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1. Europe

197 La Cour d’appel de Diisseldorf
confirme la décision d’interdiction
prise par le Bundeskartellamt contre
les clauses de garantie de meilleurs
prix pratiquées par un grand portail de
réservation de chambres d’hotel

CA Diisseldorf, 9 janv. 2015 - VI — Kart
1/14 (V) - HRS

200 Le Conseil d’Etat italien

confirme la difficulté pour les parties
d’accéder au dossier de I'Autorité de la
concurrence apres la cldture définitive
de la procédure administrative

CE it., 24 fév. 2015, publié le 25 mars
2015, affaire du carburéacteur

203 Le Tribunal fédéral suisse
confirme P’application de la loi sur

les cartels a la vente de certains
médicaments sur ordonnance et casse
I’arrét du Tribunal administratif fédéral
TF suisse, 28 janv. 2015, aff. 2C_75/2014
(Pfizer), 2C_80/2014 (Bayer (Schweiz)) et
2C_79/2014 (Eli Lilly (Suisse)

2. Etats-Unis

204 La Cour d’appel du sixieme
circuit des Etats-Unis confirme
Iinjonction contre une entreprise
pour ses pratiques de ventes liées
potentiellement abusives

U.S. Court of Appeals, Sixth Circuit, N° 14
— 3306, 15 mars 2015, Collins Inkjet

v. Eastman Kodak

3. Canada

206 La Cour supréme du Canada
énonce que I'exception d’efficience
est applicable a une fusion, méme si
la quantité des gains est négligeable
comparativement a I'absence de
preuve quantitative des effets
anticoncurrentiels

CS Canada, 22 janv. 2015, Tervita

c. Canada (Commissaire de la
concurrence), 2015 CSC 3

* En collaboration avec Dr. Jochen Bernhard, avocat, Menold Bezler
Rechtsanwalte, Stuttgart (jochen.bernhard@menoldbezler.de).
Le titulaire de la chronique était impliqué dans I'affaire commentée du ciment.

1. Europe
1.1. Allemagne

Accords verticaux — Abus de position
dominante - Pratiques d’évasion : La Cour
d’appel de Dusseldorf confirme la décision
d’interdiction prise par le Bundeskartellamt contre
les clauses de garantie de meilleurs prix pratiquées
par un grand portail de réservation de chambres
d’hétel (€4 Diisseldorf, 9 janv. 2015 - VI — Kart 1/14 (V) —
HRS)

Dans 1’édition de Concurrences n° 3-2014 (pp. 208-211) nous avions
présenté la décision d’interdiction prise par le Bundeskartellamt concer-
nant les clauses de garantie de meilleurs prix pratiquées par le portail de
réservation de chambres d’hotel HRS. Pour rappel, ces clauses consis-
taient pour les hotels partenaires de HRS a s’obliger a ne pas offrir
leurs chambres sur d’autres voies de commercialisation a des condi-
tions plus avantageuses que celles offertes a travers la plateforme de
réservation HRS. Le recours introduit par HRS contre la décision du
Bundeskartellamt interdisant ces clauses a été rejeté par la Cour d’appel
de Diisseldorf dans son arrét du 9 janvier 2015. HRS a annoncé ne pas
vouloir déposer un recours contre cet arrét.

La Cour confirme ’existence d’ententes illicites

HRS n’agit pas comme concurrent des hotels qui offrent des chambres
a travers sa plateforme. La pratique de garantie de meilleurs prix était
pourtant de nature a restreindre la concurrence des hotels en ce qu’elle
empéchait a ces derniers de fixer librement les prix des chambres d’hotel
en dehors du portail HRS. Par ailleurs, cette pratique portait atteinte a la
concurrence entre les différents portails qui ne pouvaient plus librement
appliquer leur politique de différenciation des prix. Par conséquent, la
Cour d’appel a jugé que HRS avait violé le paragraphe 1" de la loi contre
les restrictions a la concurrence (GWB) ou la disposition équivalente
de larticle 101, alinéa 1 TFUE. La Cour n’a pas tranché la question
de savoir si la pratique de garantie de meilleurs prix constituait égale-
ment une violation du paragraphe 20, alinéa 1 en combinaison avec le
paragraphe 19, alinéa 1 GWB qui correspond a ’article 102, alinéa 1
TFUE. Elle n’a pas jugé utile de se pencher sur cette question aprés
qu’elle a déja confirmé 'existence d’ententes illicites. Par conséquent, la
question de savoir si HRS avait abusé de sa position dominante sur le
marché reste non résolue.

Cette attitude de la Cour est déplorable. En effet, le véritable but pour-
suivi par HRS a travers ces clauses de garantie de meilleurs prix consis-
tait probablement a renforcer son attractivité par rapport a ses concur-
rents et au finish a écarter ces derniers du marché des portails d’hotels. 11
est donc évident qu’il s’agit plus d’une pratique d’abus de position domi-
nante que d’une entente illicite. Toutefois, du point de vue des praticiens,
il est beaucoup plus aisé¢ de retenir ’hypothése d’ententes illicites, car les
clauses de garantie de meilleurs prix peuvent étre jugées illicites méme
si ’entreprise qui les a conclues ne dispose pas de position dominante
sur le marché concerné. L’avantage est que cela dispense de la charge
de prouver l’existence d’une position dominante. Il reste toutefois a se
demander si une telle entreprise serait effectivement a mesure de faire
appliquer ces clauses.
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Possible précédent pour les procédures
dans d’autres Etats membres

La Cour d’appel fait référence aux procédures similaires
engagées par les autorités de concurrence en France,
en Suede et en Italie. Elle souligne que la décision du
Bundeskartellamt contre HRS est la premiére décision
visant une clause de garantie de meilleurs prix appli-
quée par une plateforme en ligne a avoir fait 'objet d’un
recours en justice. Ainsi, il est possible que cet arrét
trouve un grand écho dans d’autres Etats membres de
I’Union. Il existe déja en Allemagne plusieurs procédures
ouvertes contre des portails concurrents comme Booking
et Expedia. Pour harmoniser les conditions d’application
du droit de la concurrence sur toute I’étendue du terri-
toire national, le Bundeskartellamt devrait traiter doré-
navant parallélement de tous les cas similaires ou étroite-
ment liés. Surtout, il aurait été souhaitable d’ordonner la
jonction des procédures. Cela aurait permis d’éviter des
distorsions concurrentielles entre les différentes entre-
prises qui seraient successivement concernées.

En effet, les clauses de garantie de meilleurs prix consti-
tuent une pratique largement répandue sur le marché des
portails d’hotels ; et les consommateurs semblent de plus
en plus espérer bénéficier d’une éventuelle protection des
prix qui en résulteraient. Il convient de signaler que dans
la pratique et malgré la décision du Bundeskartellamt
I’on n’a pas pu observer un recul significatif des garan-
ties de meilleurs prix. Cela serait notamment di au
fait qu’il n’a pas encore été interdit aux concurrents de
HRS de recourir a cette pratique. Dans ces conditions,
il n’est pas surprenant que HRS continue, cette fois de
facon unilatérale, a assurer la garantie de meilleurs prix
aux utilisateurs de son portail. HRS s’engage désormais
a rembourser aux consommateurs la différence de prix
au cas ou les prix offerts a travers son portail seraient
supérieurs a ceux offerts ailleurs. Il reste a voir si les
concurrents de HRS seront ¢galement tentés de recourir
a la méme stratégie aprés que le Bundeskartellamt aura
interdit leurs clauses de garantie de meilleurs prix.

Les clauses de garantie de meilleurs prix
sont-elles devenues anachroniques ?

Si le recours aux clauses de garantie de meilleurs prix
était éventuellement justifié au début d’activités de
commercialisation en ligne, leur application ne peut de
nos jours qu’étre jugée incompatible avec le droit des
ententes. A 'époque, ces clauses constituaient un impor-
tant outil de publicité pour les plateformes. En effet, elles
permettaient 1’établissement des portails de réservation
des chambres d’hotel et offraient par 1a une alternative
qui a considérablement facilité la recherche des chambres
d’hotels. En méme temps, elles visaient & protéger le
portail de réservation en ce que les hotels pouvaient I'uti-
liser uniquement a des fins publicitaires pendant que la
réservation des chambres se faisait directement aupres
de I'hétel concerné (cf. problématique de parasitisme).
Entre temps, la donne a radicalement changé. Le marché
des portails de réservation d’hoétels est devenu saturé.
I1 devient de plus en plus difficile pour les plateformes de
réservation en ligne d’attirer des nouveaux clients a partir
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des voies classiques de commercialisation. Cela étant, la
concurrence se fait désormais au niveau des plateformes
entre elles.

L’analyse de la structure des colits montre qu’il existe
sur ce point une certaine similitude entre les plateformes
de réservation en ligne entre elles plutot qu’entre ces
derniéres et les agences locales. Dans les rapports des
plateformes entre elles, c’est la qualité de I’offre qui 'em-
porte sur les prix. Ainsi, la problématique de parasitisme
est peu probable. Les stratégies de garantie de meilleurs
prix empéchent le jeu normal de la concurrence entre les
portails, sans offrir en revanche les avantages escomptés.

PR.m

Private enforcement - Recours
collectif - Cession des droits aux
dommages et intéréts : La Cour
d’appel de Disseldorf confirme le
jugement du Tribunal régional de
Dusseldorf rejetant I’action de groupe
atypique intentée en qualifiant
contraire aux bonnes mceurs et par
conséqguent nulle la cession des droits
aux dommages et intéréts des victimes
des ententes sur le ciment (CA4 Diisseldorf,
18 fév. 2015, Az.: VI-U (Kart) 3/14 — Zement 11
(Cartel Damage Claims))

La présente note constitue le prolongement du commen-
taire consacré a I’arrét du Tribunal régional de Diisseldorf
du 17 décembre 2013 dans I’affaire opposant la société
belge spécialisée dans le recouvrement des dommages
et intéréts des victimes des ententes illicites (Cartel
Damage Claims — CDC) aux producteurs de ciment (cf.
Concurrences n° 2-2014, pp. 207-210). Entre temps, la
premicre chambre spécialisée dans les affaires de droit de
la concurrence de la Cour d’appel de Diisseldorf a rendu
son arrét dans l'affaire. Elle a également débouté la partie
demanderesse de sa demande.

