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AVANT-PROPOS

Le Bureau de la concurrence (le « Bureau »), en tant qu’organisme d’application de la loi
indépendant, veille a ce que les entreprises et les consommateurs canadiens prosperent
dans un marché concurrentiel et innovateur. Le Bureau enquéte au sujet des pratiques
anticoncurrentielles et favorise la conformité aux lois dont il est responsable, notamment la Loi
sur la concurrence (la « Loi »), la Loi sur I'emballage et I'étiquetage des produits de consommation
(sauf en ce qui a trait aux aliments), la Loi sur I'étiquetage des textiles et la Loi sur le poinconnage
des métaux précieux.

Le Bureau essaie d’étre aussi transparent que possible lorsqu’il fournit des renseignements aux
Canadiens au sujet de I'application des lois dont il est responsable. Lune des fagons utilisées
consiste a émettre des lignes directrices pour I'application de la loi, qui décrivent I'approche
générale adoptée par le Bureau pour appliquer des dispositions précises de la Loi.

La propriété intellectuelle (Pl) et les droits dans ce domaine jouent un role de plus en plus
important dans I'économie d’aujourd’hui, qui est fondée sur le savoir. Dans ce contexte, les
gens tiennent de plus en plus a savoir comment le Bureau réglera les questions de concurrence
touchant la PI. Le Bureau s’est donc fixé comme priorité de rendre ses pratiques encore plus
transparentes.

Les présentes lignes directrices permettent au Bureau d’expliquer clairement comment il traite
les relations entre la politique de la concurrence et les droits de PI. Elles décrivent comment
le Bureau déterminera si un comportement donné en matiere de Pl pose un probleme par
rapport a la Loi. On y explique également comment le Bureau fait une distinction entre les
cas ou le renvoi au procureur général est justifié en vertu de I'article 32 de la Loi, et ceux qui
seront examinés conformément aux dispositions générales.

Les présentes lignes directrices n‘ont pas pour objet de reformuler la loi et ne lient pas non
plus le commissaire quant a la facon dont il exercera ses pouvoirs discrétionnaires dans un cas
particulier. Les décisions du commissaire en matiére d’application de la loi et la maniére dont
sont réglées les questions qui se présentent dépendront des circonstances dans chaque cas. La
détermination du droit applicable appartient en dernier ressort au Tribunal de la concurrence
(le « Tribunal ») et aux tribunaux.

Le Bureau pourrait modifier certains aspects des présentes lignes directrices a I'avenir, au
regard de I'expérience, de I'évolution des circonstances et des décisions du Tribunal et des
tribunaux.

John Pecman
Commissaire de la concurrence
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B | 1. INTRODUCTION

Léconomie actuelle est de plus en plus fondée sur le savoir et I'innovation et poussée par
I’évolution rapide des technologies de I'information et de la communication. Les nouvelles
technologies créent des possibilités économiques, culturelles, sociales et pédagogiques pour
que les gens mettent leurs idées en marche d’une fagon innovatrice qui augmente la productivité
et crée des emplois et de la richesse. Le fait que la Pl soit bien protégée favorise grandement
le développement de nouvelles technologies, I'expression artistique et la diffusion du savoir,
lesquels sont essentiels aux économies axées sur le savoir'. Dans ce contexte, la Pl devient
un atout précieux pour assurer la rentabilité et la croissance des entreprises. Cependant,
compte tenu de I'importance de la Pl, il se pourrait qu’elle soit utilisée de maniere stratégique
pour diminuer ou empécher la concurrence.

Les titulaires de droits de Pl, comme les propriétaires de toute autre propriété privée,
bénéficient des lois sur la propriété, qui définissent et protegent les droits des titulaires
d’empécher les autres d’utiliser leur propriété privée. Les caractéristiques particulieres de la Pl
ont fait que les gouvernements ont dii, dans bien des cas, instaurer des lois qui conferent a la
Pl des droits de propriété comparables a ceux d’autres sortes de propriété privée.

Les lois sur la Pl et celles sur la concurrence constituent deux instruments complémentaires de
la politique gouvernementale qui favorisent I'efficience économique. Les lois sur la Pl fournissent
des incitatifs a I'innovation et a la diffusion technologique en établissant des droits de propriété
exécutoires a l'intention des créateurs de produits nouveaux et utiles, de technologies et
d’ceuvres originales. On peut invoquer les lois sur la concurrence pour protéger ces incitatifs
contre toute pratique anticoncurrentielle qui crée, maintient ou renforce une puissance
commerciale ou, a I'inverse, fait obstacle a une rivalité vigoureuse entre les entreprises. Etant
donné que le droit de la concurrence peut imposer des restrictions quant aux modalités en
vertu desquelles les titulaires de droits de Pl peuvent céder ou octroyer une licence a d’autres
relativement a Iutilisation de tels droits, et a I'identité des personnes a qui la Pl a été cédée ou
octroyée sous licence, les présentes lignes directrices visent a clarifier les circonstances ou le
Bureau estimerait qu’une intervention est appropriée et illustrent également des situations
qui ne nécessiteraient pas une intervention en vertu de la Loi.

Par souci de transparence, le Bureau reconnait I'importance de fournir des renseignements sur
la facon dont il traite la Pl en vertu de la Loi. Les présentes lignes directrices pour I'application
de la loi intitulées Propriété intellectuelle exposent comment le Bureau percoit les relations

| LOffice de la propriété intellectuelle du Canada (OPIC) définit la propriété intellectuelle et résume le réle des
droits de Pl de la fagon suivante : « La propriété intellectuelle (Pl) désigne les créations de I'esprit, comme les
inventions, les ceuvres littéraires et artistiques, de méme que les symboles, les noms, les images, les dessins
et les modeéles dont il est fait usage dans le commerce. Les brevets, les marques de commerce, les droits
d’auteur, les dessins industriels, les topographies de circuits intégrés et la protection des obtentions végétales
sont désignés sous le vocable de « droits de Pl ». Ces droits, tout comme ceux qu’on obtient lors de I'achat
d’un terrain ou d’un bien immobilier, sont des « propriétés », en ce sens qu’ils sont basés sur le droit reconnu
par la loi d’empécher d’autres personnes de les utiliser et que la propriété de ces droits peut étre cédée. »
Pour de plus amples renseignements, visitez le site Web de I’OPIC : http://www.opic.ic.gc.ca/.
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entre le droit de la Pl et celui de la concurrence. On y explique également le cadre d’analyse
dont il se sert pour évaluer les pratiques touchant la PI.

Les lignes directrices examinent les circonstances ou le Bureau, en vertu de la Loi, chercherait
a modérer des agissements anticoncurrentiels associés a I'exercice de droits de Pl pour
maintenir les marchés concurrentiels. Lapproche élaborée dans le présent document se fonde
sur I’hypothése que la Loi s’applique en général aux comportements touchant la Pl comme a
ceux concernant d’autres types de propriété.

Voici I'approche globale du Bureau quant a I'application de la Loi a la Pl :

* Les circonstances ou le Bureau peut appliquer la Loi a des comportements touchant
la Pl ou les droits de Pl entrent dans deux grandes catégories : celles qui supposent
plus que le simple exercice d’un droit de Pl et celles qui supposent le simple exercice
d’un tel droit, sans plus. Le Bureau utilisera les dispositions générales de la Loi dans le
premier cas et I'article 32 (recours spéciaux) dans le deuxieme.

* Dans 'une ou l'autre éventualité, le Bureau ne présume pas que le comportement est
contraire aux dispositions générales de la Loi ou qu’il devrait faire 'objet d’un recours
en vertu de I'article 32.

* Le cadre analytique que le Bureau emploie pour déterminer la présence d’effets
anticoncurrentiels ayant pour cause I'exercice de droits a I'égard d’autres formes
de biens que la Pl est assez souple pour s’appliquer a des pratiques touchant la PI,
méme si cette derniére présente d’importantes caractéristiques qui la distinguent
des autres formes de biens.

* Lorsqu’un comportement touchant un droit de Pl justifie un recours spécial en vertu
de I'article 32, le Bureau n’interviendra que dans de trés rares occasions décrites dans
le présent document et seulement quand d’autres recours ne sont pas possibles en
vertu de la loi pertinente en matiere de PI.

Les circonstances dicteront la facon dont le Bureau se servira de son pouvoir d’application
discrétionnaire afin de répondre a toute violation présumée de la Loi. Par conséquent, les
personnes qui envisagent de conclure un accord commercial ot une Pl est en jeu devraient
avoir recours aux services d’un conseiller juridique qualifié ou communiquer avec le Bureau
lorsqu’elles veulent évaluer le risque que cet accord contrevienne a la Loi. Linterprétation
définitive de la loi est du ressort du Tribunal et des tribunaux.

Lors de I'élaboration des présentes lignes directrices, le Bureau a pris en considération le
contexte économique et technologique mondial actuel et, plus particulierement, la rapidité
des changements technologiques dans de nombreuses industries. |l s’est également inspiré de
son expérience passée en matiére d’application de la jurisprudence canadienne ainsi que de
I'approche adoptée dans les Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (Lignes
directrices pour l'octroi de licences relatives a la propriété intellectuelle) publiées par le
département américain de la Justice et la Commission fédérale du commerce (FTC) des Etats-
Unis en 1995, de méme que de I'attitude adoptée par d’autres autorités, notamment I’Union
européenne. Le Bureau reconnait que les relations qui unissent la politique de la concurrence
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et celle de la Pl sont en constante évolution. Par conséquent, afin d’assurer la coordination
adéquate des politiques dans ces deux domaines, le Bureau a conclu un protocole d’entente
avec ’OPIC qui permettra de favoriser le dialogue entre les deux organismes et de cerner
les champs d’activité présentant un intérét mutuel.

La suite du document est divisée en six parties :

* la partie 2 traite des lois sur la Pl, énumere les textes législatifs portant sur la Pl et
examine I'objet du droit de la concurrence en précisant les principaux articles de la Loi
qui touchent la PI;

* la partie 3 décrit les relations entre le droit de la Pl et le droit de la concurrence;

* lapartie 4 résume les principes qui sous-tendent I'application des dispositions générales
et de I'article 32 de la Loi aux comportements commerciaux touchant la Pl;

* la partie 5 décrit le cadre d’analyse du Bureau, qui tient compte des caractéristiques
particulieres de la PI;

* lapartie 6 rappelle le mandat confié au Bureau, qui est de favoriser la concurrence, ce
qui peut comprendre I'intervention dans une poursuite ou les droits de Pl sont définis,
renforcés ou étendus de facon inappropriée;

* |a partie 7 présente une série de scénarios hypothétiques illustrant la facon dont le
Bureau appliquerait la Loi a diverses pratiques commerciales touchant la PI.

g(‘:) Propriété intellectuelle 3



I |2. APERCU DU DROIT DE LA PI ET DU DROIT DE LA
CONCURRENCE

2.1 Droit de la Pl

Les lois sur la Pl instaurent des droits privés ayant force exécutoire qui protegent a divers
degrés la forme et/ou le contenu de I'information, de I'expression et des idées. Elles visent
principalement a définir la portée de ces droits et a déterminer dans quelles circonstances il
y a été porté atteinte. Bien que la nature et la portée des mesures de protection fournies par
chaque loi respective en matiere de Pl sont différentes, en protégeant des droits exclusifs,
les lois sur la Pl fournissent un incitatif a poursuivre des efforts scientifiques, artistiques et

commerciaux qui pourraient ne pas étre poursuivis autrement.

Dans les présentes lignes directrices, les droits de Pl comprennent les droits accordés en
vertu de la Loi sur le droit d’auteur, de la Loi sur les brevets, de la Loi sur les marques de commerce?,
de la Loi sur les dessins industriels, de la Loi sur les topographies de circuits intégrés et de la Loi sur la

protection des obtentions végétales.

* LaLoi sur le droit d’auteur confére a I'auteur d’une ceuvre originale, pour une période

limitée, le droit exclusif de reproduire ou de faire connaitre cette ceuvre.

* La Loi sur les brevets protege un inventeur en lui concédant, pour une durée limitée,
le droit exclusif d’exclure d’autres personnes de la fabrication, de la vente ou de

I'utilisation d’une invention.

* La Loi sur les marques de commerce permet I'enregistrement d’'une marque distinctive

et confére au propriétaire le droit exclusif d’employer cette marque.

* Lorsqu’un dessin est enregistré, la Loi sur les dessins industriels confere au titulaire le

droit de limiter la production et la vente d’articles qui incorporent ce dessin.

* La Loi sur les topographies de circuits intégrés confere des droits similaires pour une

topographie, qui est un dessin de la disposition des circuits intégrés d’un produit.

* La Loi sur la protection des obtentions végétales confere au propriétaire d’'une nouvelle
variété végétale le droit exclusif de produire cette variété en vue de la vente et de

vendre du matériel de reproduction de cette variété.

Lexpression « droits de Pl » englobe également la protection conférée a la Pl en vertu de la
common law et du Code civil du Québec, y compris celle offerte aux secrets commerciaux et

aux marques de commerce non déposées.

