il ne se préoccuperait pas d’examiner les niveaux d’avant et d’apres fusion de
I’IHH. Ainsi, la référence a I’THH dans 1’ébauche incite le lecteur a se poser la
question : « Mais a quels niveaux le Bureau se réfere-t-il? »
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En conséquence, la Section de I’ABC est d’avis que le Bureau devrait définir davantage les
outils et les méthodologies qu’il utilise, ce qui pourrait inclure une bréve description de chacun
des outils et de chacune des méthodologies, les circonstances (ou un exemple d’une situation)
ils sont utilisés, la fagon dont le Bureau percoit ces outils et ces méthodologies pour analyser
les fusions, dans quelle mesure ils sont utilisés par le Bureau lors de I’analyse des fusions et, si
possible, des critéres concrets permettant de comprendre quand et comment ces outils et ces

méthodologies seront utilisés.
C. Engagement du Commissaire a respecter les lignes directrices

La décision du Commissaire de passer outre aux lignes directrices, dans I’affaire Supérieur
Propane Inc., a incité certains intervenants a questionner la valeur prédictive des lignes
directrices. C’est pourquoi il serait souhaitable que le Bureau réaffirme son engagement a

respecter les lignes directrices.

X. CONCLUSION

Nous espérons que ces commentaires seront utiles au Bureau lors de la révision de 1’ébauche
des lignes directrices. Nous répondrons avec plaisir a toute question que le Bureau souhaiterait
poser a propos de ces commentaires et nous envisageons avec joie de rencontrer des membres

du personnel du Bureau le 14 juin 2004.
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