Pour rappel, plusieurs victimes des ententes illicites sur le
ciment avaient cédé leurs droits aux dommages et intéréts
a CDC, qui a son tour avait intenté une action en justice
en son nom propre. En revanche, les cédants avaient regu
une promesse de participation au bénéfice a la hauteur de
65 a 85 %, qui devrait leur étre reversée au cas ou I’action
en justice aboutirait en leur faveur. Pour limiter les cotits
de procédure, CDC avait demandé aupreés du juge de
premicre instance une réduction du montant du litige
en vertu du paragraphe 89a de la loi contre les restric-
tions a la concurrence (GWB). En appui a sa demande,
le gérant de CDC avait fait valoir, par une déclaration
sous serment, 'incapacité de sa société a supporter les
cotlts du proces calculés en fonction de la valeur globale
du litige au cas ou elle perdrait.

Tant le Tribunal de premiére instance que la Cour d’appel
de Diisseldorf se sont fondés sur cette déclaration du
gérant pour déduire latteinte aux bonnes meeurs et



partant la nullité de la cession des droits aux dommages et
intéréts en vertu du paragraphe 138 BGB. Cette pratique
aurait eu pour but de transférer le risque des colits du
proces des victimes présumées des ententes illicites et de
la demanderesse aux défendeurs.

Se référant a la jurisprudence constante de la Cour
fédérale de justice, la Cour d’appel de Diisseldorf a
rappelé que personne ne peut en principe se prévaloir
du droit de n’étre poursuivi que par un demandeur nanti
(cf. Cour fédérale de justice, arrét du 11 mars 1999, II1
ZR 205/97). Néanmoins, il serait injuste pour le défen-
deur d’accepter que les victimes présumées d’une infrac-
tion cédent leurs droits & un demandeur qui, au cas ou
il perd le proces, ne serait pas en mesure de rembourser
les frais dépensés par la partie adverse (cf. Cour fédérale
de justice, arrét du 24 octobre 1985 VII ZR 337/84). Un
transfert abusif des coflits du proces existe notamment
lorsqu’une partie ne disposant pas de ressources finan-
cieres suffisantes est utilisée pour le recouvrement judi-
ciaire des dommages et intéréts alors que son insolvabilité
était déja connue tant des cédants que du cessionnaire.

La Cour d’appel de Diisseldorf se fonde sur les considé-
rations suivantes pour qualifier la cession des droits inter-
venue en faveur de CDC de contraire aux bonnes meeurs :

1. CDC ne disposait pas au moment de la cession des
créances de ressources financiéres suffisantes, pouvant
lui permettre en cas de perte du proces de rembourser
les frais dépensés par les défendeurs et de supporter les
frais de procédure. Cela constitue déja, d’aprés la Cour,
une preuve suffisante pour reconnaitre le caractére abusif
de cette cession des créances, méme si la situation finan-
ciere du demandeur venait a s’améliorer plus tard (cf.
Cour fédérale de justice, arrét du 10 février 2012, V ZR
51/11). Cela ne signifie pas a 'inverse que la cession des
créances est valide si au moment ou elle a lieu le cession-
naire disposait de ressources financiéres suffisantes, mais
qu’il est probable qu’a I’avenir il ne soit pas en mesure de
supporter les cotits liés au proces. Dans ce cas, le cession-
naire devrait prendre des dispositions nécessaires et s’as-
surer qu’il sera capable a long terme de prendre en charge
Iintégralité des cotts liés au proces. Il pourrait notam-
ment constituer des provisions ou encore obtenir des
engagements irrévocables de financement par des tiers,
en tenant compte de tous les frais qu’il devrait éventuel-
lement supporter en cas de condamnation — a savoir les
honoraires des avocats de la partie adverse ainsi que les
frais de procédure de trois instances.

2. La Cour d’appel reconnait exceptionnellement la
validité d’une cession des créances qui poursuit un
objectif autre que le transfert du risque des cofits du
proces au défendeur méme si un tel transfert est probable.
Dans ce cas, il s’agit d’un corollaire qui doit étre assumé
comme tel. Il en est ainsi notamment lorsque la cession
des créances constitue le seul moyen pour les victimes de
faire valoir leurs droits. Ce faisant, le droit d’accés a la
justice ou encore le principe d’efficacité consacré par le
droit européen I'emporte sur la conséquence du trans-
fert inéquitable du risque des coflits du proces. Dans le
cas d’espece, la Cour d’appel de Diisseldorf a jugé que

la cession des créances n’était pas indispensable, étant
donné que les victimes présumées des ententes illi-
cites avaient la possibilité de se regrouper en recourant
a la “Streitgenossenschaft” prévue au paragraphe 59 du
code de procédure civile (ZPO) et d’intenter une action
commune en dommages et intéréts (cf. la consorité active
en vertu de I’article 71 du code de procédure civile suisse).
Par ailleurs, la Cour estime que le seul souhait de ne pas
étre obligé de révéler I'identité des acheteurs victimes des
ententes illicites n’est pas une raison suffisante pour avoir
recours a la cession des créances. D’apres les juges, CDC
n’avait pas suffisamment étayé les conséquences néfastes
qu’aurait la divulgation de lidentité des cédants sur
leurs relations d’affaires avec les différentes entreprises
poursuivies.

3. La Cour d’appel suppose que tant le cessionnaire
(CDC) que les cédants étaient soit conscients de l’at-
teinte aux bonnes meeurs de leurs opérations de cession
des créances soit avaient, par négligence grave, refusé de
la reconnaitre. En ce qui concerne le cessionnaire CDC,
cela ressort d’un prospectus dans lequel CDC souligne
pouvoir porter seule, en tant que partie demanderesse,
les risques du proces et rassure clairement les cédants
des avantages qu’ils en tireraient en cas de gain de cause.
En ce qui concerne les cédants, la Cour souligne qu’ils
étaient, eux aussi, conscients du fait que les ressources
financiéres de CDC ne suffiraient pas a rembourser les
frais de la partie adverse en cas de perte du proces. C’est
le déséquilibre existant entre la prestation et la contre-
partie dans le cadre de ce procés qui en constitue la
preuve. En effet, les cédants pouvaient faire valoir leurs
droits en justice sans toutefois devoir porter le risque des
colits liés au proces ; en revanche, ils auraient droit a au
moins 65 % de la somme réclamée au cas ou le proces
était gagné.

Indépendamment de la question de la cession des
créances, la Cour d’appel de Diisseldorf traite de la
compétence territoriale dans le cas des ententes illicites
intervenues au niveau régional. Elle souligne que lors-
qu’une action en justice vise plusieurs entreprises qui
ont participé a des ententes illicites sur un méme produit
mais sur différents marchés régionaux, I’on ne peut pas
limiter la compétence de connaitre de litiges visant toutes
les entreprises concernées a un seul tribunal ; la compé-
tence devrait étre partagée entre plusieurs tribunaux
compétents dans les marchés régionaux concernés. Selon
la Cour, cette exigence n’a pas été prise en compte par la
partie demanderesse.

La Cour d’appel de Diisseldorf n’a pas autorisé de
recours devant la Cour fédérale de justice contre cet
arrét. Sur son site Internet, CDC déclare avoir investi
jusqu’ici six millions d’euros dans la procédure (y inclus
les frais de justice et d’avocat des parties défenderesses).
Compte tenu du risque financier que constituerait la
suite des procédures, CDC a renoncé a I’appel contre la
décision de la Cour d’appel de Diisseldorf. Son arrét a
alors acquis la force de la chose jugée.

J.B.-F.B.m
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1.2. Italie

Public enforcement - Accés au
dossier — Confidentialité : Le Conseil
d’Etat italien confirme la difficulté
pour les parties d’accéder au dossier
de I'’Autorité de la concurrence aprés
la cléture définitive de la procédure
administrative (CE it., 24 fév. 2015, publié le
25 mars 2015, affaire du carburéacteur)

Par un arrét du 24 février 2015, publi¢ le 25 mars, le
Conseil d’Etat a confirmé I'arrét rendu par le Tribunal
administratif régional du Latium (ci-apres “TAR
Latium”) dans I’affaire du carburéacteur qui avait rejeté
la demande d’une partic a la procédure administra-
tive d’accéder aux documents issus du dossier de I’Au-
torité garante de la concurrence et du marché (ci-apres
“AGCM?”) en vue d’exercer les droits de la défense dans
le cadre du contentieux en réparation devant le juge civil.