2 Bien que les mémes principes généraux de droit de la concurrence s’appliquent aux marques de commerce
comme aux autres formes de PI, les présentes lignes directrices traitent en général des questions relatives au
transfert de technologie et a I'innovation. Par conséquent, lors de I’application de son approche d’exécution
aux marques de commerce, le Bureau tiendra également compte, dans son analyse, des questions relatives a

la source et a la différenciation quant a la qualité.
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Des recours sont également ouverts en vertu des lois sur la Pl afin d’offrir une protection contre
les abus. Par exemple, comme le stipule I'article 65 de la Loi sur les brevets, trois ans apres la
concession d’un brevet, une partie peut s’adresser au commissaire pour alléguer un cas d’abus
dans le cas du brevet, comme des conditions de licence ind{iment restrictives. Si le commissaire
aux brevets confirme qu’il y a eu un cas d’abus, il peut prendre plusieurs mesures a cet effet,
notamment le fait d’ordonner I'octroi au demandeur d’une licence en vertu de modalités jugées
efficaces par le commissaire aux brevets, ou le fait d’ordonner la révocation du brevet.

2.2 Droit de la concurrence

Le droit de la concurrence repose sur le principe voulant que l'intérét public soit mieux
servi par des marchés concurrentiels. Ceux-ci sont socialement souhaitables parce qu’ils
entrainent une allocation efficace des ressources. Le droit de la concurrence cherche
a empécher les entreprises de créer, maintenir ou renforcer de facon inopportune une
puissance commerciale qui affaiblirait la concurrence sans offrir d’avantages économiques
en compensation. La puissance commerciale désigne la capacité d’une entreprise de faire
en sorte qu’une ou plusieurs variables de la concurrence comme le prix, la production, la
qualité, la diversité, le service, la publicité ou I'innovation dévient de fagon significative des
niveaux concurrentiels pendant longtemps® et a son avantage. Cependant, une entreprise
ne dérogerait pas a la Loi si elle acquérait sa puissance commerciale seulement en possédant
un produit ou un procédé supérieur aux autres, en instaurant une pratique commerciale
novatrice ou pour d’autres raisons liées a un rendement exceptionnel®.

Les dispositions de la Loi qui définissent les circonstances ou il peut étre nécessaire pour le
Bureau d’intervenir dans une pratique commerciale, y compris dans le cadre d’une pratique
concernant la Pl, entrent dans deux catégories : I'une qui porte sur les infractions criminelles
et 'autre qui a trait aux affaires (civiles) susceptibles d’examen. Plusieurs dispositions ayant trait
aux affaires civiles précisent que le Bureau doit démontrer, avant d’intervenir, que la conduite
a pour effet de diminuer sensiblement ou d’empécher la concurrence®.

3 R c. Nova Scotia Pharmaceutical Society et autres, [1992] 2 R.C.S. (606), définit la puissance commerciale comme
étant « [...] la capacité d’agir de maniére assez indépendante du marché ». Dans D.E.R. c. The NutraSweet Co.,
CT-89/2 (Tribunal de la concurrence), la puissance commerciale est associée a la capacité de maintenir des prix
supérieurs aux hiveaux concurrentiels pendant une longue période.

4 Dans le cas de I'article de la Loi relatif a I'abus de position dominante, le paragraphe 79(4) stipule qu’un
rendement concurrentiel supérieur est considéré lorsqu’il s’agit de déterminer si une pratique a un effet
anticoncurrentiel sur un marché.

5 Ladisposition concernant le refus de vendre (article 75) et la disposition concernant le maintien des prix
(article 76) exigent une preuve selon laquelle le refus a ou pourrait nuire a la concurrence dans un marché.
Larticle 75 exige également que I'incapacité de la personne de se procurer un produit en quantité suffisante soit
le résultat de l'insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs. Les pratiques commerciales trompeuses
(articles 74.01 a 74.06) n’exigent pas I'application d’un critere des effets sur la concurrence.
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Les infractions criminelles incluent le complot (article 45), le truquage des offres (article 47),
ainsi que certaines formes de publicité trompeuse et les pratiques commerciales trompeuses
qui y sont associées (articles 52 a 55)°.

Les dispositions relatives aux affaires (civiles) susceptibles d’examen concernent les agissements
qui sont généralement favorables a la concurrence mais qui, dans certaines circonstances
économiques, la limitent considérablement. Les affaires susceptibles d’examen comprennent
I'abus de position dominante (article 79), 'exclusivité, les ventes liées et la limitation du marché
(article 77), le maintien des prix (article 76), le refus de vendre (article 75), les accords ou
arrangements empéchant ou diminuant sensiblement la concurrence (article 90.1), les
fusionnements (article 92), ainsi que la publicité trompeuse et les pratiques commerciales
trompeuses qui y sont associées (articles 74.01 a 74.06)’. En regle générale, le Tribunal peut
ordonner des mesures correctives en vertu de ces articles si cette conduite risque de diminuer
sensiblement ou d’empécher la concurrence.

Quand un tribunal détermine qu’une entreprise a violé les dispositions criminelles de la Loi,
il peut infliger des amendes et des peines d’emprisonnement ou rendre des ordonnances
d’interdiction®. De plus, les parties peuvent intenter une poursuite privée en dommages-intéréts’.
En ce qui concerne les affaires (civiles) susceptibles d’examen, le Tribunal peut rendre diverses
ordonnances correctives dont certaines limitent les droits de propriété privée. Par exemple, le
Tribunal a déja ordonné a des entreprises en fusionnement de se départir d’actifs, notamment de
la PI, quand il concluait que le fusionnement proposé allait probablement diminuer sensiblement
ou empécher la concurrence, annulant ainsi les droits des titulaires de propriété d’acheter
ou de vendre leur propriété privée'®. De méme, des mesures correctives prises en vertu des
dispositions sur I'abus de position dominante ont inclus des ordonnances touchant la PI''.

Larticle 32, qui se trouve dans la partie des recours spéciaux de la Loi, donne a la Cour fédérale le
pouvoir de rendre des ordonnances correctives, a la demande du procureur général, lorsqu’elle
estime qu’une entreprise a fait usage des droits d’exclusivité et des privileges exclusifs qu’un
brevet, une marque de commerce, un droit d’auteur ou une topographie de circuit intégré
lui ont conférés pour restreindre indiment le commerce ou diminuer la concurrence (voir la
section 4.2 du présent document relativement aux circonstances ou le Bureau peut demander
au procureur général de présenter une demande en vertu de I'article 32).

6 Ces dispositions n’exigent pas de preuve de la puissance commerciale ou des effets anticoncurrentiels.

7 Le paragraphe 103.1 de la Loi permet aux parties de présenter une demande au Tribunal en vue d’obtenir
l’autorisation de déposer une demande en vertu de l'article 75, 76 ou 77.

8 Voir le bulletin du Bureau intitulé Le continuum d’observation de la loi, 18 juin 2000, pour un exposé détaillé
d’autres instruments de réglement des cas.

9 Voir I'article 36 de la Loi.

10 Voir D.E.R. c. Southam Inc. (1997), 71 CPR (3d) 417 (CSC), et (1995), 63 CPR (3d) 67 (CAF), conf. (1992),
47 CPR (3d) 240 (Tribunal de la concurrence).

I'l Voir D.E.R c. D&B Companies of Canada Ltd. (1995), 64 CPR (3d) 216 (Tribunal de la concurrence), appelée
ci-apres I'affaire Nielsen.
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Lorsque la Cour fédérale détermine qu’un recours spécial est justifié en vertu de 'article 32,
elle peut rendre une ordonnance corrective qui déclare nul tout accord ou licence relatif a
I'usage anticoncurrentiel, ordonne la concession de licences relativement au droit de Pl (sauf
dans le cas des marques de commerce), révoque le droit ou ordonne qu’autre chose soit fait
pour empécher I'usage anticoncurrentiel. Cette disposition accorde au procureur général le
pouvoir d’intervenir dans de nombreuses situations pour faire en sorte que la concurrence ne
soit ni empéchée ni diminuée indiment relativement a I'exercice des droits de Pl accordés
par la loi. Dans la pratique, le procureur général demanderait probablement une ordonnance
corrective en vertu de la Loi uniquement sur la recommandation du commissaire.

(g:) Propriété intellectuelle 7



‘3. RELATIONS ENTRE LE DROIT DE LA PI ET LE DROIT
DE LA CONCURRENCE

3.1 Droits de propriété

Les droits de propriété privée forment la base de toute économie de marché. En effet, les
propriétaires doivent étre en mesure de tirer avantage de la création et de I'utilisation de leur
propriété en profitant des bénéfices qui en découlent. Dans une économie de marché, cela
se fait en donnant au propriétaire le droit d’interdire a des tiers d’utiliser sa propriété et de
forcer ceux qui souhaitent en faire usage a négocier sur le marché et puis a le rémunérer. Cela
engendre des incitatifs a investir dans la mise en valeur d’'une propriété privée et conduit a en
faire I’échange, ce qui contribue au bon fonctionnement des marchés.

3.2 Droit de la propriété intellectuelle

La Pl posséde des caractéristiques singuliéres qui font en sorte que le titulaire du droit peut
difficilement en restreindre 'accés physique et, par conséquent, exercer ses droits. Le
propriétaire d’une propriété matérielle peut la protéger contre toute utilisation non autorisée
en prenant des mesures de sécurité appropriées, par exemple la mettre sous clé, mais il est
ardu, voire impossible, pour une personne qui crée une ceuvre artistique, d’empécher que son
bien soit copié une fois qu’il a été montré ou diffusé. C’est pire encore du fait que la Pl, souvent
onéreuse a mettre en valeur, n’est que trop facile et peu colteuse a copier. Généralement, la Pl
est aussi non exclusive — c’est-a-dire que deux personnes ou plus peuvent l'utiliser en méme
temps. Le fait qu’une entreprise emploie un nouveau procédé de fabrication n'empéche pas
une autre d’y recourir en méme temps. En revanche, I'utilisation d’une propriété matérielle
par une entreprise en empéche I'utilisation concurrentielle par une autre'2.

Par conséquent, leslois sur la Pl conférentautitulaire d’une Pl le droit d’empécher unilatéralement
des tiers d’utiliser cette propriété. Bien que chaque loi sur la Pl accorde ce droit a différents
degrés et que le droit puisse étre soumis a des restrictions qui changent d’une loi a I'autre,
cela permet au titulaire d’'une Pl d’en maximiser la valeur par le commerce et I'échange sur le
marché. Ce droit de tirer des bénéfices de la Pl augmente I'incitatif a investir et a innover dans
la P1, a I'avenir, comme dans tout autre type de propriété privée. A I'exception des protections
accordées aux marques de commerce non déposées et a d’autres droits régis par la common
law, la PI ne jouit d’aucune autre protection légale en dehors de la portée des lois en la matiere.

2 Pour faire respecter les droits de propriété conférés par la common law, il faut qu’il soit possible d’identifier
le propriétaire de la propriété et d’en circonscrire clairement les limites. Ces deux conditions peuvent étre
difficiles a satisfaire dans le cas d’'une PIl. Pour d’autres genres de propriétés privées, la possession dénote
généralement la propriété. Cependant, puisque diverses personnes peuvent posséder une Pl en méme temps,
il peut s’avérer difficile d’établir I'identité du créateur d’origine et du véritable propriétaire de la Pl. En outre,
puisque la Pl est habituellement intangible, il est souvent difficile d’en circonscrire clairement les limites. Sans
une définition légale de ces limites, le propriétaire de la Pl peut éprouver des difficultés a démontrer que des
tiers ont empiété sur sa propriété.
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3.3 Droit de la concurrence

Puisque le droit d’exclusion, qui est au cceur des droits de propriété privée, est nécessaire
pour rendre les marchés efficients et concurrentiels, I'application de la Loi entrave rarement
I'exercice de ce droit fondamental. Les mesures d’application prises en vertu de la Loi peuvent se
justifier lorsqu’il existe, des complots, des accords ou des arrangements entre les concurrents
ou entre des concurrents potentiels; lorsqu’une pratique anticoncurrentielle crée, maintient
ou renforce une puissance commerciale'?, ou lorsque des sociétés emploient des pratiques
commerciales trompeuses.

3.4 Relations

Les lois sur la Pl et sur la concurrence constituent des éléments nécessaires au bon
fonctionnement du marché. Les premieres accordent des droits de propriété comparables aux
droits associés a d’autres types de propriétés privées. Elles incitent ainsi les titulaires de droits
a investir dans la création et I'exploitation de Pl tout en les encourageant a en faire usage et a
les diffuser avec efficience sur le marché. Lapplication de la Loi a une pratique touchant une Pl
peut enrayer une pratique anticoncurrentielle qui nuit a la production et a la diffusion efficaces
de produits et de technologies, ainsi qu’a la création de nouveaux produits. La promotion
d’un marché concurrentiel par I'application des lois sur la concurrence est compatible avec les
objectifs qui sous-tendent les lois sur la PI.

I3 Lattribution des brevets constitue un exemple de comportement lié a la Pl susceptible d’engendrer une
puissance commerciale. Voir Apotex Inc. c. Eli Lilly and Co. [2005] A.C.F. n° 1818 (C.AF).
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. ’ 4. APPLICATION DE LA LOI AUX PRATIQUES TOUCHANT LA PI
4.1 Apercu

En général, le Bureau procede a une analyse en cinq étapes lorsqu’il veut déterminer si un préjudice
est susceptible d’étre causé a la concurrence' par un type particulier de pratique commerciale :

* il précise la nature de la pratique en cause'>;
* il définit les marchés pertinents;

* il détermine si les entreprises faisant I'objet de I'examen possédent une puissance
commerciale'® en analysant le degré de concentration et les conditions d’entrée sur
les marchés pertinents ainsi que d’autres facteurs;

* il détermine si la pratique en cause pourrait empécher ou réduire sensiblement la
concurrence sur les marchés pertinents;

* il tient compte, le cas échéant, de tout motif fondé sur I'efficience.

Cette analyse s’applique a toutes les industries et a toutes les catégories de pratiques
commerciales. Elle est suffisamment souple pour prendre en compte les différences entre les
nombreuses formes de protection accordée a la Pl de méme que celles entre la Pl et d’autres
types de biens. Par exemple, le Bureau tient compte des différences entre les diverses formes
de protection accordée a la Pl lorsqu’il définit le marché pertinent et détermine I'existence de
la puissance commerciale d’une entreprise. De plus, bien que les droits de Pl sur un produit
ou un procédé particulier soient souvent créés et protégés par une loi et qu’ils different, par
conséquent, des autres formes de droits de propriété, le droit d’empécher des tiers d’utiliser
un produit ou un procédé ne confere pas nécessairement une puissance commerciale au
propriétaire. Ce n’est qu’apres avoir défini le marché pertinent et examiné des facteurs comme
la concentration, les obstacles a I'entrée et I'évolution technologique que le Bureau peut
conclure que le titulaire d’un droit de Pl valide jouit d’'une puissance commerciale. Lexistence
de plusieurs substituts véritables au droit de Pl ou la forte probabilité que d’autres acteurs
entrent sur le marché (en « innovant autour » de toute position en apparence solidement
établie ou en la supplantant) inciterait probablement le Bureau a conclure que la Pl n’a pas
conféré de puissance commerciale a son propriétaire.

Bien que les dispositions de la Loi concernant les infractions criminelles n’exigent pas une
constatation de la puissance commerciale, en vertu de bon nombre de dispositions du droit civil,

4 Par souci de simplicité, et sauf indication contraire, le préjudice causé a la concurrence est a venir. Il faut
toutefois souligner que, dans de nombreux cas, les préjudices peuvent se produire au moment méme ou le
Bureau méne son enquéte ou encore avoir eu lieu dans le passé.

I5 Parmi les pratiques touchant la Pl, mentionnons les fusionnements, la mise en commun des licences,
I’établissement de normes pour les produits, les ventes liées et I'exclusivité.

16 Les affaires faisant I'objet d’une poursuite en vertu des dispositions criminelles ou des dispositions concernant
les pratiques commerciales trompeuses n'exigent pas une constatation de la puissance commerciale ni la
détermination des effets sur la concurrence.
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une ordonnance peut étre rendue uniquement si une entreprise a adopté un comportement
anticoncurrentiel visant a créer, a maintenir ou a renforcer une puissance commerciale. La
encore, conformément a son approche a I'égard de toutes les formes de propriétés, le
Bureau ne pourra pas juger que le titulaire de la Pl a enfreint la Loi s’il a tiré sa puissance
commerciale du seul fait qu’il possédait un produit ou un procédé de qualité supérieure,
qu’il a instauré une pratique commerciale novatrice ou pour d’autres raisons qui lui ont
permis d’obtenir des résultats exceptionnels.

C’est habituellement par l'octroi de licences que le titulaire d’une Pl autorise d’autres
personnes a I'utiliser. Dans la grande majorité des cas, cette concession favorise la concurrence
puisqu’elle facilite I'utilisation plus générale d’'un droit de Pl ayant une certaine valeur par
d’autres parties'’. Lorsqu'’il évalue si un accord de licence particulier souléve un probleme de
concurrence, le Bureau vérifie si les modalités de la licence servent a créer, a maintenir ou a
renforcer la puissance commerciale du concédant ou du licencié. Le Bureau ne considére pas
comme anticoncurrentiels les accords de licence relatifs a la Pl, sauf s’ils réduisent sensiblement
la concurrence qui aurait probablement existé en I'absence de modalités potentiellement
anticoncurrentielles de telles licences.

4.2 Principes de mise en application

Plusieurs dispositions de la Loi traitent spécifiquement des droits de PI'®. Les circonstances
dans lesquelles le Bureau peut appliquer la Loi a des pratiques anticoncurrentielles touchant
la Pl ou les droits de Pl se regroupent en deux grandes catégories : celle ou les pratiques
anticoncurrentielles représentent plus que le simple exercice d’'un droit de Pl et celle ou
elles représentent le simple exercice de ce droit, sans plus. Les dispositions générales de la
Loi portent sur la premiére catégorie, alors que I'article 32 (recours spéciaux) s’applique a la
seconde. Lapproche adoptée par le Bureau est conforme au paragraphe 79(5), qui reconnait
que le simple exercice d’'un droit de Pl ne constitue pas un agissement anticoncurrentiel'?,
mais admet la possibilité que, dans de tres rares circonstances définies a I'article 32, le simple
exercice d’un droit de Pl puisse soulever une question litigieuse sur le plan de la concurrence®.

|7 Les accords de licence représentent le moyen par lequel les titulaires font le commerce de la Pl et cela
indique leur volonté de participer au marché. Cette capacité d’échanger et de transférer la Pl peut servir a en
accroitre la valeur et a rendre sa création et son utilisation plus attrayantes. Les accords de licence favorisent
également |'usage efficace de la Pl en facilitant son intégration a d’autres éléments de la production tels que la
fabrication et la distribution.

18 Voir les articles 32, 76, 77, 79 et 86.

|9 Le paragraphe 79(5) se lit comme suit : « Pour I'application du présent article, un agissement résultant du seul
fait de I'exercice de quelque droit ou de la jouissance de quelque intérét découlant de la Loi sur les brevets, de
la Loi sur les dessins industriels, de la Loi sur le droit d’auteur, de la Loi sur les marques de commerce, de la Loi sur les
topographies de circuits intégrés ou de toute autre loi fédérale relative a la propriété intellectuelle ou industrielle
ne constitue pas un agissement anticoncurrentiel. »

20 Les recours prévus a I'article 32 sont beaucoup plus étendus que les recours prévus dans les dispositions générales.
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4.2.1 Dispositions générales

Selon les dispositions générales de la Loi, le simple exercice d’un droit de Pl ne constitue
pas un motif de préoccupation. Le Bureau définit le simple exercice d’un droit de Pl comme
I’exercice du droit du titulaire d’empécher unilatéralement d’autres personnes d’utiliser
la Pl. Le Bureau considere également I'utilisation de la Pl par un titulaire comme le simple
exercice d’un droit de PI.

Lexercice restrictif du droit d’exclusion de la Pl ne contrevient pas aux dispositions générales
de la Loi, peu importe jusqu’a quel point la concurrence est affectée. Soutenir le contraire
pourrait en fait annuler les droits de Pl et faire perdre ou compromettre les avantages
économiques, culturels, sociaux et éducatifs qu’ils ont produits ainsi qu’entrer en contradiction
avec I'opinion fondamentale du Bureau, qui veut que les lois sur la Pl et sur la concurrence
soient généralement complémentaires.

Le Bureau applique les dispositions générales de la Loi lorsque les droits de Pl constituent le
fondement des arrangements conclus entre des entités indépendantes, que ce soit sous forme
de transfert, d’accord de licence ou d’entente visant I'utilisation ou I'application des droits de
Pl, et quand le prétendu préjudice est le résultat de tels arrangements plutét que du simple
exercice du droit de PI, sans plus.

Appliquer la Loi de cette facon peut imposer des limites au propriétaire d’'une Pl quant a la
maniere dont il peut octroyer une licence, transférer ou vendre la Pl et a qui il peut le faire,
mais cela ne remet pas en question les droits fondamentaux d’un propriétaire de Pl de le
faire. Si un titulaire de Pl octroie une licence, transfere ou vend la Pl a une entreprise ou a
un groupe d’entreprises qui, n'elit été cet accord, aurait représenté un concurrent réel ou
potentiel, et si cet accord crée, maintient ou renforce la puissance commerciale, le Bureau
peut tenter de contester cet arrangement en vertu de I'article applicable de la Loi?'. La partie 7
du présent document contient une série de cas hypothétiques qui illustrent la maniere dont le
Bureau examine |'octroi de licences, le transfert ou la vente de Pl en vertu de la Loi.

Cette démarche est conforme aux décisions du Tribunal de la concurrence concernant Télé-
Direct® et Warner?, dans lesquelles il affirme que le simple exercice du droit de Pl de refuser
d’octroyer une licence au plaignant ne constitue pas une pratique anticoncurrentielle. Dans la
décision relative a Télé-Direct, le Tribunal a indiqué que les préjudices concurrentiels devaient
découler de quelque chose de plus que du simple refus d’octroyer une licence*.

21 Cette analyse reposerait sur le concept du marché pertinent, comme il est expliqué a la section 5.1. Pour un
exemple d’attribution de brevet susceptible d’engendrer une puissance commerciale, voir Apotex Inc. c. Eli Lilly
and Co. a la note |3 supra.

22 D.E.R. c. Télé-Direct (Publications) Inc. et Télé-Direct (Services) Inc. (1997), 73 CPR (3d), appelée ci-apres
I’affaire Télé-Direct.

23 D.E.R. c. Warner Music Canada Ltd. (1997), 78 CPR (3d) 321.

24 Dans la décision Télé-Direct, le Tribunal a appuyé les affirmations du directeur et déclaré qu'’il était possible, en certaines
circonstances, d’'employer abusivement une marque de commerce, mais qu’a son avis, une conclusion d’emploi abusif devait
reposer sur plus que le simple exercice des droits prévus par la loi, méme si cet exercice entrainait des effets d’exclusion.
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Cette approche en matiere d’application repose sur le principe selon lequel les conditions
du marché et les avantages par différenciation qu’offre une Pl devraient en grande partie
déterminer les avantages commerciaux découlant de I'exploitation d’un droit de Pl au sein
du marché concerné. Le Bureau peut intervenir si une entreprise profite de la protection
accordée a la Pl pour se livrer a des agissements qui créent, maintiennent ou renforcent une
puissance commerciale proscrite par la Loi.

Lorsque deux ou plusieurs entreprises adoptent une pratique qui diminue ou empéche la
concurrence, le préjudice concurrentiel qui en résulte provient clairement de quelque chose
de plus que le simple exercice du droit de refuser I'utilisation de la Pl. Dans la mesure ou des
pratiques d’abus conjoint de position dominante, les ententes de répartition des marchés et les
fusionnements restreignent la concurrence entre les entreprises offrant des produits ou des
services de substitution réels ou potentiels, I'existence d’'une Pl ne devrait pas constituer un
facteur atténuant. De méme, la Pl ne devrait pas étre une exception ni un facteur d’atténuation
de I'immunité dans les cas de conduite criminelle comme les complots® ou le truquage des
offres. Tous ces types d’agissements seraient assujettis a un examen en vertu de la disposition
générale pertinente de la Loi.

Un transfert des droits de Pl qui diminue ou empéche la concurrence représente une autre
situation dans laquelle le préjudice concurrentiel découle de quelque chose de plus que
le simple exercice du droit de refuser I'utilisation de la Pl. Citons par exemple le cas d’un
concédant qui lierait un produit ne faisant pas I'objet d’un droit de propriété a un produit
protégé par son droit de Pl ou celui d’'une entreprise qui réussirait, au moyen d’un contrat
d’exclusivité, a étendre sa puissance commerciale au-dela de la durée du brevet qu’elle détient.
Dans les deux cas, le Bureau peut intervenir si la pratique mene a la création, au maintien
ou au renforcement de la puissance commerciale de maniere a empécher ou a diminuer
sensiblement la concurrence.

Il peut s’avérer quelquefois que, a la suite d’'un examen, ce qui semble étre un simple refus
d’octroyer une licence ou d’accorder a d’autres I'accés aux droits de Pl d’'une entreprise est
en fait une conduite allant au-dela d’un tel refus. La pratique qui va au-dela du refus unilatéral
d’autoriser I'acces a la Pl pourrait justifier 'application des dispositions générales de la Loi. Par
exemple, si une entreprise acquiert une puissance commerciale en achetant systématiquement
une collection déterminante de droits de propriété et qu’elle refuse alors I'octroi de licences
a d’autres personnes, empéchant ou réduisant ainsi sensiblement la concurrence sur les
marchés relatifs aux droits de Pl, le Bureau pourrait considérer I'acquisition de tels droits
comme une pratique anticoncurrentielle. Si la pratique correspond bel et bien a la définition
d’un fusionnement au sens ou l'’entend l'article 91 de la Loi, le Bureau examinerait les
acquisitions en vertu des dispositions du fusionnement. Si la pratique ne correspond pas a la
définition d’un fusionnement, le Bureau examinerait I'affaire en vertu de I'article 79 (abus de
position dominante) ou de I'article 90.1 (accords ou arrangements empéchant ou diminuant
sensiblement la concurrence) de la Loi*. Sans les acquisitions, le simple refus du titulaire de

25 En vertu de la Loi sur le droit d’auteur, I'article 45 ne s’applique pas aux redevances et aux modalités afférentes
découlant de toute entente d’une société de gestion déposée aupres de la Commission du droit d’auteur.

26 Le Tribunal de la concurrence a déclaré, dans I'affaire D.E.R. c. Laidlaw Waste Systems Ltd. (1992), 40 CPR (3d)
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droits de Pl d’octroyer des licences ne serait probablement pas suffisant pour constituer une
source de préoccupation (voir 'exemple 7).

4.2.2 Application d’autres dispositions de la loi — Article 32?7

Seul larticle 32, dans la partie de la Loi concernant les recours spéciaux, prévoit la possibilité
que le simple exercice d’un droit de PI puisse constituer un motif de préoccupation et inciter
le Bureau a faire des démarches aupres du procureur général pour que ce dernier présente
une demande en recours spécial a la Cour fédérale.