Pour rappel, en 2006, ’TAGCM avait sanctionné une
entente sur le marché du ravitaillement en carburant
des aéronefs. Apres la cloture définitive de la procédure
administrative, une compagnie aérienne qui était inter-
venue a la procédure administrative et s’estimait victime
du cartel, avait tenté sans succes d’accéder au dossier de
I’AGCM afin d’évaluer 'opportunité d’agir en répara-
tion (v. notre commentaire “Le Tribunal administratif
régional du Latium rejette la demande d’acces au dossier
de I’Autorité de concurrence présentée par une entreprise
intervenue a la procédure administrative”, Concurrences
n°® 3-2012, p. 233). Une fois lancée I’action en réparation,
une des défenderesses — la société Esso — avait tenté a
son tour d’accéder au dossier de TAGCM pour préparer
la défense devant le juge saisi de ’action en réparation.
La défenderesse avait demandé notamment la produc-
tion de tous les documents figurant dans le dossier dans
leur version non confidentielle ou, a défaut, la présenta-
tion des documents fournis par la demanderesse au civil
ou relatifs a celle-ci ou encore tous les documents de la
procédure apres la cloture de la phase d’instruction. Mais
le juge administratif avait confirmé le refus d’accés que
lui avait opposé I'autorité de concurrence en invoquant
la confidentialité des informations commerciales conte-
nues dans le dossier qui sont protégées par l'article 13
du décret du 30 avril 1998 n° 217 relatif aux procédures
d’enquéte de 1’Autorité garante de la concurrence et du
marché (v. notre commentaire “Le Tribunal administratif
régional du Latium refuse I’accés d’une partie au dossier
de I’Autorité de la concurrence en vue de préparer sa
défense dans le proces au civil”, Concurrences n° 1-2014,
p. 232). Par un arrét du 24 février 2015, le Conseil d’Etat
vient confirmer I'approche de I’autorité de concurrence et
des juridictions de contrdle, ce qui a pour conséquence de
limiter fortement ’accés au dossier, conditionnant ainsi
I'issue du contentieux devant les juridictions judiciaires.
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L’acces au dossier de 1’autorité

de concurrence reste aussi limité apres

la cloture de la procédure devant 1’autorité
de concurrence

Le Conseil d’Etat commence en rappelant que I'article 13
du réglement du 30 avril 1998 reconnait aux “personnes
directement intéressée” par la procédure administrative un
acces aux pieces du dossier (cet accés est nommeé “procé-
dural” par opposition a I“acces a titre informatif” qui peut
avoir lieu, dans des conditions déterminées, apres la cloture
de la procédure devant I’Autorité de concurrence). L’acces
est cependant limité lorsque les documents contiennent
des “secrets commerciaux” ou des “informations réservées
de caractére personnel, commercial, industriel et finan-
cier” sur les personnes ou les entreprises concernées par la
procédure administrative. Premi¢rement, “le droit d’acces™
peut étre exercé “pour autant que cela soit nécessaire pour
assurer le contradictoire”. Deuxiémement, les documents
qui contiennent des secrets commerciaux sont exclus de tout
acces. Troisiemement, dans le cas ou ces derniers fournissent
des éléments probatoires quant a I’existence d une infraction
ou des éléments essentiels en vue de la défense d’une entre-
prise, 'autorité permet d’y accéder pour ce qui concerne
ces éléments. Apres la cloture de la procédure administra-
tive, on pourra invoquer I’article 22 de la loi du 7 aoit 1990
n® 241 relative a la procédure administrative (ci-aprés
“loi 241/1990”) qui permet a “toute personne intéressée”
de “prendre vision ou d’extraire une copie” des documents
administratifs. En vertu de l'article 24 du méme décret, ceux
qui en font demande doivent pouvoir accéder aux docu-
ments administratifs dont la connaissance est nécessaire
pour se défendre ou pourvoir a ses propres intéréts.

La question qui se posait au cas d’espece était celle de
savoir quelle est I'étendue de ’acces en vertu de Iarticle 13
du décret, apres la cloture de la procédure. Le Conseil
d’Etat affirme clairement que les limites a I’accés au
dossier ne prennent pas fin par le simple fait que la
procédure devant I’autorité de concurrence est cloturée.
Selon la Haute juridiction, si 'on estimait que tel n’est
pas le cas, c’est-a-dire que la personne qui a été partie a
la procédure administrative peut, apres la décision défi-
nitive de 'autorité de concurrence, obtenir ce qu’elle ne
pouvait pas obtenir auparavant, cela reviendrait a attri-
buer a un simple “facteur temporaire (...) I'effet de déli-
miter le champ d’application” de ’article 13 du décret du
30 avril 1998. Or, I’écoulement du temps ne fait pas dispa-
raitre le caractére confidentiel des documents protégés
par le décret de 1998. Cela avait été déja affirmé par le
Tribunal administratif régional du Latium dans le cadre
de la méme affaire lors d’'une demande d’accés informatif
de la plaignante qui souhaitait évaluer I'opportunité
d’engager un contentieux au civil pour obtenir la répara-
tion du préjudice (ce que finalement elle a fait sans pour
autant avoir eu la possibilité d’accéder au dossier). Selon
le Conseil d’Etat, la sauvegarde des données sensibles
s’impose tout au long de la procédure devant I’ Autorité
de concurrence, cette exigence étant dictée non seulement
par le droit national mais aussi par la Recommandation
européenne du 25 novembre 1981 sur ’accés a I'informa-
tion détenue par les autorités publiques.



Les droits de la défense ne peuvent pas étre
génériquement invoqués pour accéder
au dossier de l'autorité de concurrence

Certes, souligne le Conseil d’Btat, I'accés aux docu-
ments contenant des secrets commerciaux est encore
possible lorsque ces documents s’avérent essentiels pour
la défense d’une entreprise. Mais, dans ce cas, I’accés ne
sera autorisé que pour visionner ces éléments. Or, dans
l’affaire commentée, ’entreprise ayant sollicité I’acces au
dossier n’a fourni aucun argument permettant d’établir
“la nécessité d’un plus large acces aux actes par rapport
a laccés dont elle put déja bénéficier a plusieurs reprises
pendant la phase d’instruction, lors de la production de
tous les actes non confidentiels des parties”. En effet,
I’entreprise s’est limitée a affirmer la nécessité d’assurer
sa défense et a déduit que I’écoulement du temps depuis
la cloture de la procédure administrative avait désormais
neutralisé le caractére confidentiel des informations.

Le Conseil d’Etat a rappelé que, selon une jurispru-
dence établie, “la primauté des droits de la défense sur
les exigences de sauvegarde de la confidentialité n’est
pas absolue” (Conseil d’Etat, 20 mai 2014, n° 2555). 1l
ne suffit pas d’invoquer de maniére générale les exigences
de la défense pour accéder au dossier de 'autorité de
concurrence, la partie intéressée devant apporter une
preuve “spécifique”, “concrete” de la nécessité d’accéder
au dossier au soutien de sa stratégie défensive. Pour le
juge administratif, “I’évocation de facteurs, pour chaque
document objet de la demande d’acces, qui peuvent faire
présumer la cessation des exigences de confidentialité ne
permet pas de satisfaire I’exigence posée par I’article 13
du décret de 1998”. Les limitations posées par ce texte
sont donc de nature a peser sur les demandes d’acces au
dossier consécutives a la cloture de la procédure. A défaut
de “lien spécifique” avec les finalités défensives poursui-
vies par la partie au proces civil, ’acces au dossier ne sera
pas consenti.

Le juge garde un role central pour accéder
au dossier de l'autorité de concurrence

Au final, le seul moyen pour accéder au dossier de I'au-
torité figure dans le code de procédure civile. En effet,
en application de l'article 210, la défenderesse pourra
demander au juge d’ordonner la divulgation des docu-
ments nécessaires pour I'issu du contentieux. De méme,
en vertu de l'article 213 du méme code, le juge pourra
agir d’office, en demandant directement a I’Autorité de
concurrence de lui communiquer les documents qu’il
estime nécessaires pour régler le différend. Il est intéres-
sant de constater que I’entreprise avait également évoqué
la violation de la nouvelle directive européenne du
26 novembre 2014 relative a certaines regles régissant les
actions en dommages et intéréts en droit national pour
les infractions aux dispositions du droit de la concur-
rence des Etats membres et de 1'Union européenne.
Le Conseil d’Etat a répondu en rappelant que la possibi-
lité pour une partie de demander au juge civil d’enjoindre
a I’Autorité de concurrence de divulguer des preuves qui
figurent dans son dossier existe déja dans le systéme juri-
dique national. Ici, ce qui est sanctionnée est le fait de

ne pas avoir suffisamment justifié la nécessité d’accéder
a des informations confidentielles pour assurer sa propre
défense.

Si le juge administratif italien confirme I'interprétation
trés (trop !) stricte du décret de 1998 alors qu’au niveau
européen, “[lJes informations qui ont perdu leur impor-
tance commerciale, (...) en raison du temps qui a passé
ne peuvent plus étre considérées comme confidentielles”
(communication relative aux régles d’acces au dossier
dans des affaires de concurrence du 22 décembre 2005,
point 23), cet arrét marque aussi, une fois de plus, la
méfiance a I’égard des parties a la procédure administra-
tive qui décident de présenter directement une demande
d’accés au dossier, sans passer par le juge, en vue d’exercer
ses droits dans le cadre d’actions en réparation.

S.Pnm

Public enforcement - Sanction

- Principe de proportionnalité :

Le Tribunal administratif du Latium
estime que la redétermination de

la sanction par I’Autorité de la
concurrence doit se faire dans le
respect du principe de proportionnalité
de la sanction et de la Convention
européenne des droits de ’homme
(TAR Latium, 19 nov. 2014 et 28 janv. 2014,
publiés le 25 fév. 2015, affaire du béton prét a
[’emploi)

Par deux arréts rendus dans 'affaire de I’entente illicite
constatée sur le marché du béton prét a ’emploi, publiés
le 25 février 2015, le Tribunal administratif régional du
Latium (ci-aprés “TAR Latium”) a considéré illégitime la
redétermination de la sanction infligée, en 2013, par I’Au-
torité garante de la concurrence et du marché (ci-apres
“AGCM”) qui, en 2004, avait sanctionn¢ plusieurs entre-
prises pour avoir mis en ceuvre entre 1999 et 2002 une
entente illicite de répartition du marché du béton prét
a lemploi dans une zone géographique treés limitée.
Les juridictions de controle avaient par la suite annulé
partiellement la décision de 1’Autorité de concurrence,
estimant que la qualification d’entente “trés grave” au
lieu de “grave” ne devait pas étre retenue au regard des
effets causés sur le marché. Le Conseil d’Etat avait par
ailleurs réduit la durée de ’entente illicite, estimant que
celle-ci avait pris fin en 2000. L’AGCM, par une décision
du 22 mai 2013, avait redéterminé ’amende et les intéréts
a payer, en appliquant le texte en vigueur avant la réforme
de 2001 qui entretemps a modifié les modalités de calcul
de la sanction applicable. Deux entreprises ont interjeté
appel devant le TAR Latium, invoquant, parmi d’autres,
la violation a la fois du principe de rétroactivité de la loi
la plus favorable et du principe de proportionnalité de la
sanction par rapport a la gravité et la durée effective de
Pinfraction. Le TAR Latium a accueilli les deux argu-
ments, en procédant directement a la redétermination de
la sanction a la lumiére des principes dégagés par le droit
national qui s’inspire directement des Lignes directrices
pour le calcul des amendes de 1998.
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La nécessité de respecter larticle 7
dela CEDH