Le Bureau ne cherchera réparation, relativement a I’exercice restrictif du droit d’exclusion de
la Pl en vertu de l'article 32, qu’en présence des circonstances mentionnées dans cet article et
lorsque le préjudice concurrentiel présumé découle directement et uniquement du refus. De
telles circonstances obligent la Cour fédérale a comparer les intéréts que représente le systeme
de protection de la Pl (et les incitatifs qu’il engendre) avec I'intérét public pour une plus grande
concurrence sur le marché particulier a I'étude. Le Bureau recommande généralement que le
procureur général présente une demande a la Cour fédérale en vertu de I'article 32 lorsque, a
son avis, la loi pertinente en matiére de Pl n’offre pas de recours adéquat.

Lapplication de I'article 32 exige une preuve de restriction commerciale indue ou de
diminution de la concurrence. Le Bureau s’attend a ce qu’une telle mesure ne soit nécessaire
que dans certaines circonstances bien précises. Le Bureau détermine si I'exercice d’un droit de
Pl correspond a ce niveau en procédant a une analyse en deux étapes.

Ala premiere étape, le Bureau doit établir que le simple refus (habituellement le refus
d’octroyer des licences de PI) a nui a la concurrence a un point considéré comme important
sur un marché pertinent différent ou considérablement plus vaste que celui qui fait I'objet de
la Pl ou des prodauits ou services qui résultent directement de I'exercice de la Pl. Cette étape
est franchie uniquement lorsque les conditions suivantes sont remplies :

i) le titulaire de la Pl occupe une position dominante sur le marché pertinent;

i) la Pl représente une ressource ou un intrant essentiel pour les entreprises qui
évoluent sur le marché pertinent — c’est-a-dire que le refus de permettre a d’autres
I'utilisation de la Pl empéche d’autres entreprises de livrer une concurrence efficace
sur le marché pertinent.

A la seconde étape, le Bureau établit que le fait d’invoquer un recours spécial contre le titulaire
d’un droit de Pl ne nuirait pas aux incitatifs a investir en recherche et développement dans le
domaine économique. Cette étape est franchie si le refus d’octroyer une licence de Pl freine
I'innovation.

289 (Tribunal de la concurrence) (ci-apres appelée I'affaire Laidlaw), que la disposition sur I’abus de position
dominante pouvait s’appliquer aux situations comprenant une série d’acquisitions.

27 Les recours spéciaux prévus a I'article 32 comprennent ce qui suit : déclarer nul tout accord ou permis relatif
a l'usage abusif d’un droit de P, imposer 'octroi de licences (sauf en ce qui a trait aux marques de commerce),
révoquer un brevet, supprimer ou modifier une marque de commerce ou prescrire que d’autres actes soient
faits ou omis selon qu’il sera jugé nécessaire pour empécher un tel usage abusif.

g(‘:) Propriété intellectuelle 14



Lorsque les conditions i) et i) sont remplies et si le refus freine I'innovation, le Bureau conclurait
que ce refus a porté préjudice aux incitatifs a I'investissement en recherche et développement
et qu’un recours spécial permettrait d’aligner de nouveau ces incitatifs sur I'intérét public pour
une plus grande concurrence.

Le Bureau reconnait que la présence des deux conditions ne pourrait se manifester qu’en de
trés rares circonstances. Citons, a titre d’exemple, un secteur fonctionnant par le biais de
réseaux®®, ou la combinaison de la protection accordée a la Pl et I'effet positif important associé
a la taille du réseau peuvent créer ou consolider la position dominante sur le marché. Dans
une telle situation, les droits de Pl et les effets externes du réseau peuvent agir conjointement
et créer de facto des normes pour I'industrie. La normalisation signifie que les concurrents
ont besoin de la technologie protégée pour que leurs produits soient des options viables. La
protection de la Pl peut en réalité empécher d’autres personnes d’entrer sur le marché et d’y
exercer leurs activités?. Toutefois, le Bureau devrait quand méme étre convaincu qu’un refus
réprime l'innovation et n'empéche pas simplement la reproduction de produits existants avant
de recommander au procureur général de faire une demande en recours spécial aupres de la
Cour fédérale (voir 'exemple 8).

4.2.3 Questions possiblement résolues en dehors du cadre de la Loi

La prolongation non autorisée d’un droit de Pl pourrait dénoter un comportement
anticoncurrentiel. Ainsi, le titulaire d’'un brevet pourrait affirmer que son brevet couvre des
produits qui sont hors du champ d’application de son brevet ou un distributeur pourrait indiquer
faussement qu’il est un licencié officiel d’'un produit protégé par une marque de commerce. Le
Bureau pourrait également recevoir des plaintes selon lesquelles I'atteinte a un droit de PI
valide devrait étre justifiée pour des raisons de concurrence. En pareils cas, le Bureau exercera
ses pouvoirs discrétionnaires d’application de la loi et pourrait décider de laisser aux autorités
compétentes en matiére de Pl le soin de résoudre de tels différends conformément aux textes
de loi applicables (voir 'exemple ).

Comme c’est indiqué dans la section 4.1, la méthode d’analyse du Bureau est suffisamment
souple pour prendre en compte les caractéristiques particulieres de la Pl, ainsi que les
différences sur les plans de la portée et de la durée de la protection accordée a divers
droits de Pl. Voici comment le Bureau tient compte de ces facteurs lorsqu’il analyse une
pratique commerciale touchant la PI.

28 Un secteur fonctionnant par le biais de réseaux est un secteur qui présente un effet de réseaux. Cet effet
se manifeste lorsque la valeur ou I'avantage découlant de I'utilisation d’un produit augmente en fonction du
nombre d’utilisateurs. Par exemple, des types particuliers de logiciels peuvent présenter un effet de réseaux
parce que la valeur que représente I’échange des fichiers informatiques avec d’autres personnes dépend de
toute évidence de I'utilisation d’un logiciel compatible par ces autres personnes.

29 Il ne faut pas pour autant comprendre que les marchés soumis a I'effet de réseaux fassent inévitablement
I’objet d’'un monopole. Les entreprises forment souvent des alliances et permettent I'acces a une nouvelle
technologie dans le but d’en faciliter I'acceptation et de construire une assise. Ces activités ont tendance a
étre favorables a la concurrence si les entreprises qui participent au processus d’établissement des normes se
font librement concurrence sur le marché.
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I | 5. CADRE D’ANALYSE DANS LE CONTEXTE DE LAPI

5.1 Marchés pertinents

Les marchés pertinents constituent un outil commode pour évaluer la puissance commerciale®.
Lorsqu’onse préoccupedel’effetanticoncurrentiel prospectif (c’est-a-dire quele comportement
est susceptible de produire un effet anticoncurrentiel dans I'avenir?'), les marchés pertinents
sont habituellement définis au moyen du critére du « monopoleur hypothétique »%2.

Lorsqu’on se préoccupe de I'effet anticoncurrentiel rétrospectif** (c’est-a-dire que la pratique
a déja eu un effet anticoncurrentiel), I'application du critére du monopoleur hypothétique
pourrait mener a des conclusions erronées quant a la disponibilité de substituts et a la présence
d’une puissance commerciale. Par conséquent, le Bureau prendra en considération I'incidence
de tout comportement anticoncurrentiel présumé pouvant avoir précédé I'enquéte lors de la
détermination du marché pertinent. Dans ce contexte, le Bureau analysera simultanément la
définition du marché et les répercussions sur le plan de la concurrence.

Dans le cas d’une pratique touchant une PI, le Bureau utilisera probablement 'un des critéres
suivants pour définir le marché pertinent : le savoir-faire ou les connaissances intangibles a la
base de la PI, les procédés basés sur des droits de Pl ou le produit final ou intermédiaire résultant
de la Pl ou incluant celle-ci.

Il est probablement important de définir un marché en fonction d’un savoir-faire ou de
connaissances intangibles quand les droits de Pl sont distincts de toute technologie ou de
tout produit dans lesquels les connaissances ou le savoir-faire sont utilisés. Considérons, par
exemple, le fusionnement de deux entreprises qui accordent séparément des licences relatives
a des brevets semblables a plusieurs entreprises indépendantes qui se servent ensuite de ces
brevets pour concevoir leurs propres technologies relativement aux procédés de fabrication.
Un tel fusionnement peut réduire la concurrence sur le marché pertinent, en ce qui concerne
le savoir-faire breveté, si les deux versions de ce savoir-faire sont des substituts proches I'un
de l'autre, s’il n'y a pas (ou trés peu) de choix constituant de proches substituts du savoir-faire
et s’il y a des obstacles qui entraveraient effectivement I'élaboration d’approches conceptuelles
susceptibles de remplacer le savoir-faire des entreprises en voie de fusionnement. Cette
derniere condition peut tenir si la portée des deux brevets protégeant le savoir-faire des
entreprises en voie de fusionnement est suffisamment vaste pour empécher quiconque
« d’'innover autour » des technologies brevetées ou si la mise en ceuvre d’un tel savoir-faire
exige des connaissances spécialisées ou des atouts que des concurrents éventuels auraient

30 Lexercice relatif a la définition de marché met I'accent sur les facteurs de substitution de la demande (c’est-a-dire les réactions
possibles des consommateurs). Le Bureau prend en considération I'influence contraignante potentielle des entreprises qui
peuvent participer au marché au moyen d’une réaction de |'offre (c’est-a-dire une réponse possible de la production) apres
avoir défini le marché pertinent.

31 C’est généralement le cas pour les fusionnements.
32 Voir les paragraphes 4.3, 4.4 et 4.5 de Fusions — Lignes directrices pour I'application de la loi du Bureau de la concurrence.

33 Clest généralement le cas pour les allégations d’abus de position dominante.
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peu de chances de mettre au point ou d’obtenir suffisamment vite pour empécher une
augmentation considérable du prix sur le marché pertinent.

Dans les cas concernant I'octroi de licences relatives a une Pl, le Bureau considere généralement
la licence comme les modalités de I'’échange aux termes desquelles le licencié est autorisé a
utiliser la Pl. Le Bureau ne définit pas un marché pertinent sur la base de la licence, mais plutét
en fonction de ce qui est réellement protégé par les droits Iégaux accordés au licencié (p. ex.
connaissances ou savoir-faire intangibles, processus, ou actifs finaux ou intermédiaires).

Le Bureau ne définit pas les marchés seulement d’apres les activités en recherche et
développement ou les efforts d’innovation. Habituellement, il s’attache aux effets sur les prix ou
sur la production. Les agissements qui réduisent directement I'effort d’innovation des entreprises
faisant I'objet d’'un examen ou qui restreignent ou empéchent l'innovation de la part d’autres
entreprises peuvent se révéler anticoncurrentiels. La ou les définitions appropriées du marché
pertinent dépendront spécifiquement des connaissances ou du savoir-faire, des procédés ou des
biens intermédiaires ou finaux vers lesquels I'effort d’innovation est dirigé.

5.2 Puissance commerciale

La croissance potentielle d’'une puissance commerciale sur le marché pertinent, résultant
d’une pratique touchant une Pl, dépend d’un certain nombre de facteurs, notamment le degré
de concentration, les conditions d’entrée, la vitesse de I’évolution technologique, la capacité
des entreprises de supplanter les positions en apparence solidement établies et les effets
horizontaux, le cas échéant, sur le marché*. Lordre dans lequel le Bureau évalue ces facteurs
peut varier selon I'article de la Loi en vertu duquel il examine la pratique, ainsi que la situation
sur le marché pertinent.

5.2.1 Concentration du marché

Le Bureau étudie le degré de concentration du marché pour avoir une indication préalable de
la compétitivité du marché pertinent. En général, plus le nombre d’entreprises sur le marché
pertinent est élevé, moins il est probable qu’une d’entre elles agissant unilatéralement ou
qu’un groupe d’entreprises agissant de concert puisse maintenir ou renforcer sa puissance
commerciale au moyen de la pratique examinée. Cependant, un degré de concentration
élevé ne suffit pas pour conclure que la pratique entrainera la création, le maintien ou le
renforcement de la puissance commerciale. C’est particulierement vrai dans le cas d’industries
ou les obstacles a I'entrée sont peu nombreux, ou la technologie évolue trés rapidement et
ou le modele d’entreprise « innove autour » des technologies qui avaient précédemment
controlé une partie dominante d’un marché ou les supplante.

La méthode que le Bureau emploie pour mesurer la concentration sur un marché, relativement
a des produits intermédiaires ou finaux, est habituellement le calcul des parts de marché des

34 Le document Fusions — Lignes directrices pour I'application de la loi présente d’autres facteurs dont le Bureau
tient compte dans son évaluation de la puissance commerciale, notamment la concurrence étrangere, I'échec
et 'abandon des activités des entreprises, I'existence de substituts acceptables, la concurrence réelle
restante, I’élimination d’un concurrent vigoureux et efficace, le changement et I'innovation.
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entreprises signalées comme participantes réelles au marché pertinent. Il s’agit des entreprises
offrant actuellement des produits qui sont des substituts du point de vue de la demande ainsi
que celles qui peuvent étre des sources d’approvisionnement de ces produits (c’est-a-dire des
entreprises susceptibles de réagir a une augmentation de prix sur le marché pertinent avec un
investissement minimal)®. Les entreprises incapables de réagir rapidement a une augmentation
de prix ou dont I'entrée exige des investissements importants ne sont pas considérées comme
des participants au sein du marché pertinent aux fins de I’évaluation de la concentration du
marché. Cela dit, I'éventuelle influence concurrentielle de telles entreprises sera prise en
considération lors de I'évaluation permettant de déterminer si la pratique en question est
susceptible d’empécher ou de diminuer sensiblement la concurrence.

Le Bureau ne conteste généralement pas les comportements d’une entreprise dont la part
de marché est inférieure a 35 %?%. (Les parts de marché qui dépassent ce seuil indiquent
des circonstances qui peuvent justifier un examen plus poussé.) La part de marché peut
étre calculée en fonction de la production totale réelle, des ventes totales (en dollars ou en
unités) ou de la capacité de production totale (utilisée ou non)*’38 de I'entreprise. Toutefois,
certains de ces facteurs peuvent étre difficiles a évaluer lorsqu’une Pl est en jeu. Par conséquent,
I’évaluation de la puissance commerciale réalisée par le Bureau sera vraisesmblablement centrée
sur des facteurs qualitatifs comme les conditions d’entrée sur le marché pertinent, le fait
que I'exploitation d’une Pl engendre une évolution technologique rapide et I'opinion des
acheteurs, des participants au marché ainsi que des experts de I'industrie et de la technologie.

5.2.2 Facilité d’entrée

Le Bureau examine également la facilité d’entrée sur le marché pertinent pour déterminer si
de nouveaux entrants risquent de restreindre la création, le maintien ou le renforcement de
la puissance commerciale qui pourrait résulter d’'une pratique touchant la Pl. Les conditions
d’entrée sont souvent plus importantes que la concentration du marché quand on évalue les
effets sur les marchés touchant la Pl. Ainsi, la preuve d’une évolution technologique rapide
et de la possibilité que des entreprises puissent « innover autour » de positions en apparence
bien établies ou les supplanter devient une importante considération pour apaiser toute
préoccupation éventuelle, dans bien des cas, relativement au droit de la concurrence.

35 Les facteurs suivants sont pertinents pour déterminer si une entreprise va infléchir rapidement ses ventes en
réaction a une augmentation de prix : le co(t de substitution de la production sur le marché pertinent pour la
production actuelle (c’est-a-dire le « colit du changement »), le degré d’engagement de I’entreprise dans la
production d’autres produits ou services et la rentabilité de la transition vers la nouvelle production.

36 Le Bureau ne conteste généralement pas la conduite d’un groupe d’entreprises réputées dominer collectivement
le marché si la part de marché de ce groupe d’entreprises ne dépasse pas 65 %.

37 Si, parmi les participants réels au marché, il existe des entreprises qui constituent des sources potentielles
du point de vue de I'offre pour le marché, alors il peut s’avérer difficile d’estimer avec exactitude les parts de
marché, méme sous I'angle de la capacité de production. En conséquence, il doit étre reconnu que les parts
de marché attribuées aux entreprises dont les produits sont en fait vendus au sein du marché pertinent vont
exagérer, en de telles circonstances, la position relative sur le marché.

38 Le Tribunal a affirmé dans I'affaire Laidlaw que le calcul des parts de marché en fonction des ventes est
susceptible d’occasionner une surestimation de la puissance commerciale lorsque le marché se caractérise par
une capacité excédentaire.
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Le Bureau prend également en considération la mesure dans laquelle une pratique éleve ou
a élevé des obstacles a I'entrée ou pousse ou a poussé les concurrents a se retirer du marché
(voir les exemples 3.2 et 4)*. Lentrée sur des marchés ou la Pl est importante peut s’avérer
difficile en raison des colits irrécupérables associés a I'exploitation d’actifs comprenant des
connaissances spécialisées. De plus, méme sans tenir compte de quelque pratique que ce soit,
les droits de Pl peuvent contribuer a renforcer les obstacles a I'entrée®.

5.2.3 Effets horizontaux

Dans son examen des effets sur la concurrence d’agissements touchant un droit de PI, qu’il
s’agisse d’une transaction de fusionnement, d’'un accord de licence ou d’une autre forme
d’entente contractuelle, le Bureau cherche a déterminer si les comportements ont pour
résultat des effets horizontaux anticoncurrentiels — conséquences pour les entreprises qui
produisent des substituts ou celles qui pourraient en produire (voir les exemples 3.1 et 3.2).

Méme si un arrangement, tel que I'acquisition d’'un magasin de chaussures au détail par un
fabricant de chaussures ou I'octroi d’une licence du droit d’utiliser un additif alimentaire
particulier a un producteur d’aliments — peut étre verticale, elle peut tout de méme
produire des effets horizontaux sur un marché pertinent (voir 'exemple 4). Si un arrangement
est vertical, le Bureau voit s’il en résultera vraisemblablement des effets horizontaux sur les
vendeurs ou les acheteurs.

5.3 Effets anticoncurrentiels

Il faut qu’il y ait des effets horizontaux pour que le Bureau puisse conclure qu’une pratique
est anticoncurrentielle. A cet égard, le Bureau vérifie si la pratique favorise la capacité d’une
entreprise a exercer une puissance commerciale, que ce soit de facon unilatérale ou d’une
maniere concertée, dans des domaines tels que I’établissement des prix et la production*'.

Des effets horizontaux anticoncurrentiels peuvent se produire si la pratique fait augmenter les
colts des concurrents. Par exemple, une transaction peut empécher I'acces de concurrents
a d’importants intrants ou en accroitre le colt. Les accords d’octroi de licence de Pl qui
impliquent la vente du droit d’utilisation de la Pl par une entreprise a une autre sont verticaux
en soi, mais ils peuvent avoir des effets horizontaux, particulierement si le concédant et le
licencié auraient été de réels concurrents sans I'accord de licence. De plus, une pratique
qui entraine une baisse des activités d’innovation pourrait étre anticoncurrentielle si elle
empéchait la concurrence future sur un éventuel marché de produits ou de procédés.

39 Le fait que des agissements anticoncurrentiels puissent créer des obstacles a I'entrée a été reconnu par le

40

4]

Tribunal dans I'affaire Laidlaw.

Bien entendu, I'un des buts recherchés dans 'octroi de droits de Pl aux innovateurs consiste a favoriser la

création de nouveaux produits. Dans ce sens, les droits de Pl peuvent encourager les entreprises a participer

a des environnements ou la technologie évolue tres rapidement.

Le terme « établissement des prix » désigne tous les aspects des mesures prises par une entreprise qui ont une
incidence sur l'intérét des acheteurs, notamment une réduction de la qualité, le choix de produits, le service,

Pinnovation ou d’autres aspects en lien avec la concurrence jugés importants pour les acheteurs.
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5.4 Considérations d’efficience

Lun des objectifs fondamentaux du droit de la concurrence consiste a favoriser I'utilisation
efficiente des ressources grace a une concurrence vigoureuse. Cependant, il peut arriver qu’une
restriction de la concurrence puisse mener a une utilisation plus efficiente des ressources.
C’est particulierement vrai dans le cas d’accords, d’arrangements et de transactions touchant
une Pl qui sont intrinséquement verticaux et conjuguent des facteurs complémentaires. ||
arrive aussi que la création ou le renforcement de la puissance commerciale se justifie en raison
de l'efficience engendrée. De fait, ce principe est compatible avec la protection qu’offrent les
lois en matiere de PI, qui favorisent une efficience et une concurrence dynamiques en facilitant
la création d’ceuvres ou de procédés de valeur qui ont pour résultat un accroissement a
long terme du choix des produits, de la qualité, de la production et de la productivité. En
fournissant des incitatifs a I'investissement, les lois en matiére de Pl accordent aux ceuvres
protégées une exclusivité qui peut se traduire par une puissance commerciale temporaire.
Par conséquent, le Bureau tient compte des répercussions sur I'efficience, a court et a long
terme, de pratiques lorsqu’il analyse les gains en efficience dans des causes relatives a la PI.
Ces gains sont reconnus de facon explicite aux articles 90.1 et 96 de la Loi, dans le contexte
des accords ou des arrangements entre concurrents* et des fusionnements®. De plus, selon
les dispositions relatives a I'abus de position dominante (articles 78 et 79), des justifications
d’ordre commercial pourraient étre pertinentes pour déterminer si une pratique est, tout
bien considéré, anticoncurrentielle®.

i ureau nclut qu'un rd, un arrangement ou un fusionnemen u i
Si le Bureau conclut qu’un accord arrangement o fusionnement est susceptible
’empécher ou iminuer sensiblemen ncurrence sur un marché inent, il évaluera,
d’empécherouded er sensiblement la concurrence s arché pertinent, il évaluera
n roprié i uffisammen m i reé 8lémen reuv
dans les cas appropriés et s’il a suffisamment de temps si, d’aprés les éléments de preuve
urni r ies, rd, I'arrangement ou usionnemen roduit ou urrai
fo s par les parties, I'accord, 'arrangement ou le fusionnement a produit ou pourrait
produire des gains en efficience qui dépassent et contrebalancent les effets anticoncurrentiels
dcoulan rd, rrangement ou du fusionnement. i usi —Li
découlant de I'accord, de I'arrangement ou du fusionnement. La partie |2 de Fusions — Lignes
directrices pour I'application de la loi décrit plus longuement I'approche adoptée par le Bureau
pour analyser les gains en efficience.

Pour déterminer si une pratique relative a une Pl est anticoncurrentielle en vertu des
dispositions sur I'abus de position dominante, le Bureau tient compte des effets favorisant
la concurrence (justifications d’ordre commercial) qui découlent de cette pratique ou qui
y sont associés. Par exemple, un accord de licence entre le propriétaire d’'une Pl et un

42 Larticle 90.1 s’applique également aux accords entre parties qui sont des concurrents potentiels.

43 Larticle 95 prévoit une exemption particuliere, en vertu des dispositions sur les fusionnements, pour les

44

coentreprises en recherche et développement qui respectent certains criteres qui y sont énoncés.

Dans I'affaire Télé-Direct, le Tribunal a affirmé ce qui suit : Le Tribunal doit, aprés avoir pris en considération

et pesé tous les facteurs pertinents, déterminer si, tout bien considéré, les agissements visent « |’exclusion,

I’éviction ou la mise au pas ». Au nombre des facteurs pertinents figurent la preuve des effets des agissements,

celle de toute justification commerciale et celle de I'intention subjective, laquelle peut, méme si elle n'est

pas nécessaire, éclairer I'évaluation de la totalité de la preuve. Une « justification commerciale » doit étre

« plausible » et « étre liée a I'efficience » ou « proconcurrentielle ». En outre, elle doit s’évaluer « en fonction

des effets anticoncurrentiels pour établir I'objectif prépondérant » des agissements reprochés.
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distributeur pourrait restreindre la concurrence intra-marque, mais favoriser la concurrence
inter-marques. Un accord de licence entre deux concurrents potentiels pourrait également
entrainer la conception d’un nouveau produit qui naurait pas existé autrement. Dans chaque
cas, le niveau de concurrence sur le marché pourrait en étre accru®.

Le Bureau examine également si les entreprises ont pu avoir recours a des moyens raisonnables
sur le plan commercial pour obtenir des gains en efficience moins néfastes pour la concurrence.
Si c’est le cas, le Bureau comparera I'effet anticoncurrentiel de la pratique, de 'accord, de
'arrangement ou du fusionnement aux autres options. En faisant cette comparaison, le
Bureau ne tente pas de découvrir toutes les possibilités qui existent, en principe, pour réaliser
les gains en efficience. Il considére seulement les moyens qui sont raisonnables sur le plan
commercial et qui correspondent aux droits de Pl de I'entreprise. Le Bureau prend également
en considération les répercussions qu’aurait le fait de recourir a une autre option sur la capacité
de I'entreprise d’exercer ses droits de PI.

45 Dans laffaire Nielsen, le Tribunal de la concurrence a jugé que, méme s’il existe une certaine justification quant
aux prétendus agissements anticoncurrentiels, elle doit étre évaluée par rapport aux effets anticoncurrentiels.
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B |¢. PROMOTION DE LA POLITIQUE DE LA CONCURRENCE

Le Bureau peut avoir recours a son mandat pour promouvoir la concurrence et I’affectation
efficace des ressources afin d’intervenir dans les discussions et les débats sur les politiques
concernant le champ d’application, la définition, I'étendue et la durée des droits de PI*. Le
Bureau peut également demander I'autorisation d’intervenir dans des causes entendues
en Cour fédérale et en Cour supérieure s’il croit qu’il est important d’y faire valoir I'aspect
de la concurrence, que les parties n'y auraient pas amené. Dans d’autres cas, si le Bureau
estime que des droits de Pl pourraient étre définis, renforcés ou étendus de maniere
inappropriée, il peut intervenir et faire des représentations relativement a I’étendue de la
protection qui devrait étre accordée aux droits de PI.

Citons, a titre d’exemple d’intervention du Bureau, lorsqu’il a demandé et obtenu
I’autorisation d’intervenir aupres de la Cour d’appel fédérale dans I'affaire Apotex Inc. c. Eli
Lilly and Co.*’. Dans ce cas, le Bureau a affirmé que I'attribution d’un brevet constituerait
un accord ou un arrangement permettant de réduire la concurrence, ce qui va a I’encontre
de I'article 45 de la Loi. Cette position signifiait que I'article 50 de la Loi sur les brevets,
qui confere aux détenteurs de brevets le droit de céder leurs brevets, n'empéche pas
I’application de la Loi en pareils cas. Lintervention du Bureau a permis de protéger sa
capacité d’appliquer la Loi en ce qui a trait aux droits concernant les brevets. La CAF était
d’accord avec la position du Bureau et a fait remarquer que cette interprétation était
conforme aux lignes directrices du Bureau de la concurrence pour I'application de la Loi
concernant la propriété intellectuelle.

La partie 7 du présent document décrit des situations hypothétiques illustrant la démarche
du Bureau dans I'application de la loi.