Le juge rappelle qu'en vertu de l'article 6 du TFUE,
I'Italie, en tant qu’Etat membre, a I'obligation de respecter
les principes de la Convention européenne des droits
de 'homme. En vertu de 1”article 7 de la Convention,
“Nul ne peut étre condamné pour une action ou une
omission qui, au moment oul elle a étéX commise, ne
constituait pas une infraction d’aprés le droit national
ou international. De méme il n’est infligé aucune peine
plus forte que celle qui était applicable au moment ouX
Iinfraction a étéX¥ commise”. La Cour européenne des
droits de ’homme a affirmé a plusieurs reprises que ’ap-
plication des garanties figurant dans ce texte ne dépend
pas de la qualification attribuée a I'infraction par chaque
systeme juridique. Elle a, en effet, élaboré une notion
autonome en matieére pénale, liée a des critéres subs-
tantiels parmi lesquels figurent la nature de la dispo-
sition qui a été violée et la gravité de la sanction envi-
sagée. Quant a la nature de la disposition qui a été violée,
la jurisprudence européenne considére que celle-ci doit
concerner une généralité de personnes et que le principe
doit avoir une finalité préventive, répressive et punitive.
Quant a la gravité de la sanction, il n’est pas nécessaire
de démontrer qu’elle implique la privation de la liberté
personnelle, puisqu’il suffit que la personne visée par
la sanction subisse des conséquences financiéres. Si ces
deux conditions sont réunies en cas d’infractions admi-
nistratives, les juridictions judiciaires italiennes ont déja
retenu qu’“il n’y a aucun obstacle a considérer que ces
infractions tombent sous le champ d’application de
l’article 7 de la CEDH” (Tribunal de Cremone, ordon-
nance du 11 septembre 2013). La Cour européenne a, en
particulier, affirmé que les amendes infligées en matiere
antitrust, y compris en droit italien, ont une nature
quasi pénale au regard de la CEDH (27 septembre
2011, aff. 43509/08, Menerini Diagnostics c/Italie). Elle a
affirmé également que “I’article 7, § 1 de la Convention
ne se borne pas & prohiber I’application rétroactive du
droit pénal au détriment de I’accusé. Il consacre aussi, de
maniére plus générale, le principe de la 1égalité des délits
et des peines (nullum crimen, nulla poena sine lege). S’il
interdit en particulier d’étendre le champ d’application
des infractions existantes a des faits qui, antérieurement,
ne constituaient pas des infractions, il commande en
outre de ne pas appliquer la loi pénale de maniére exten-
sive au détriment de l’accusé” (arrét du 17 septembre
2009, aft. 126/2005, Scoppola c/ Italie). Des lors, “il est
cohérent avec le principe de la prééminence du droit, dont
I’article 7 constitue un élément essentiel, de s’attendre
a ce que le juge du fond applique a chaque acte punis-
sable la peine que le législateur estime proportionnée.
Infliger une peine plus forte pour la seule raison qu’elle
était prévue au moment de la commission de I'infraction
s’analyserait en une application au détriment de ’accusé
des reégles régissant la succession des lois pénales dans le
temps. Cela équivaudrait en outre a ignorer tout chan-
gement législatif favorable a ’accusé intervenu avant le
jugement et 4 continuer a infliger des peines que I'Etat,
et la collectivité qu’il représente, considérent désor-
mais comme excessives” (Id.). La Cour a réaffirmé par
la suite que I’article 7 de la CEDH, d’une part, interdit
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Iapplication rétroactive de la loi pénale la plus défavo-
rable et d’autre part, garantit ’application de la loi la
plus douce a ’accusé (arrét du 24 janvier 2012, aff. Mihai
¢/ Roumanie).

Au cas d’espece, I’Autorité de concurrence aurait di tenir
compte de ces principes, ce qui aurait di impliquer ’ap-
plication du texte en vigueur a I’époque des faits, tout
en intégrant I’élément favorable introduit en 2001 qui a
effacé le principe d’un niveau minimum d’amende.

La nécessité de respecter le principe
de proportionnalité de la sanction

Or, ’AGCM, en se limitant a appliquer le texte appli-
cable avant la réforme, a octroyé une amende qui était
pratiquement identique a celle déja fixée en 2004. En
s’appuyant cette fois-ci sur le principe de proportion-
nalité de la sanction, le juge administratif souligne que
ce principe s’oppose a l'application d’une disposition
relative a la détermination de la sanction qui, ex ante,
impose le respect d’un montant minimum de sanction,
alors que lapplication de cette disposition au cas
d’espéce, empéche de déterminer le niveau de la sanction
proportionnellement aux faits commis par les entre-
prises fautives. Par ailleurs, lors du calcul de I’'amende,
I’AGCM doit tenir compte du fait que la “durée” et la
“gravité” de l'infraction constituent des concepts diffé-
rents qui doivent étre pris en considération distincte-
ment. Puisque, au cas d’espece, la juridiction chargée du
controdle de la décision de 1’ Autorité de concurrence avait
réduit la durée de I'infraction et requalifié celle-ci comme
infraction simplement “grave” au lieu de “trés grave”,
cela aurait di engendrer une réduction importante de
I’amende et des intéréts. Le juge administratif a procédé
lui-méme a la redétermination de la sanction, conformé-
ment a la pratique décisionnelle nationale. Il rappelle que
cette pratique est d’ailleurs conforme a la pratique déci-
sionnelle européenne et s’insere dans une politique d’har-
monisation avec le droit européen de la concurrence, I’ar-
ticle 31 du réglement 1/2003 ayant attribué a la Cour
de justice le pouvoir de supprimer, réduire ou majorer
I’amende ou I’astreinte infligée.

S.Pm



1.3. Suisse

Public enforcement - Application du
droit de la concurrence aux secteurs
réglementés : Le Tribunal fédéral
suisse confirme I'application de la loi
sur les cartels a la vente de certains
médicaments sur ordonnance et casse
I"arrét du Tribunal administratif fédéral
(TF Suisse, 28 janv. 2015, aff. 2C _75/2014
(Pfizer), 2C_80/2014 (Bayer (Schweiz)) et

2C 79/2014 (Eli Lilly (Suisse)))

Le 28 janvier 2015, le Tribunal fédéral suisse s’est
prononcé sur une affaire importante concernant I’appli-
cation de la loi sur les cartels (ci-aprés LCart ; RS 251) a
certaines pratiques mises en ceuvre par Eli Lilly, Pfizer et
Bayer lors de la vente de médicaments contre les troubles
érectiles (Cialis, Levitra et Viagra) aux pharmacies.
Le Tribunal administratif fédéral avait préalablement
cassé la décision de la Commission de la concurrence
(ci-aprés Comco) imposant une sanction aux trois entre-
prises pour pratiques concertées sur les prix de revente
des médicaments aux pharmacies (voir pour un résumé
P. Kéllezi, “Secteurs réglementés : Le Tribunal adminis-
tratif fédéral suisse considere que la loi sur les cartels ne
s’applique pas a certains médicaments sur ordonnance
non remboursables (Pfizer, Eli Lilly, Bayer)”, mai 2014,
Chroniques Jurisprudences européennes et étrangéres
Revue Concurrences n® 2-2014, art. n°® 66053, p. 218), en
jugeant que la loi sur la concurrence ne s’appliquait pas
en I'espéce. Le Tribunal fédéral s’exprimait sur le recours
introduit par la Comco et le Département de I’économie
qui la représente.

L’arrét traite de la portée de I’article 3, al. 1 LCart, dispo-
sition qui régle le rapport de cette loi avec d’autres pres-
criptions légales : “Les prescriptions qui, sur un marché,
excluent de la concurrence certains biens ou services sont
réservées, notamment . a. celles qui établissent un régime
de marché ou de prix de caractére étatique ; b. celles qui
chargent certaines entreprises de ['exécution de tdches
publiques en leur accordant des droits spéciaux”. Notons
également le texte allemand sur lequel se base l'inter-
prétation du Tribunal fédéral (en allemand) : “soweit sie
auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen”. Les prescriptions qui
remplissent les exigences de cette disposition excluent
en conséquence l’application de la LCart, d’ou I'im-
portance de la clarification de la portée de cette norme
qui régle la relation entre la loi sur la concurrence — et
donc I’étendue de la compétence de la Comco —, dans les
secteurs reglementés.

Depuis I'entrée en vigueur de la LCart en 1996, ’article 3,
al. 1 LCart a été interprété restrictivement en laissant un
large champ d’intervention a la Comco dans les secteurs
réglementés comme 1’électricité et les télécommunica-
tions. Deux arréts du Tribunal fédéral ont jugé la LCart
applicable a ces deux secteurs (ATF 129 11 497 et 137 11
199), en clarifiant ainsi le fait que ’exclusion de I’article 3,

al. 1 LCart ne saurait s’appliquer a des secteurs entiers de
I’économie. Cette interprétation restrictive de I’exception
a lapplication de la LCart a été confirmée a plusieurs
reprises par le Tribunal fédéral. L’arrét de 28 janvier 2015
renforce ainsi la position de la Comco : I’exclusion de la
concurrence et, partant, de ’application de la LCart ne
peut s’appuyer que sur une base légale claire qui autorise
ou ordonne une pratique restrictive ; la LCart reste appli-
cable lorsque, et dans la mesure ou, les dispositions réser-
vées permettent la concurrence (2C_75/2014, c. 2.2.3).

Le Tribunal fédéral reconnait la complexité de I'interpré-
tation de l'article 3, al. 1 LCart (2C_75/2014, c. 2.2.7).
En tant que disposition définissant le champ d’applica-
tion de la LCart, elle doit rester claire et simple d’appli-
cation ; les entreprises ont besoin de sécurité juridique.
L’arrét s’efforce donc de trouver un équilibre entre les
notions indéterminées du droit de la concurrence et les
régles classiques d’interprétation des lois, afin d’affiner
I’analyse de cette problématique.

Le Tribunal fédéral reconnait que les dispositions réser-
vées sont en général adoptées pour régler une défaillance
de marché ou des conséquences nuisibles d’ordre social,
il indique cependant qu’il n’est pas nécessaire d’exa-
miner I’existence d’une défaillance de marché dans un
cas concret (2C_75/2014, c. 2.2.7). Eu égard a la difficulté
de définir les cas de défaillance de marché et la nécessité
de prendre en compte les impératifs politiques en plus de
I’analyse économique, cette conclusion est trés judicieuse.
Le champ d’application de la loi sur la concurrence doit
rester claire et facilement déterminable pour les justi-
ciables, ceci @ moindre coft.

Ayant refusé d’exclure du champ d’application de la
LCart des secteurs entiers de 1’économie, le Tribunal
fédéral s’est penché sur la portée de cette exclusion, qui
devrait faire référence a “un marché” ainsi qu’a “des biens
et services exclus de la concurrence”. Il faudrait déter-
miner si un marché de biens et services est réglementé
par d’autres dispositions légales qui excluent la concur-
rence, et examiner en particulier si les biens et services
soumis a I’examen tombent dans le champ de ces dispo-
sitions 1égales (2C_75/2014, c. 2.4.2). Il en résulte que les
dispositions 1égales réservées ne peuvent concerner que
des biens et services déterminés et ne peuvent couvrir des
activités définies largement ou des marchés de biens et
services voisins ou connexes.

Cependant, identifier si les biens ou services sont clai-
rement couverts par une disposition réservée excluant
la concurrence n’implique pas pour autant de définir
formellement un marché pertinent comme on ’entend en
droit de la concurrence. Le cas soumis au Tribunal fédéral
était particulier en ce que le raisonnement de ’autorité
inférieure n’était applicable qu’aux médicaments contre
les troubles érectiles, d’ou le facteur “honte” qui empé-
cherait les patients de faire jouer la concurrence entre les
pharmacies, ces derniéres et les producteurs étant pour le
surplus soumis a I'interdiction de la publicité ; ce raison-
nement s’applique & un marché pertinent trés restreint.
Le Tribunal fédéral refuse d’entrer dans cette discus-
sion, en clarifiant qu’il n’est pas nécessaire de définir le

Concurrences N°2-2015 | Chroniques | Jurisprudence européenne et étrangere

203



204

marché pertinent afin d’appliquer I’article 3, al. 1 LCart ;
les dispositions réservées identifient le marché de biens
ou services de maniére générale, il n’y aurait donc pas
besoin de plus de précision pour parvenir a trancher sur
le conflit de lois (2C_75/2014, c. 3.2). Nous ne pouvons
qu’approuver ce raisonnement, qui simplifie la tache des
entreprises lors de I’évaluation du champ d’application
de la loi.

Le conflit de normes est résolu en utilisant la distinc-
tion entre normes qui réglent un méme état de fait du
méme point de vue d’une part, et normes qui réglent
un méme état de fait de deux points de vue différents,
d’autre part. Seules des normes qui réglent de maniere
différente le méme état de fait du méme point de vue s’ex-
cluent. En d’autres termes, I'application de la LCart est
exclue uniquement en vertu de normes ayant un objet ou
impact concurrentiel ; les autres dispositions poursuivant
d’autres objectifs ou ayant d’autres effets s’appliquent
en parallele (2C_75/2014, c. 2.4.1). Le Tribunal fédéral
examine ensuite la disposition litigieuse en question :
“Est illicite la publicité destinée au public pour les médi-
caments : (a) qui ne peuvent étre remis que sur ordon-
nance” (article 32, al. 2 de la loi fédérale sur les médi-
caments et les dispositifs médicaux, RS 812.21). Selon
Pinterprétation téléologique et systématique, le Tribunal
conclut que la disposition a pour but la protection de
la santé et des consommateurs, et non pas d’exclure la
concurrence sur le marché des médicaments sur prescrip-
tion. Cette disposition n’exclut donc pas I’application de
la LCart (2C_75/2014, c. 3.3).

Quant au facteur “honte” qui aurait exclu la concur-
rence entre les pharmacies, le Tribunal fédéral en conclut
que, en premier lieu, cet effet doit découler de la norme
elle-méme, ce qui n’est pas le cas en I’espéce et que, en
deuxiéme lieu, la concurrence existe lorsque les consom-
mateurs ont le choix entre plusieurs produits a des prix
et/ou qualité différents. Le fait que la publicité des prix
soit inefficace pour différentes raisons, et le fait que la
concurrence entre les différents produits soit faible, ne
fait pas échec a cette conclusion (2C_75/2014, c. 4.2).
Cette donnée doit étre prise en compte lors de I’applica-
tion des dispositions matérielles de la LCart, plus préci-
sément lors de I'’examen de la restriction de la concur-
rence par comparaison avec I’état de la concurrence en
I’absence de pratiques restrictives (le “counterfactual”).

Ce faisant, cet arrét pose des principes s’agissant de I’'in-
terprétation du champ d’application de la LCart, élimi-
nant ainsi toute interprétation qui ne découlerait pas
clairement de la norme litigieuse elle-méme. Les notions
indéterminées comme la défaillance de marché ou plus
déterminables mais potentiellement laborieux comme le
marché pertinent, sont a éviter afin d’offrir de la sécurité
juridique aux entreprises. Notons que dans la procédure
en question, la clarification de cette question a pris cinq
ans. L’affaire étant renvoyée a 1’autorité inférieure pour
réexamen, les médicaments contre les disfonctionne-
ments érectiles auront contribué non seulement a clari-
fier le champ d’application de la LCart, mais vont étre
I’objet de I’examen d’une autre question plus fondamen-
tale encore : I’existence d’une pratique concertée entre les
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fabricants et des milliers de pharmaciens et pharmacies
en Suisse qui, a travers une base de données commune
de gestion des médicaments, auraient facilité le suivi par
ces derniers des recommandations de prix émises par les
fabricants. La communauté suisse du droit de la concur-
rence attend donc avec impatience I'arrét du Tribunal
administratif fédéral sur ces questions.

PK.m

2. Etats-Unis

Private Enforcement -
Monopolisation — Ventes liées :

La Cour d’appel du sixieme circuit des
Etats-Unis confirme I'injonction contre
une entreprise pour ses pratiques de
ventes liées potentiellement abusives
(U.S. Court of Appeals, Sixth Circuit, N° 14 —
3306, 15 mars 2015, Collins Inkjet v. Eastman
Kodak)

Peut-on, lorsque I’on est en position dominante sur le
marché d’un produit de base, récompenser la fidélité
de ses clients et pénaliser les “infideéles”, en augmentant
le prix dudit produit liant pour pénaliser les clients qui
se fournissent aupres de la concurrence pour acheter le
produit lié ? La réponse semble positive, si I’on se référe a
la décision rendue le 15 mars 2015 par la Cour d’appel du
sixieéme Circuit. Sans toutefois se prononcer sur le fond de
’affaire, celle-ci a en effet jugé probantes les allégations
du plaignant qui invoquait une violation du Sherman Act
(Collins Inkjet Corp. v. Eastman Kodak Co., U.S. Court of
Appeals, Sixth Circuit, n° 14 — 3306, 15 mars 2015). Le
plaignant avait saisi le juge en urgence pour obtenir une
injonction provisoire visant a interdire au défendeur de
continuer ses pratiques. L’injonction est donc maintenue.

Aux Etats-Unis, la société Kodak est la seule & vendre
des tétes d’impression pour 'imprimante de la marque
Versamark. Cette derniére est fabriquée par Kodak et
demeure un produit phare pour de nombreuses entre-
prises américaines. Bien qu’elle ait cessé d’étre fabriquée
par Kodak en 2009, et remplacée par une nouvelle impri-
mante de la gamme Prosper, I'imprimante Versarmark
est encore utilisée par de nombreuses sociétés pour leurs
impressions industrielles a grande échelle. 11 faut dire
qu’'une imprimante Versamark peut atteindre le prix de
200 000 dollars. Ceci explique que les entreprises posse-
dant une Versamark préferent remplacer les pieces défec-
tueuses plutot que de changer enticrement leur impri-
mante. Kodak approvisionne donc régulicrement ces
clients en pieces détachées de la gamme Versamark.

Jusqu’en 2011, Kodak collaborait avec I’entreprise
Collins pour fabriquer les cartouches d’encre nécessaire
au fonctionnement des imprimantes Versamark. Mais
en 2012, Kodak a cessé sa collaboration avec Collins et
a annoncé que cette derniére entreprise n’était plus un
revendeur d’encre affilié. Malgré cela, Collins a continué
a vendre des cartouches d’encre compatibles avec les



imprimantes Versamark, sous sa propre marque. En
juillet 2013, Kodak a élaboré une nouvelle politique de
prix consistant a augmenter le prix des tétes d’'impression
Versamark, mais uniquement lorsque les acheteurs se
procuraient des cartouches d’encre d’'une autre marque
que celle fabriquée et vendue par Kodak. Concrétement,
les clients renvoyant a Kodak les tétes d’impression de
leurs imprimantes Versamark se voyaient facturer plus
cher le prix des nouvelles tétes de remplacement lors-
qu’ils n’étaient pas identifiés comme étant des clients
de cartouches Kodak. A Iinverse, les clients qui étaient
identifiés sur les fichiers informatiques comme étant des
acheteurs d’encre Kodak bénéficiaient de prix réduits. Au
final, la différence de prix entre un acheteur de cartouche
Kodak et un acheteur de cartouche d’un concurrent se
répercutait sur le prix des tétes d’impression Versamark
et pouvait approcher les 30 %. En d’autres termes, la stra-
tégie de Kodak avait pour résultat d’accroitre sensible-
ment les prix des possesseurs d’une Versamark qui s’ap-
provisionnait ailleur que chez Kodak pour se fournir en
encre.