46 Conformément a I'article 125 de la Loi, le commissaire peut présenter des observations et soumettre des
éléments de preuve devant tout office, toute commission ou tout autre tribunal fédéral, en ce qui concerne
la concurrence. Conformément a I’article 126 de la Loi, le commissaire peut en faire autant dans le cas de
tout office, de toute commission ou de tout autre tribunal provincial, a condition que I'office, la commission
ou le tribunal y consente.

47 Supra, note |3.
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B |7. APPLICATION DU DROIT DE LA CONCURRENCE A LA
Pl : EXEMPLES HYPOTHETIQUES

Exemple | : Atteinte présumée a un droit de PI

FISC est un fabricant de logiciels qui produit et distribue un programme de gestion des impéts
perfectionné et complexe destiné a aider les particuliers dans leur planification fiscale. Comme
il est de coutume dans I'industrie du logiciel, FISC attribue un numéro de série a chaque copie
de son programme qu’elle distribue. Le client peut s’enregistrer auprés de FISC en donnant le
numéro de série inscrit sur 'emballage et certains renseignements personnels. FISC offre des
mises a niveau occasionnelles de son produit pour tenir compte des modifications apportées au
code fiscal, ainsi que des innovations technologiques, et les utilisateurs doivent étre enregistrés
pour les recevoir, moyennant des frais modiques. Si I'entreprise constate qu’'un numéro de
série est employé plus d’une fois, elle sait que son logiciel a été reproduit illégalement. Elle
est bien consciente qu’un numéro de série n'empéchera pas les copies illicites, mais qu’il
s’agit néanmoins d’un outil de détection incitant les gens a ne pas copier le logiciel. FISC vend
son produit depuis quelques années et est maintenant largement reconnue comme |'un des
principaux fabricants de logiciels de gestion des impots.

[l'y a plus de deux ans, un membre important de I'équipe de génie logiciel de FISC a décidé de
fonder sa propre entreprise, appelée LOGIFISC. Celle-ci vient de lancer son propre logiciel
de gestion des imp6ts qui doit étre utilisé de concert avec le produit de FISC. La nouvelle
entreprise a concu son programme de maniére a ce qu’il serve d’interface graphique au logiciel
de FISC. En outre, des changements relativement mineurs apportés au code fiscal peuvent
étre intégrés dans le produit de LOGIFISC. Par conséquent, les gens qui possedent déja le
logiciel de FISC n'ont plus besoin d’obtenir des mises a niveau de FISC. lls peuvent acheter
plutét le produit de LOGIFISC a un prix beaucoup plus bas et peuvent continuer a acheter
des mises a niveau de LOGIFISC.

FISC a déclaré publiquement que LOGIFISC a certainement violé son droit d’auteur puisqu'’il lui
aurait été impossible de créer son logiciel sans avoir copié le code source de FISC. Malgré ces
affirmations, FISC n’a pas intenté de poursuite contre LOGIFISC, mais a décidé de présenter une
plainte officielle au Bureau en prétendant que la pratique de la nouvelle entreprise constituait une
tentative d’éviction, car elle avait miné la politique de FISC relativement aux numéros de série en
faisant en sorte qu'il soit moins utile pour les utilisateurs de s’enregistrer aupres de FISC. Celle-
ci affirme que, depuis I'arrivée du produit de LOGIFISC sur le marché, son programme a été
fréquemment piraté et que, par conséquent, le marché de son produit s’est évaporé.

Analyse

Le Bureau conclurait probablement que le probleme sous-jacent, dans ce cas, réside dans
la possibilité que LOGIFISC ait violé le droit d’auteur de FISC. Par conséquent, le Bureau
informerait FISC, qu’a son avis, le sujet ne souléve aucune question du point de vue de la Loi
et lui suggérerait d’obtenir des conseils juridiques quant aux autres recours qu’elle pourrait
exercer, le cas échéant.
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Exemple 2 : Fixation des prix

Trois entreprises, qui ont toutes congu une technique brevetée différente qu’elles possedent,
offrent des interventions de chirurgie esthétique pour traiter une affection particuliere. Les
trois interventions nécessitent plusieurs visites a une clinique privée sur une période de six
mois, ne donnent lieu a aucun effet secondaire indésirable et présentent des taux de réussite
a peu pres égaux. La seule solution de rechange a ces interventions consiste a prendre un
médicament colteux qui engendre des effets secondaires indésirables chez certains patients.
Chacune des trois entreprises a élaboré un plan d’affaires afin de promouvoir sa procédure,
et les analyses de I'industrie s’entendent généralement sur le fait que la concurrence parmi
les procédures constituera le facteur le plus important qui limitera les gains des actionnaires.
Plutot que d’aller de I'avant avec les plans d’affaires visant la concurrence prévue entre elles, les
trois entreprises s’entendent sur un prix minimal pour lequel chacune effectuera I'intervention
et sur un droit minimal pour octroyer des licences a des tiers.

Analyse

Le Bureau examinerait probablement cet accord en vertu de la disposition sur les complots
(article 45) de la Loi étant donné qu’il porte sur la fixation des prix pour la fourniture d’un
produit. Le Bureau conclurait probablement que les trois parties prenantes a I'accord sont des
concurrents en fonction des points de vue des analyses de I'industrie, et puisque chacun d’entre
eux offre des traitements qui sont interchangeables sur le plan fonctionnel et comparables les
uns aux autres. Ainsi, la durée, le taux de réussite et le risque d’effets secondaires sont a peu
pres les mémes pour chaque procédure. De plus, I'article 45 s’applique aux accords entre les
parties qui sont des concurrents potentiels. Par conséquent, méme si les parties n'avaient pas
été des concurrents au moment de la conclusion de I'accord ou pendant la période visée par
I'accord, elles seraient quand méme réputées étre des concurrents aux fins de I'article 45.

Etant donné que 'accord en matiere de fixation des prix n'est pas associé a un accord ou arrangement
général ou distinct qui ne va pas a I'encontre de I'article 45, le Bureau soumettrait I'affaire au Service
des poursuites pénales du Canada (SPPC) pour qu'il intente une poursuite au criminel.

Exemple 3.1 : Concession de licences exclusives

CYCLO vient de mettre au point un nouvel engrenage pour vélos de montagne. Deux autres
entreprises fabriquent des systémes qui font concurrence au produit de CYCLO. Toutes les
trois fabriquent plusieurs genres d’engrenages pour vélos et effectuent de la recherche et du
développement afin d’améliorer la technologie appliquée a ces systemes. CYCLO octroie des
licences d’utilisation de sa technique brevetée a des fabricants de vélos de montagne, car elle
ne posseéde pas la capacité de fabriquer elle-méme ces vélos. La demande a I'égard des vélos de
montagne est comblée par trois grandes entreprises, qui réalisent environ 80 % des ventes, et
par six entreprises plus petites. CYCLO vient d’octroyer a AVENTURE, le plus gros fabricant
de vélos de montagne (qui représente 30 % des ventes), une licence exclusive lui permettant
d’utiliser son nouvel engrenage breveté sur ses vélos de montagne. AVENTURE ne posséde
ni la technologie ni la capacité de concevoir la technologie liée aux engrenages. Méme si le
nouvel engrenage de CYCLO présente certaines caractéristiques qu’on ne trouve pas sur
d’autres produits courants, la demande de vélos munis du nouveau systéme est incertaine. De
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plus, AVENTURE s’attend a engager des dépenses importantes pour concevoir et promouvoir
des vélos de montagne qui feront appel a la technologie inédite de CYCLO. Celle-ci a refusé
les demandes de licence, relativement a cette technologie, des autres fabricants de vélos de
montagne. Grace a la recherche et au développement incessants, des technologies de rechange
dans ce domaine seront probablement mises en marché a I'avenir.

Analyse

Le Bureau est susceptible d’examiner le comportement des deux entreprises en vertu de la
disposition sur I'abus de position dominante (article 79) de la Loi.

CYCLO et AVENTURE entretiennent des relations de fournisseur-client et non pas de
concurrents, réels ou éventuels, sur le marché des engrenages ou des vélos de montagne.
Puisqu’elles ne se font pas concurrence, la licence exclusive ne réduirait probablement pas
la concurrence entre elles. Le Bureau examinerait néanmoins le marché des engrenages et
celui des vélos de montagne afin de déterminer si la licence exclusive empéche ou diminue
sensiblement la concurrence sur I'un des marchés ou sur les deux.

Méme si la technologie de CYCLO n'est pas mise a la disposition des deux principaux rivaux
d’AVENTURE et que les marchés des engrenages et des vélos de montagne sont concentrés, les
concurrents de CYCLO sur le marché des engrenages peuvent quand méme continuer de vendre
leurs produits a AVENTURE. De plus, les autres fabricants de vélos de montagne ont accés aux
autres engrenages de CYCLO et a ceux d’autres fournisseurs. La licence exclusive a peut-étre été
concédée du fait qUAVENTURE a convenu d’engager des dépenses importantes pour mettre au
point des vélos de montagne qui emploient la technologie de CYCLO et en faire la promotion.

Dans le cadre de son évaluation, le Bureau tiendrait compte de la compétitivité du marché des
vélos de montagne avant et apreés 'octroi de la licence exclusive. Puisque CYCLO ne fabrique pas
de vélos de montagne et qu’elle n"a aucune obligation d’octroyer une licence relative a son type
d’engrenage a un fabricant de vélos de montagne, tout accord de licence dans ce cas-ci rehausserait
la concurrence. La licence relative a la technologie autorise la mise au point de vélos de montagne
au moyen de cette technologie, ainsi que leur promotion, ce qui améliore la concurrence sans
restreindre la capacité des autres fabricants de vélos de montagne d’avoir accés ou recours a des
technologies concurrentes. Par conséquent, le Bureau conclurait, étant donné les faits, que I'accord
de licence exclusive ne souléve aucune question litigieuse sur le plan de la concurrence.

Exemple 3.2 : Forclusion par I'acheteur

Considérons une variante de la situation décrite a 'exemple 3.1, ou la part de marché
d’AVENTURE a augmenté et représente environ 70 % des ventes de vélos de montagne.
AVENTURE a profité de la croissance de son chiffre d’affaires pour négocier de facon
indépendante des ententes d’approvisionnement et des licences exclusives a long terme
avec les trois fournisseurs concurrents d’engrenages pour vélos de montagne. Lincapacité
des fabricants concurrents d’obtenir une technologie relative aux engrenages appropriée a
forcé certains d’entre eux a fermer leurs portes et a réduit substantiellement les ventes des
entreprises qui ont survécu. AVENTURE a majoré le prix de ses vélos de 25 %. Méme si d’autres
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types d’engrenages sont en développement, il semble peu probable qu’une technologie viable
soit mise a I'essai et en production en moins de 36 mois.

Analyse

Le Bureau examinerait probablement la conduite d’AVENTURE en vertu de la disposition sur
I'abus de position dominante (article 79) de la Loi.

Dans un premier temps, le Bureau déterminerait si les vélos de montagne constituent un
marché pertinent et si AVENTURE controle sensiblement ou complétement I’offre du produit
sur ce marché pertinent. Le Bureau estimerait probablement que I'absence apparente de
substituts acceptables, la part de marché élevée d’AVENTURE et la capacité de celle-ci
d’'imposer une majoration de 25 % des prix prouvent qUAVENTURE contréle sensiblement
le commerce des vélos de montagne et que ce marché constitue un marché pertinent.

Le Bureau se demanderait ensuite si les accords de licence exclusive d’AVENTURE, qui
lui permettent d’empécher ses concurrents d’obtenir un approvisionnement d’engrenages
adéquat, constituent un comportementanticoncurrentiel. Bien qu’'unaccord de licence exclusive
puisse, comme le montre 'exemple 3.1, améliorer la concurrence, le recours a un accord de
licence exclusive pour controler I'offre d’un intrant essentiel sur le plan concurrentiel peut se
révéler anticoncurrentiel. En I'absence d’une justification d’ordre commercial convaincante,
le Bureau considérerait sans doute la maniere systématique dont AVENTURE empéche ses
concurrents d’avoir acces a cet intrant indispensable (engrenages) au moyen de la signature de
licences exclusives a long terme avec chaque fournisseur comme une pratique d’agissements
anticoncurrentiels.

Le Bureau évaluerait alors I'incidence des licences exclusives sur la concurrence. Il conclurait
probablement que les effets négatifs sur la capacité des autres fabricants de vélos de montagne
de faire concurrence, qui ont découlé du fait qU AVENTURE les a empéchés d’avoir acces
a une technologie éprouvée en matiere d’engrenages, ainsi que la maniere par laquelle
AVENTURE a réussi aimposer d’importantes augmentations de prix, prouvent quAVENTURE
a empéché ou diminué sensiblement la concurrence. Par conséquent, le Bureau demanderait
probablement que les licences exclusives soient résiliées volontairement. En cas de refus, il
présenterait probablement une demande de résiliation des modalités exclusives des licences
aupres du Tribunal.