Touché de plein fouet par cette politique, I’entreprise
Collins décida de porter plainte devant les juridic-
tions fédérales, estimant que ce comportement étaient
constitutifs de ventes liées interdites par le Sherman
Act. En premiére instance, lors de la phase préliminaire
du proces, le Tribunal fédéral du District sud de 1’Ohio
a jugé plausible les allégations de I’entreprise Collins,
précisant notamment que le “fabricant avait montré une
forte probabilité d'établir que la politique de prix de son
concurrent était coercitive” et que ce dernier “avait une
pouvoir de marché suffisant pour maintenir une pratique de
ventes liées”. Kodak fit appel, contestant ces deux points.
Le 16 mars 2015, la Cour d’appel du sixieme Circuit a
rejeté 'appel de Kodak et a donc largement ouvert la voie
de I’entreprise Collins pour la suite de la procédure.

Ironie de I'affaire, ce n’est pas la premiére fois que 1’en-
treprise Kodak a maille a partir avec la justice fédérale
pour des pratiques de ventes liées. On se souvient de I’af-
faire éponyme, tranchée par la Cour supréme en 1992
(Eastman Kodak Co. v. Image Technical Servs., 504 U.S.
451, 462, 112 S.Ct. 2072, 119 L.Ed.2d 265, 1992). C’est
donc assez logiquement que la Cour d’appel procede
d’abord a un petit retour en arriére et commence par
rappeler la raison d’étre guidant sa jurisprudence en
matiere de vente liée. Forgée par la Cour supréme, notam-
ment dans Uarrét Jefferson Parish Hosp. Dist. v. Hyde,
la “tying doctrine” a pour objectif d’interdire au déten-
teur d’un pouvoir de monopole d’étendre celui-ci sur des
marchés connexes, via un effet de levier. Elle nécessite la
présence d’un pouvoir de marché suffisant et, bien siir,
I’existence de pratiques de contrats liés pouvant avoir un
réel impact sur le marché.

La question du pouvoir de marché

Une pratique de ventes liées prohibées existe précisément
lorsque l’entreprise détentrice du pouvoir de marché
accepte de vendre le produit “clef” a la seule condition
que l’acheteur achéte un produit différent ou lié ou, a I'in-
verse, s’il s’engage a ne pas acheter un tel produit lié (466

U.S. 2, 11-12, 104 S.Ct. 1551, 80 L.Ed.2d 2, 1984). Selon
la Cour supréme, la pratique sera anticoncurrentielle si le
vendeur dispose “d’un pouvoir de marché appréciable”
sur le marché principal, permettant ainsi d’affecter sensi-
blement les volumes du produit lié.

C’est la raison pour laquelle la Cour d’appel s’at-
tache a vérifier les allégations de Collins concernant le
pouvoir de marché de Kodak. Car, sans un “pouvoir de
marché substantiel sur le marché des tétes d’impression
de rechange, Kodak serait dans I'impossibilité de menacer
via une hausse de prix les consommateurs de se reporter
vers ses propres cartouches”, indique la Cour. Or, selon
elle, il existe une forte probabilité de succes pour Collins
pour démontrer I’existence d’un tel pouvoir de marché
sur le secteur des tétes d’impression, susceptible d’af-
fecter le second marché des cartouches d’encre. En effet,
il ressort des pieces du dossier, et Kodak I’a concédé
elle-méme, que la défenderesse détient 100 % des parts
du marché des tétes d’impression Versamark. Pour la
Cour, et malgré les arguments soulevés par Kodak, ily a
bien effet de “capture” qui oblige les consommateurs de
Versamark a subir les politiques de prix décidées par I’en-
treprise dominante.

Les pratiques tarifaires concernant
les produits liés

La Cour d’appel du sixiéme Circuit examine ensuite les
allégations concernant la pratique de Kodak concernant
les produits liés. Elle rappelle que la pratique des ventes
liées n’est pas illégale en tant que telle. En général, la
possibilité pour le défendeur d’imposer une menace qui
crée le “forgage” dépend du fait de savoir si ’acheteur est
capable ou non de se retourner vers un autre produit. Ici,
les acheteurs ont la possibilité de se tourner vers d’autres
sources d’approvisionnement. Il faut donc aller plus en
avant dans I'analyse pour déterminer si la pratique pose
des difficultés du point de vue du droit de la concur-
rence et, en particulier, il faut examiner plus en détail la
question des prix. Dans le cas précis, proposer des réduc-
tions n’est pas en soi interdit, a moins que le différen-
tiel de prix soit I’équivalent économique de la vente du
produit 1ié en dessous des colits du défendeur. En effet,
en se fondant sur la jurisprudence Brooke Group, la Cour
résume ainsi les choses : “une réduction de prix sur le
produit lié équivaut a une concurrence déloyale seulement
si le défendeur vend en dessous de ses coiits” (Brooke Grp.
v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209, 222,
113 S.Ct. 2578, 125 L.Ed.2d 168, 1993).

Larégle posée semble claire. Pourtant les standards d’ana-
lyse des réductions de prix varient en fonction des Circuits.
En premiére instance, méme si la solution est confirmée,
le Tribunal s’était d’ailleurs référé a un mauvais standard,
selon les juges d’appel. Puis, la Cour insiste sur 'impor-
tance, pour mener a bien 'analyse, de se fonder sur les
cotlits du défendeur et non sur les cotits du plaignant. En
effet, selon elle, se baser sur les cotlits du plaignants ou
sur celui du “concurrent le plus efficient” comme cela est
proposé par certains tests, risquerait d’établir un standard
peu clair. Celui-ci pourrait alors permettre la survenance
de comportements anticoncurrentiels. En fixant ses prix,
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une entreprise doit pouvoir avoir a I’esprit des lignes
directrices claires : chaque entreprise connait ses propres
colits, mais pas ceux de ses concurrents (v. en ce sens Pac.
Bell Tel. Co. v. Linkline Commc’ns, 555 U.S. 438,453,129
S.Ct. 1109, 172 L.Ed.2d 836, 2009). Par ailleurs, les cotits
a prendre en considération sont les colits incrémentaux.

Ces précisions étant apportées, et l’application du
standard adéquat étant dégagé, la Cour d’appel valide a
nouveau la thése du plaignant. La juridiction note que, a
partir du dossier, tout semble indiquer que Kodak prati-
quait des prix treés faibles et que I’entreprise vendait en
dessous de ses colits incrémentaux. Dés lors, il existe une
trés forte probabilité que Collins arrive a démontrer ce
que sa plainte suggere a propos de la politique de prix
de Kodak. La société Kodak est donc une nouvelle fois
déboutée et I'injonction qui avait été sollicitée par le plai-
gnant est maintenue. L’examen sur le fond suivra, mais la
voie semble désormais dégagée pour Collins.

Plus généralement, l'affaire illustre parfaitement la
rigueur des standards employés dans les affaires de
produits liés. Les régles fixées correspondent a une
certaine idée que la doctrine dominante se fait de ces
pratiques : elles ne sont pas en tant que telles prohi-
bées et ne doivent pas pouvoir étre interdites dés qu’un
concurrent y est confronté. Le plaignant n’est cependant
pas placé dans une situation ou il lui serait impossible
d’avoir gain de cause. En matiére d’offre de réductions
sur des produits couplés, ne retenir que les pratiques qui
reviennent a vendre, pour le défendeur, des produits en
dessous de ses cofits, semble étre un standard raisonnable.
Certains avaient pu discuter la rigueur du test. L’affaire
commentée, dans laquelle ’entreprise plaignante est
parvenue a convaincre les juges, montre que les deman-
deurs ont, malgré tout, une certaine marge d’action pour
voir prospérer leurs actions.

J-C.R.m

3. Canada

Fusion - Exception d’efficience -
Preuve qualitative et quantitative :
La Cour supréme du Canada énonce
que I’exception d’efficience est
applicable a une fusion, méme si la
quantité des gains est négligeable
comparativement a I’absence

de preuve quantitative des effets
anticoncurrentiels (CS Canada, 22 janv.
2015, Tervita c. Canada ( Commissaire

de la concurrence), 2015 CSC 3)

Apres étre restée plus d’une décennie sans se prononcer
sur une affaire mettant en cause les dispositions de la Loi
sur la concurrence relatives aux fusions entre entreprises,
la Cour supréme du Canada vient de résorber ce silence
en rendant un arrét le 22 janvier 2015. Cet arrét, fort
attendu, est important a plusieurs titres. En effet, outre
le momentum qui coincide avec le premier quinquennat
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postérieur aux réformes législatives majeures de 2009, le
plus haut tribunal du pays tente de dresser des balises sur
des aspects cruciaux relatifs au droit matériel des fusions :
d’une part, la maniére d’apprécier le critére d’empéche-
ment de la concurrence prévu a 'article 92 L.c et d’autre
part, l'exception d’efficience prévue a l’article 96 L.c.
En effet, si la Cour supréme a confirmé les conclusions
des premiers juges (Tribunal de la concurrence et Cour
d’appel fédérale — CAF) quant au critére pertinent pour
apprécier I’effet d’empéchement de la concurrence, elle a,
par contre, accueilli le pourvoi et invalidé les conclusions
de la CAF relatives a la défense fondée sur les gains en
efficience.

Contexte factuel : Un marché
oligopolistique de traitement des déchets
pétroliers et gaziers dans le Nord-est

de la Colombie-Britannique

L’entreprise Tervita (ci-aprés “Tervita” et anciennement
dénommeée CCS Corporation) a acquis le 7 janvier 2001
son seul concurrent potentiel, l'entreprise Complete
Environmental (ci-aprés “Complete”), propriétaire de
la décharge de Babkirk exploitée par sa filiale Babkirk
Land Services (ci-aprés “BLS”) dans le Nord-Est de la
Colombie-Britannique. En effet, seuls quatre permis
d’exploitation des sites d’enfouissement sécuritaire des
déchets dangereux produits par des exploitations pétro-
lieres et gazieres ont été délivrés dans le Nord-Est de la
Colombie-Britannique. Tervita est titulaire de deux de
ces permis et exploite deux sites d’enfouissement confor-
mément a ces permis. Un troisiéme permis est détenu
par une collectivité autochtone, mais les installations
n’ont pas encore été construites. Le quatriéme permis est
détenu par Babkirk, une filiale en propriété exclusive de
Complete Environmental.

Tervita est une entreprise de traitement des déchets consé-
cutifs a ’exploitation pétrolicre et gaziére des sables bitu-
mineux et elle exploite les deux seuls sites d’enfouisse-
ment sécurisés (décharges) dans cette région : les sites de
Silverberry et de Nothern Rockies. Complete et sa filiale
BLS exploitent le site non sécuris¢ de Babkirk situé a
environ 90 minutes, par transport routier, de Silverberry.
BLS gére sa décharge avec un permis émis par le Ministére
de I'environnement de la Colombie-Britannique. BLS a
obtenu un permis qui I’autorisait a aménager un nouveau
site d’enfouissement sécuritaire dans le nord-est de la
Colombie-Britannique. Au moment du projet d’acquisi-
tion, Babkirk avait planifié d’exploiter un site de biores-
tauration sur les lieux alloués, plutot qu’un site d’enfouis-
sement de déchets dangereux.

Contexte processuel

C’est dans ce contexte d’acquisition par Tervita d’un
concurrent potentiel, prét a entrer sur le marché des
sites sécurisés, selon un temps a déterminer que le
Commissaire de la concurrence (le Commissaire) décida
de contester cette transaction devant le Tribunal de la
concurrence (le Tribunal), le 26 janvier 2011, au motif
principal que 'opération aurait pour effet d’empécher



sensiblement la concurrence sur le fondement de 1'ar-
ticle 92 L.c. Le commissaire a soutenu qu’en 1’absence
de fusion, BLS aurait probablement pénétré le marché
desservi par Tervita. Ainsi les sociétés pétrolieres et
gazieres du nord-est de la Colombie-Britannique qui
doivent déposer des déchets dangereux dans un site d’en-
fouissement sécuritaire auraient profité de 1’émulation
découlant de ’entrée de BLS sur le marché.

Le 29 mai 2012, le Tribunal a donné gain de cause au
Commissaire en ordonnant & CCS Corporation (Tervita)
de se départir dela décharge de Babkirk. Selon le Tribunal,
la fusion aurait pour effet d’empécher sensiblement la
concurrence au sens de 'article 92 L.c. et les gains en
efficience allégués par les parties sont trés minimes pour
rencontrer les exigences de ’exception d’efficience prévue
par larticle 96 L.c. La CAF a confirmé, le 12 février
2013, les conclusions du Tribunal relativement a I’ho-
rizon et a la perspective temporels requis pour appliquer
le critére d’empéchement sensible de la concurrence de
Particle 92 L.c., tout en indiquant que, pour appliquer
I’exception d’efficience de l'article 96 L.c., une métho-
dologie objective est préférable a une approche subjec-
tive (K. Diawara, “La Cour d’appel fédérale du Canada
se prononce sur l'horizon temporel adéquat pour appré-
cier Ueffet d’empéchement d’une concentration (Tervita)”,
Revue Concurrences n® 3-2013, Art. n° 54217, p. 184 )

L’entreprise Tervita a alors introduit un pourvoi devant
la Cour supréme en reprochant a la CAF d’avoir confirmé
l’analyse du Tribunal qui avait pris en compte, selon
elle, un horizon temporel tres étendu qui va au-dela du
moment de la fusion au titre de I’appréciation de 1’effet
d’empéchement de la concurrence. D’aprés Tervita,
méme en matiére de fusion, les conclusions du Tribunal
devraient étre fondées uniquement sur les actifs et les
plans des parties au moment de la fusion. L’appelante a
aussi soutenu, en ce qui concerne I'application de Iex-
ception d’efficience, que la CAF a commis une erreur de
droit en concluant que les gains en efficience découlant de
la fusion étaient “minimes au point d’étre négligeables”
et ne pouvaient raisonnablement avoir été pris en compte
pour neutraliser les effets anticoncurrentiels.

La Cour supréme a conclu, a l'instar du Tribunal et de
la CAF que la fusion aurait vraisemblablement pour
effet d’empécher la concurrence sur le fondement de
Particle 92 L.c. Toutefois, elle a accueilli le pourvoi en
statuant que la défense fondée sur les gains en efficience
prévue a larticle 96 est applicable, en l’espéce. C’est
autour de ces deux éléments, avec une emphase sur le
dernier, que porteront nos commentaires.

Le volet “empéchement” de la concurrence
de Tarticle 92 L.c.

Pour rappel, le paragraphe 92(1) L.c. dispose que
le Tribunal peut rendre une ordonnance, lorsqu’il
conclut qu’une fusion “empéche ou diminue sensible-
ment la concurrence ou aura vraisemblablement cet
effet”. Un empéchement ou une diminution sensible de
la concurrence se mesure, dans ce cadre, a I’aune de la

capacité de I’entité fusionnée d’exercer, unilatéralement
ou en coordination avec d’autres entreprises, un plus
grand pouvoir de marché. La Cour supréme a confirmé
I’analyse du Tribunal et de la CAF selon laquelle la
norme pragmatique de ’absence hypothétique (but for
test) est appropri¢e pour mesurer un tel effet d’empéche-
ment de la concurrence.

L’effet restrictif de concurrence d’une fusion peut alors
revétir deux aspects : soit I’'empéchement, soit la dimi-
nution de la concurrence. Si la jurisprudence a traité
jusque-la des cas mettant en cause une fusion diminuant
sensiblement la concurrence, cette affaire est la premiere
fusion qui concerne le critére de I'effet d’empéchement
sensible de la concurrence. En effet, une nuance peut
exister entre ces deux aspects du paragraphe 92(1) L.c.
L’interprétation de la notion de diminution sensible de la
concurrence semble poser moins de difficultés, puisqu’elle
renvoie au sens commun d’une entrave de la concurrence
existante ou réelle. En revanche la notion d’empéche-
ment sensible de la concurrence s’apprécie de maniere
plus prospective en référence a la concurrence potentielle
ou éventuelle qui est, de ce fait, amoindrie. La concur-
rence est ainsi empéchée lorsque la fusion a pour effet
d’entraver "accroissement de la concurrence : I’opération
prévient I’émulation qui, a défaut, allait se développer.
L’affaire en cause concerne la question de savoir si la
fusion entre Tervita et Complete empéche sensiblement
la concurrence.

En s’appuyant sur cette distinction, la Cour supréme
confirme trés clairement que I'examen du critére d’em-
péchement sensible de la concurrence se fait nécessaire-
ment de maniére prospective en tenant compte non seule-
ment de la concurrence potentielle qui a lieu au moment
de la fusion mais aussi de celle qui surviendra apres la
fusion selon une période raisonnable. Si 'affirmation
selon laquelle le cadre temporel d’analyse dune fusion
est fondamentalement prospectif n’est pas nouvelle,
toute la question réside cependant dans la détermina-
tion de la limite de cet horizon futur. En d’autres termes,
quelle est la période de référence pertinente pour analyser
une fusion mettant en cause I’acquisition d’un concur-
rent potentiel, qui n’est pas encore entré sur le marché,
mais qui s’y appréte (poised entry), comme c’est le cas,
en I’espéce.

La Cour supréme aborde les similarités entre une analyse
visant a déterminer si la concurrence est vraisemblable-
ment “diminuée” ou “empéchée”, étant donné qu’il s’agit
de la premicre fois que la Cour examine si un fusionne-
ment “empéche” la concurrence. Elle vient préciser que
le fond du test reste le méme : “quel que soit le volet, il
s’agit de déterminer si 'entité fusionnée sera vraisem-
blablement en mesure d’exercer une puissance commer-
ciale beaucoup plus importante qu’en I'absence de fusion-
nement” (para. 55). Toutefois, la différence tient au fait
que dans le cas de I'empéchement, la question est celle
de savoir si I’entité fusionnée conservera sa puissance
commerciale qui autrement s’éroderait sans le fusionne-
ment (para. 55).
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Du point de vue pratique, la Cour statue que pour effec-
tuer I'analyse prospective fondée sur I’absence hypo-
thétique, il faut déterminer : le concurrent éventuel (i),
la probabilit¢ qu’il entre dans le marché en I’absence
du fusionnement (ii) et la probabilité qu’il y ait un effet
sensible sur la concurrence (iii) (para. 60). Abordant
chaque étape, la Cour vient d’abord préciser que c’est
premiere qui consiste a déterminer le concurrent éventuel.
Ce dernier est habituellement une partie au fusionnement
: Pentreprise acquise ou I’entreprise acquérant.