Exemple 4 : Contrats exclusifs

Grace a ses brevets internationaux, EPICES est le seul fournisseur de Megasel, un additif
alimentaire remarquable qui a efficacement remplacé le sel dans certains aliments préparés
dans la plupart des pays. Le brevet canadien d’EPICES vient d’expirer. Toutefois, I'entreprise
dispose de la protection accordée par ses brevets a peu pres partout ailleurs dans le monde.
Peu avant que son brevet canadien ne vienne a échéance, EPICES a signé des contrats de
cinq ans, incluant des droits d’approvisionnement exclusif avec ses deux principaux acheteurs
canadiens. Ces contrats empéchent les deux acheteurs, qui se servent du Megasel dans des
aliments spéciaux préparés pour les hopitaux et d’autres établissements de santé, d'utiliser a
la fois du Megasel et un autre succédané de sel dans la méme gamme de produits. EPICES n’a
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pas de contrats d’approvisionnement exclusif a long terme avec d’autres acheteurs de Megasel,
au Canada ou ailleurs. Récemment, NOUVSEL, une entreprise qui a mis au point un produit
de remplacement possible du Megasel, a déposé une plainte aupres du Bureau en alléguant que
les contrats d’EPICES I'empéchent de fabriquer et de commercialiser ses produits au Canada.
NOUVSEL affirme que les contrats d’EPICES lui ont fermé une grande partie du marché,
'empéchant d’entrer au Canada d’'une maniére rentable.

Analyse

Les affirmations de NOUVSEL laissent supposer qu’EPICES, en raison de ses contrats avec ses
deux plus gros acheteurs, exploite actuellement sa puissance commerciale sur le marché des
succédanés de sel. Le Bureau ferait probablement enquéte sur ces allégations en vertu de la
disposition sur I'abus de position dominante (article 79) de la Loi*.

Le Bureau déterminerait d’abord si les succédanés de sel constituent un marché pertinent.
A cet égard, il devrait déterminer si les succédanés de sel sont soumis a une concurrence
réelle de la part d’autres substances (le sel, par exemple) ou s’ils possedent des propriétés
spécifiques et des caractéristiques fonctionnelles qui font en sorte que le sel n'est pas un réel
substitut. Le Bureau chercherait alors a déterminer si EPICES controle sensiblement le marché
sur lequel son substitut de sel livre concurrence, puis évaluerait la part des ventes d’EPICES et
les obstacles a I'entrée sur ce marché. Le Bureau prendrait notamment en considération tous
les facteurs qui empéchent d’autres fournisseurs d’offrir leurs produits au Canada, y compris
I'effet des contrats d’approvisionnement exclusif sur la capacité de ces autres fournisseurs de
réaliser des ventes aupres d’'une masse critique de clients. En supposant que le Bureau établisse
que les succédanés de sel constituent un marché pertinent, il en viendrait probablement a la
conclusion qu’EPICES contréle sensiblement ce marché.

Le Bureau examinerait ensuite si les contrats d’approvisionnement exclusif dont EPICES
s’est servie pour empécher ses principaux clients de se procurer des substituts de sel aupres
d’autres fournisseurs constituent une pratique d’agissements anticoncurrentiels. Pour faire
cette évaluation, le Bureau examinerait les circonstances entourant leur négociation et leur
conclusion, et déterminerait jusqu’a quel point ils visaient I'exclusion et la création d’entraves
a une concurrence réelle sur le marché pertinent. Dans le cadre de cette analyse, le Bureau
déterminerait s’il y a des justifications d’ordre commercial convaincantes pour les contrats
exclusifs d’EPICES. Par exemple, EPICES pourrait avoir signé ces contrats pour s’assurer un
chiffre d’affaires suffisamment élevé pour pouvoir investir dans une capacité de production lui
permettant de réaliser des économies d’échelle. De plus, la clause interdisant aux acheteurs
de combiner Megasel a d’autres substituts de sel pourrait avoir une justification sur le plan de
la sécurité ou de la qualité. Si le Bureau trouvait que les contrats dans ce cas-ci avaient pour
but de priver les entrants potentiels d’'une partie suffisamment importante de la demande, de
sorte que la demande restante n'aurait fourni qu’un volume de ventes insuffisant pour couvrir
le colt d’entrée efficace et les frais d’exploitation futurs au Canada, le Bureau déclarerait
probablement que la signature de licences d’exclusivité a long terme s’avere anticoncurrentielle.

48 Le Bureau pourrait aussi décider d’examiner le comportement en vertu de la disposition sur I'exclusivité, les
ventes liées et la limitation du marché (article 77) de la Loi.
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Le Bureau évaluerait alors I'incidence des contrats exclusifs sur la concurrence. A cet égard,
les conséquences négatives sur la capacité des autres fournisseurs de substituts de sel de
faire concurrence au Canada seraient évaluées pour déterminer si les contrats ont empéché
ou diminué sensiblement la concurrence. Si le marché pertinent est rigoureusement défini
comme « succédanés du sel » et que les contrats d’EPICES bloquent I'entrée de producteurs
potentiels de ces substituts, le Bureau pourrait conclure que ces contrats exclusifs ont empéché
ou diminué sensiblement la concurrence. En empéchant les entreprises de tenter de fournir
d’autres substituts de sel au Canada, les contrats exclusifs peuvent faire en sorte que d’autres
acheteurs au Canada, n'ayant pas signé de contrat avec EPICES, se retrouvent a payer des prix
plus élevés qu’ils ne le feraient si EPICES était soumise a une concurrence réelle.

Lampleur de la réduction de la concurrence dépendrait de la mesure dans laquelle ces contrats
empéchent I'entrée de nouveaux joueurs sur le marché et du degré de substitution anticipé qui
existerait entre le Megasel et d’autres succédanés de sel, comme NOUVSEL, en I'absence des
modalités exclusives dans les contrats. En général, siI'on détermine que les contrats constituent
le principal obstacle a I'entrée de nouveaux producteurs et que les produits sont probablement
de proches substituts du Megasel, le Bureau conclurait vraisemblablement que les contrats ont
empéché ou diminué sensiblement la concurrence et demanderait probablement la résiliation
volontaire des contrats exclusifs d’EPICES. En cas de refus, il présenterait probablement une
demande de résiliation des modalités exclusives dans les contrats.

Cependant, si le Bureau détermine qu'’il existe une demande suffisante au Canada et dans le reste
du monde, malgré les contrats, pour permettre I'entrée d’une concurrence réelle au Canada,
les contrats exclusifs d’EPICES ne seraient pas réputés avoir empéché ou diminué sensiblement
la concurrence. Dans ce cas, le Bureau mettrait fin a son enquéte sans demander de mesures
correctives. Durant son enquéte, il collaborerait au besoin avec les organismes étrangers
s’occupant de concurrence pour établir les faits et déterminer la méthode d’analyse appropriée.

Exemple 5 : Redevances a la production

MEMEX possede actuellement un brevet pour la conception d’'un composant de mémoire
utilisé dans les ordinateurs personnels. MEMEX ne fabrique pas d’ordinateurs personnels, mais
elle vend ses composants de mémoire et octroie des licences d’utilisation de sa technologie aux
fabricants d’ordinateurs. Traditionnellement, les contrats de licence de MEMEX exigeaient
que le licencié paie des droits pour chacun des composants de mémoire de MEMEX installé
dans un ordinateur. Grace a son brevet, MEMEX ne fait face a aucune concurrence de la
part d’autres producteurs de composants de mémoire souhaitant employer une conception
similaire. Cependant, son brevet vient a échéance dans un an et tout laisse croire que d’autres
entreprises commenceront alors a fabriquer et a vendre des composants de mémoire basés sur
la conception de MEMEX. MEMEX a récemment instauré un nouvel accord de licence. En vertu
de ce nouvel accord, MEMEX accorde des licences d’utilisation non exclusives relativement a
sa technologie et a ses composants de mémoire a tous les fabricants d’ordinateurs personnels
moyennant des redevances sur tous les ordinateurs expédiés, peu importe si des composants
de mémoire MEMEX sont installés. Lentreprise affirme que la politique d’octroi de licence
antérieure avait I'effet imprévu d’encourager les fabricants a installer trop peu de composants
de mémoire MEMEX, ce qui diminuait la performance des ordinateurs. MEMEX prétend que
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la nouvelle pratique d’octroi de licence offre aux fabricants un incitatif pour installer une
quantité plus appropriée de mémoire dans les ordinateurs.

Analyse

Le Bureau procéderait probablement a une enquéte en vertu des dispositions sur I'abus de
position dominante (article 79) de la Loi.

Le Bureau déterminerait d’abord si les composants de mémoire qui utilisent la technologie de
MEMEX constituent un marché pertinent, puis évaluerait si MEMEX contréle sensiblement
ou completement I'offre du produit sur ce marché. Compte tenu du rythme rapide du
développement technologique et de la concurrence intense qui existe dans la production de
dispositifs a circuits intégrés, le Bureau pourrait conclure que la technologie de MEMEX fait
concurrence a d’autres technologies de mémoire, que les obstacles a I'entrée sont suffisamment
minimes, que la portée du marché pertinent s’étend au-dela de la technologie de MEMEX
ou que MEMEX est incapable de controler sensiblement 'offre des produits sur le marché
pertinent spécifié. Si le Bureau estime que MEMEX fait face a une concurrence importante et
réelle de la part d’autres fournisseurs de composants de mémoire, il conclurait probablement
qu’il N’y a pas de raisons d’enquéter plus avant. Par contre, s’il concluait que les composants
de mémoire offerts par d’autres fournisseurs ne sont pas considérés comme des substituts
acceptables et ne permettent pas aux fabricants d’ordinateurs de produire des ordinateurs
qui font concurrence a ceux qui emploient le composant de mémoire de MEMEX; le Bureau
pourrait déterminer que I'enquéte doit étre approfondie.

En supposant que le Bureau ait établi que la technologie de MEMEX définit le marché pertinent
et que MEMEX controle sensiblement ce marché, il examinerait alors si I'utilisation par
MEMEX de ses nouveaux accords d’octroi de licence constitue une pratique d’agissements
anticoncurrentiels. Cette décision dépendrait des modalités spécifiques des contrats et des
répercussions probables qu’elles auraient sur la concurrence dans le marché pertinent. Bien
que les contrats de MEMEX n’interdisent pas expressément aux fabricants d’ordinateurs
d’employer les composants de mémoire fondés sur une technologie autre que celle de MEMEX,
ils imposent en fait une taxe aux fabricants d’ordinateurs qui utilisent des composants de
mémoire de MEMEX et d’un autre fournisseur®. Limposition, par un fournisseur dominant,
de contrats de licence a long terme renfermant de telles dispositions pourrait empécher la
concurrence et maintenir la puissance commerciale du fournisseur. Par conséquent, le Bureau
déterminerait si ces contrats sont répandus ainsi que leur durée, et examinerait la justification
commerciale fournie par MEMEX pour imposer la redevance par ordinateur. Il établirait
également si la redevance par ordinateur suffit a dissuader les fabricants d’ordinateurs d’acheter
des composants de mémoire aupres d’autres fournisseurs.

Si le Bureau détermine que le marché pertinent est constitué des composants de mémoire
fondés sur la technologie de MEMEX, que celle-ci détient une puissance commerciale et que
les contrats de licence sont une pratique d’agissements anticoncurrentiels, il évaluerait alors

49 Un fabricant qui désire employer d’autres composants de mémoire doit payer deux fois : une fois pour I'autre
composant et une deuxiéme fois pour la redevance par ordinateur devant étre versée a MEMEX.
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les répercussions probables de la nouvelle pratique d’octroi de licence de MEMEX sur la
concurrence et le prix des composants de mémoire. S’il conclut que cette pratique permet
a MEMEX d’exercer une puissance commerciale considérablement plus grande que celle
qui aurait par ailleurs été exercée, le Bureau demanderait probablement que I'on mette fin
volontairement a la nouvelle pratique d’octroi de licence. En cas de refus, il présenterait
probablement une demande au Tribunal en vue de mettre un terme a cette pratique.

Exemple 6 : Accord de mise en commun de brevets

Cinq sociétés détiennent des brevets sur des technologies requises par des producteurs pour
développer des widgets conformes a une norme internationale. Afin de faciliter la concession
de licences pour leurs brevets, les cinq sociétés embauchent un expert indépendant chargé
d’examiner les brevets de chaque société et de déterminer ceux qui sont essentiels a la mise en
ceuvre de la norme en fonction des caractéristiques techniques sous-jacentes des technologies.
Une fois 'examen terminé, les cinq sociétés créent une communauté de brevets, et chacune
des sociétés obtient des licences pour ses brevets essentiels de facon non exclusive dans la
communauté de brevets. La communauté de brevets est organisée comme une personne
morale distincte dont le réle consiste a octroyer une sous-licence non exclusive pour I'ensemble
des brevets compris dans la communauté de brevets, de facon non discriminatoire, a tous les
demandeurs. Ladministrateur de la communauté de brevets percoit des redevances aupres
des titulaires de licences et redistribue les revenus aux membres de la communauté de brevets
selon une formule fondée en partie sur le nombre de brevets fournis par chaque membre dans
la communauté de brevets. Chacun des cing membres de la communauté de brevets conserve
le droit d’accorder des licences pour ses propres brevets essentiels hors de la communauté de
brevets a des tiers en vue de concevoir des widgets conformes a la norme, ou des widgets qui
pourraient entrer en concurrence avec ceux qui sont conformes a la norme.

Lentente sur la communauté de brevets précise que si le jugement final d’un tribunal déclare
qu’un brevet dans la communauté de brevets n'est pas valide, le brevet en question sera
immédiatement exclu de la communauté de brevets. De plus, I'entente exige qu’un expert
indépendant réévalue les brevets de la communauté de brevets tous les quatre ans, afin
de s’assurer gu’ils sont essentiels au développement de widgets conformes a la norme
internationale. Les titulaires de licences ont également la capacité d’embaucher un expert
indépendant pour examiner tout brevet qui, selon eux, n’est pas essentiel au développement
de widgets conformes a la norme. Si, dans les deux cas, I'expert conclut qu’un ou plusieurs
brevets ne sont pas essentiels au développement de widgets conformes a la norme, les
brevets en question seront exclus de la communauté de brevets. Les décisions des experts
sont définitives, et les membres de la communauté de brevets sont liés par ces celles-ci.