Ensuite, la deuxiéme étape consiste a examiner 1’état du
marché pour voir si, en I’absence de la fusion, le concur-
rent éventuel serait vraisemblablement entré dans le
marché. Dans ce cadre, le Tribunal doit prendre en consi-
dération tous les éléments qui, selon sa discrétion, sont
susceptibles d’influer sur la concurrence potentielle et a
I’égard desquels une preuve a été produite (notamment
ceux de l'article 93 L.c.) (para. 67). De plus, le délai
d’entrée sur le marché doit étre discernable : “le délai de
pénétration d'un marché découlant des obstacles a cette
pénétration (“délai de pénétration”) s’entend de la période
qu’un nouveau concurrent aux prises avec certains obstacles
et qui agit avec diligence pour les surmonter pourrait voir
s’écouler lorsqu’il tente de pénétrer le marché” (para. 71).
S’il ne faut pas nécessairement une “date précise”, il doit
cependant y avoir une preuve du moment ou la partie a la
fusion aurait, de fagon réaliste, pénétré le marché en ’ab-
sence de la fusion.

Finalement, la troisiéme étape consiste a déterminer
si l'entrée éventuelle du concurrent aurait eu un effet
sensible sur le marché. Pour déterminer s’il y aurait un
effet sensible, il faut nécessairement examiner diverses
dimensions de la concurrence, dont le prix et les extrants.
Il faut également mesurer 'ampleur et la durée de tout
effet qu’elle aurait sur le marché (para. 78 et 79).

Sur cet aspect important de l'arrét, la Cour supréme
confirme les conclusions du Tribunal et de la CAF
aux termes desquelles I’horizon du printemps 2013 a
été retenu comme période raisonnable pour apprécier
la concurrence potentielle. En effet, selon la CAF, la
période raisonnable dans laquelle s’inscrit I’analyse pros-
pective est déterminée en considération de la dynamique
et des caractéristiques du marché en cause. Cela reléeve du
cas par cas et cette période peut ne pas étre déterminée
de maniére précise. Or en 1’espéce, le Tribunal a considéré
I’évolution future du marché de la transformation sécu-
risée des déchets pour arriver a la conclusion que ’entre-
prise-cible aurait été¢ un concurrent réel de ’acquéreur au
printemps 2013. Au surplus, ’entreprise-cible aurait pu
facilement trouver un acheteur pour le site si elle avait
décidé de ne pas I'exploiter elle-méme, car le site d’en-
fouissement sécurisé présentait des attraits liés a la forte
demande et 'obtention du permis d’exploitation qui
levait une barriére reéglementaire importante. Donc la
fusion empécherait sensiblement la concurrence au sens
de ’article 92 L.c.
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Lexception defficience

Comme dans la plupart des cas, une fusion présente
un bilan ambivalent lorsqu’elle produit des effets anti-
concurrentiels, tout en générant des gains d’efficience
économique, I’article 96 L.c, caractéristique essentielle du
régime canadien de régulation des fusions, prévoit I’ex-
ception d’efficience en vertu de laquelle sont autorisées
les transactions au sein desquelles les gains en efficience
surpassent et neutralisent leurs effets anticoncurrentiels.
Pour rappel, et sur le plan de la preuve, il appartient au
Commissaire de prouver I'étendue des effets anticoncur-
rentiels, alors que l’entreprise qui se prévaut d’un tel
moyen de défense doit établir 'ampleur des gains en effi-
cience allégués. En dernier lieu, les gains en efficience
doivent étre comparés aux effets anticoncurrentiels selon
une norme déterminée. Malgré I’admission d’éléments de
nature quantitative et qualitative, ceux-ci doivent cepen-
dant étre établis a suffisance pour étre considérés.

Catégorisation : Exclusion des gains
consécutifs a I'application de la L.c.

Pour qu’une partie bénéficie de la défense prévue a I’ar-
ticle 96, le Tribunal doit étre convaincu que le fusionne-
ment, réalis¢ ou proposé, a eu pour effet ou aura vrai-
semblablement pour effet d’entrainer des gains en effi-
cience et il doit également conclure que les gains en
efficience ne seraient vraisemblablement pas réalisés s’il
rendait 'ordonnance prévue a l'article 92. En outre, le
paragraphe 96(3) interdit au Tribunal, nonobstant la
primauté accordée a I’efficience économique a cet article,
de considérer la “redistribution de revenu entre plusieurs
personnes” comme un gain en efficience neutralisant.
Selon la Cour, cette limite démontre que le 1égislateur ne
souhaite pas que tous les gains en efficience, quelle qu’en
soit la source, soient pris en considération pour I’applica-
tion de I’article 96.

Quant aux gains d’efficiences admissibles, la Cour en
mentionne 3 : lefficience de la production, I'innova-
tion ou l’efficience dynamique, 1’efficience de la réparti-
tion des ressources. Elle exclut les gains d’efficience liés a
I’exécution de ’ordonnance, car ils n’émanent pas de la
fusion, mais du délai lié¢ a I’exécution de ’ordonnance :
“il y a lieu de distinguer entre les gains en efficience qu'une
partie au fusionnement prétend étre en mesure de réaliser
plus rapidement qu’en I'absence du fusionnement (ce que
lon pourrait appeler les gains en efficience “du premier
arrivé”) et les gains en efficience qu’une partie au fusion-
nement pourrait réaliser plus tét qu'un concurrent pour
la seule raison que ce dernier devrait attendre la fin de la
procédure de dessaisissement” (para. 107).

Dans cette perspective, les gains en efficience li€s au trans-
port et a 'expansion du marché découlent non pas du
fusionnement méme, mais du délai d’exécution de I'or-
donnance de dessaisissement. Dés lors les gains en effi-
cience qui résultent de ’application de la Loi ne peuvent
étre pris en compte au titre de I’article 96.



La mise en balance : Les gains surpassent
et neutralisent les effets anticoncurrentiels

Selon la Cour, le test exigé par I’article 96 requiert du
Commissaire de quantifier tous les effets anticoncurren-
tiels. Les effets qui peuvent étre quantifiés devraient I’étre,
ou a tout le moins étre estimés. Une omission a cet égard
est une omission de droit, de sorte que les effets anti-
concurrentiels quantifiables doivent alors étre jugés nuls
(sur ce point, ’opinion dissidente de la juge Karakatsanis
est intéressante).

Ensuite, le tribunal fait une analyse comparative des effets
anticoncurrentiels et des gains en efficience afin de déter-
miner si les gains en efficience “surpasseront” et “neutra-
liseront” les effets anticoncurrentiels. Selon la Cour,
on peut concevoir la pondération qu’exige l’article 96
comme une analyse en deux étapes. Dans un premier
temps, il faut comparer les gains en efficience quantitatifs
du fusionnement a ses effets anticoncurrentiels quantita-
tifs (volet du surpassement). Si les effets anticoncurren-
tiels quantitatifs dépassent les gains en efficience quanti-
tatifs, I’analyse prend alors fin dans la plupart des cas, et
la défense ne s’appliquera pas. Dans un deuxiéme temps,
il faut mettre en balance les gains en efficience qualita-
tifs et les effets anticoncurrentiels qualitatifs et décider en
derniére analyse si le total des gains en efficience neutra-
lise le total des effets anticoncurrentiels du fusionnement
en cause (volet de la neutralisation).

La Cour supréme confirme les conclusions de la CAF
selon lesquelles I’analyse globale “doit étre aussi objec-
tive que possible et, lorsqu’il est impossible de faire une
appréciation objective, cette appréciation se doit d’étre
raisonnable (para. 146). Ainsi, dans la plupart des cas,
les aspects qualitatifs joueront un role moins impor-
tant (sur ce point aussi, 'opinion dissidente de la juge
Karakatsanis est intéressante).

Ensuite, a la phase cruciale de I’analyse qui conduit a
I’accueil du pourvoi, la Cour ajoute qu’il ne faudrait pas
exiger un seuil des gains en efficience : méme en présence
de gains négligeables, comme en I’espéce, I'article 96 est
applicable, si aucun effet anticoncurrentiel n’est établi et
quantifié (para. 151). Le libellé de la loi ne permet pas

d’exiger un tel seuil. La Cour d’appel fédérale a donc
commis une erreur en statuant qu’un fusionnement anti-
concurrentiel ne saurait étre approuveé sous le régime de
’article 96 si seuls des gains négligeables ou insignifiants
en découlent.

En dernier lieu, la Cour ajoute que la Cour d’appel
fédérale ne pouvait conclure quun “monopole préexis-
tant comme celui dont il s’agit en I’espéce aura habituel-
lement pour effet d’amplifier les effets anticoncurren-
tiels d’un fusionnement” (para. 157). Si aucune preuve
d’effet anticoncurrentiel n’a été présentée par le commis-
saire, ’existence d’un monopole ne peut venir amplifier
des effets qui n’ont pas été prouvés. De plus, ce n’est pas
Pexistence du monopole qui doit étre prise en compte,
mais ses effets (para. 158).

En appliquant ces deux étapes du test aux faits, la Cour
conclut que le commissaire ne s’est pas acquitté de son
fardeau au terme de I’article 96. En effet, ’autorité admi-
nistrative n’a pas quantifi¢ les effets anticoncurrentiels
et, partant, elle ne s’est pas acquittée du fardeau que lui
impose I’article 96. En I’espéce, sans données précises sur
I’élasticité par rapport au prix, la fourchette possible de
la perte séche résultant du fusionnement est inconnue
(para. 139). Permettre au Tribunal de tenir compte de
la baisse des prix invoquée sans les autres données sur
la perte séche fait intervenir une trop grande subjectivité
dans I’analyse. Par conséquent, les effets anticoncurren-
tiels quantifiables doivent alors étre jugés nuls.

De son coté, I'appelante a réussi a prouver I’existence
de gains en efficience quantifiables “liés a la baisse des
cotits indirects” découlant de I’obtention par Babkirk de
lacceés aux fonctions administratives et opérationnelles
de Tervita. En I'espéce, ces gains établis ont satisfait a
la condition de surpassement et de neutralisation. Etant
donné que la commissaire n’a pas prouvé I’existence
d’effets anticoncurrentiels, qu’ils soient quantifiables ou
qualitatifs, la défense fondée sur les gains en efficience
s’applique, et la conclusion contraire de la Cour d’appel
fédérale était incorrecte (para. 165).

K.D.m
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