Lentente sur la communauté de brevets comprend également des dispositions permettant
a chaque membre de la communauté de brevets de vérifier les livres de 'administrateur de
la communauté de brevets, ainsi que des dispositions permettant a I'administrateur de la
communauté de brevets de vérifier les livres de chaque titulaire de licences afin de vérifier les
montants des redevances. Dans chaque cas, des dispositions sont en place pour empécher la
divulgation d’informations commerciales confidentielles a des membres de la communauté de
brevets ou a des titulaires de licences.
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Analyse

Le Bureau reconnait que les communautés de brevets peuvent souvent servir a favoriser la
concurrence, notamment en intégrant des technologies complémentaires, en réduisant les
codts des transactions et en éliminant le blocage des brevets. Dans les cas ou les communautés
de brevets peuvent représenter un accord entre des concurrents ou des concurrents
potentiels, il est probable que le Bureau les examine en vertu du paragraphe 90.1 de la
Loi, plutét qu’en vertu de I'article 45, a moins que le Bureau ne détienne des preuves selon
lesquelles la communauté de brevets constitue simplement un trompe-I'ceil visant a faciliter
un accord interdit en vertu du paragraphe 45(1).

Malgré les avantages potentiels, les communautés de brevet pourraient également donner
lieu a des préoccupations sur le plan de la concurrence. Si les technologies brevetées dans
la communauté de brevets peuvent se remplacer les unes les autres, la communauté de
brevets peut alors servir de mécanisme permettant aux membres de la communauté de
brevets de restreindre la concurrence entre eux et d’accroitre les redevances au-dela des
niveaux qui auraient normalement existé dans un marché concurrentiel. D’'un autre c6té, si
une technologie brevetée dans la communauté de brevets peut remplacer une technologie
hors de la communauté de brevets, cette derniere pourrait étre utilisée a titre de mécanisme
de regroupement afin d’exclure la technologie hors de la communauté de brevets. Parmi
les autres préoccupations potentielles en matiere de concurrence, mentionnons la possibilité
qu’un membre de la communauté de brevets puisse faire preuve de discrimination parmi les
titulaires de licences, ou utiliser la communauté de brevets pour échanger des informations
commerciales confidentielles afin de réduire la concurrence dans un marché en aval.

Afin de déterminer si une communauté de brevets pourrait éventuellement entrainer un
probléme en matiére de concurrence, le Bureau s’efforcerait d’abord de déterminer si
chacun des brevets compris dans la communauté de brevets est essentiel au développement
du produit ou du service a I'origine de la formation de la communauté de brevets. Dans le
cas présent, si chaque brevet dans la communauté de brevets est nécessaire au respect de
la norme pour les widgets, on peut affirmer que les membres de la communauté de brevets
ne sont pas des concurrents horizontaux : une société souhaitant acheter des technologies
pour développer des widgets conformes a la norme aurait besoin de la permission d’utiliser
chacune des technologies brevetées dans la communauté de brevets. Une communauté de
brevets comprenant seulement des brevets essentiels naurait pas le potentiel de nuire a la
concurrence entre les fournisseurs des technologies, tant dans la communauté de brevets
qu’a I'extérieur de celle-ci.

Dans cet exemple, le Bureau verrait d’'un bon ceil le fait que les membres de la communauté
de brevets embauchent un expert indépendant pour déterminer les brevets qui sont essentiels
au respect de la norme pour les widgets. Cependant, le Bureau procéderait a une évaluation
afin de déterminer si I'expert est qualifié pour émettre une telle opinion, et si I'expert en
question est incité a travailler de maniére indépendante, sans l'influence des membres de la
communauté de brevets. Le Bureau obtiendrait une assurance additionnelle en confirmant
que P'expert continuerait d’examiner périodiquement les brevets pour garantir qu’ils sont
essentiels, ainsi qu’en veillant a la capacité des titulaires de licences a remettre en question la

g(‘:) Propriété intellectuelle 31



pertinence des brevets en demandant un examen indépendant et distinct. De plus, le fait que
tous les brevets jugés non valides seraient retirés de la communauté de brevets contribuerait
également a confirmer au Bureau que I'administrateur de la communauté de brevets a pris les
mesures adéquates pour y inclure uniquement les brevets essentiels.

Comme I'administrateur de la communauté de brevets octroie des licences de fagon non
discriminatoire a toutes les parties intéressées, il est probable que le Bureau conclue que les
technologies comprises dans la communauté de brevets ne sont pas utilisées pour nuire a la
concurrence dans le marché en aval des widgets. Le fait que les membres de la communauté
de brevets demeurent libres d’octroyer des licences pour leurs brevets, indépendamment
des autres producteurs de widgets, offre des preuves additionnelles que la communauté de
brevets ne nuirait pas a la concurrence dans le marché en aval des widgets.

A titre d’étape finale, le Bureau examinerait les dispositions de I'entente de la communauté de
brevets relative au partage d’informations confidentielles et s’assurerait que ces dispositions
offrent des mesures adéquates de protection contre le fait que la communauté de brevets soit
utilisée pour faciliter la coordination entre ses membres ou entre les titulaires de licences.

En I'absence de toute preuve voulant que la communauté de brevets servirait de trompe-
I'ceil pour faciliter un accord visant a restreindre la concurrence, en fonction de I'analyse
ci-dessus, le Bureau conclurait probablement que la communauté de brevets ne souleve aucun
probleme en vertu de la Loi.

Exemple 7 : Accord en vue d’évincer des produits complémentaires

Il existe cinqg principales maisons de disques dont les deux plus grandes, ROCKCO et POPCO,
réalisent ensemble plus de 65 % des ventes totales et représentent 70 % des artistes les plus
vendus. Elles ont formé une coentreprise (DISCO) afin de concevoir, de produire et de mettre
sur le marché une nouvelle génération de lecteurs numériques. La technologie de DISCO
offre un son de qualité exceptionnelle et d’autres caractéristiques supérieures a ce qu’offrent
les techniques existantes. DATCO a également congu une technologie du son numérique
possédant des qualités de haute fidélité semblables, mais son produit est aussi portatif et
permet I'enregistrement. Le colit des deux technologies est semblable, mais les technologies
elles-mémes ne sont pas compatibles : la musique a codage numérique du format DISCO
doit étre réencodée pour étre écoutée sur le lecteur de DATCO. En vertu de leur accord
de coentreprise, ROCKCO et POPCO conviennent de ne pas communiquer, ni d’octroyer
de licence a personne d’autre pour communiquer, leurs enregistrements protégés par le droit
d’auteur sous un format numérique autre que celui de DISCO. Conformément a cet accord,
ROCKCO et POPCO ont refusé la demande de licence de DATCO pour convertir et mettre
en vente des enregistrements de ROCKCO et de POPCO sous le format DATCO. Les trois
autres maisons de disques prédisent, avec raison, que les consommateurs seront réticents a
acquérir le produit de DATCO s’ils ne peuvent se procurer de la musique de ROCKCO ou de
POPCO sous ce format. Les autres maisons de disques sont prétes a offrir leurs enregistrements
sous le format DATCO, mais trouvent qu’il n'y a aucun marché a cet égard et sont donc
obligées, a cause de la demande populaire, d’obtenir la technologie DISCO par licence pour
pouvoir mettre leurs enregistrements en vente sous ce format. Par conséquent, la technologie
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audionumérique de DATCO, que les critiques jugeaient généralement supérieure a celle de
DISCO, subit un recul. DISCO majore sensiblement le prix de son lecteur et les redevances
qu’elle impose aux autres maisons de disques pour utiliser sa technologie afin de mettre en
vente des enregistrements sous format DISCO. Le Bureau a conclu que la coentreprise ne
respecterait pas la définition de « fusionnement » au sens ou I'entend l'article 91 de la Loi.

Analyse

Le Bureau examinerait cette affaire en vertu de la disposition sur les accords ou arrangements
empéchant ou diminuant sensiblement la concurrence (article 90.1) et/ou de la disposition sur
I'abus de position dominante (article 79) de la Loi.

Laffaire ne serait pas examinée en vertu de I'article 45 étant donné qu’il ne s’agit pas d’un accord
conclu entre concurrents pour fixer les prix, attribuer les marchés ou la clientéle, ni d’'un accord
pour limiter la protection. Méme si le refus de produire des enregistrements sous un autre
format ou d’accorder une licence constitue une restriction limitant la production, la notion de
restrictions accessoires s’appliquerait probablement étant donné qu’il y a un lien accessoire et
direct avec I'accord général de coentreprise pour la mise au point de la technologie DISCO.
De méme, ces restrictions semblent raisonnablement nécessaires pour amener un nombre
suffisant de clients a utiliser la technologie DISCO et a assurer la viabilité de la coentreprise.

Pour commencer, le Bureau se demanderait sile comportement supposémentanticoncurrentiel,
soit le refus de ROCKCO et de POPCO d’accorder le droit de reproduire sous licence leurs
enregistrements protégés par droit d’auteur sous le format DATCO, constitue le simple
exercice de leurs droits de Pl ou s’il s’agit de plus que le simple exercice de ces droits. Dans
ce cas, le Bureau déterminerait probablement que les modalités de I'accord de coentreprise
de DISCO et le refus de concéder des licences constituent un comportement conjoint et
considérerait que le comportement va au-dela du simple exercice des droits de PI.

Le Bureau pourrait choisir d’examiner I'accord en vertu de I'article 90.1 de la Loi si ROCKCO
et POPCO pouvaient étre considérées comme des concurrents sur un marché pertinent. Dans
cet exemple, le facteur important a prendre en considération pour déterminer si les entreprises
sont des concurrentes consiste a déterminer si ROCKCO et POPCO auraient mis au point
la technologie DISCO ou une technologie semblable de facon indépendante, en I'absence de
I'accord. Si le Bureau concluait que c’est le cas, on aurait pu s’attendre a ce que ROCKCO et
POPCO se livrent concurrence sur le marché des appareils d’enregistrement numérique en
I'absence de leur coentreprise et I'accord serait examiné en vertu de I'article 90.1.

Si, par contre, ROCKCO et POPCO n’étaient pas considérées comme des concurrents, le
Bureau choisirait d’examiner I'accord de coentreprise en vertu de la disposition sur I'abus
de position dominante et en se fondant sur le fait que I'accord de coentreprise établit une
position dominante et donne lieu a un abus conjoint. Lexamen serait réalisé conformément
au cadre et aux critéres prévus dans les exemples précédents concernant I'abus de position
dominante. Selon la disposition de la Loi appliquée, le Bureau devrait déterminer le ou les
marchés pertinents touchés, tenir compte des obstacles a I’entrée et des preuves de puissance
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commerciale ou de domination du marché, démontrer une diminution sensible ou un
empéchement de la concurrence et évaluer toute justification d’ordre commercial.

Si le Bureau procédait en vertu de l'article 79 ou 90.1, il devrait établir que la coentreprise
DISCO posséde une puissance commerciale importante sur le marché de la technologie
audionumérique ou sur celui des lecteurs numériques. De plus, il devrait conclure que la
coentreprise DISCO a adopté un comportement anticoncurrentiel qui empéche ou diminue
sensiblement la concurrence. Les agissements anticoncurrentiels seraient liés a I'acquisition,
par la coentreprise DISCO, de la musique des musicotheques de ROCKCO et de POPCO,
et de la forclusion de ses concurrents relativement a I'accés a cette musique. La forclusion,
quant a I'acces a ce matériel, empéche apparemment d’autres technologies d’enregistrement
audio d’atteindre la masse critique, relativement au contenu de musique souhaité, dont elles
ont besoin pour étre viables. || semble que cette conduite puisse empécher ou diminuer
sensiblement la concurrence et mener ala création d’'un monopole ou d’une position dominante
sur les marchés de la technologie audionumérique et/ou de I'’équipement de reproduction du
son numérique. La forclusion des autres technologies engendre la puissance commerciale de
DISCO sur ces marchés et est inutile puisqu’elle amoindrit le choix des consommateurs, mene
a des hausses des redevances payées par les maisons de disques pour utiliser ce genre de
technologie et fait augmenter le prix des lecteurs. Le Bureau demanderait probablement une
ordonnance exigeant que ROCKCO et POPCO se départissent de DISCO ou que ROCKCO
et POPCO octroient des licences de leurs ceuvres pour qu’elles soient mises en vente sous
d’autres formats.

Exemple 8 : Refus d’octroyer une licence relative a une norme

ABACUS et deux autres entreprises ont été les premiéres a mettre sur le marché un chiffrier
destiné aux ordinateurs personnels. Les logiciels de chiffrier électronique ont été I'une des
applications qui ont fait que les ordinateurs sont devenus des outils essentiels dans le monde
des affaires. Au cours des cing premieres années, ABACUS a réalisé des ventes représentant
prés de deux fois celles de son plus proche concurrent. Son parc de logiciels installés (ventes
cumulées) a grimpé a 50 %. Les deux années suivantes, sa part annuelle de marché a progressé
pour atteindre plus de 75 % et I'une des entreprises pionnieres a quitté le marché. A peu pres
au méme moment et apres trois années de programmation, CALCULUS a lancé un chiffrier
possédant certaines caractéristiques novatrices qu'on ne retrouvait pas dans le produit
d’ABACUS. Cependant, CALCULUS n’a pas tardé a connaitre des difficultés financieres
malgré son produit innovateur et son bas prix. Elle a donc demandé a ABACUS une licence afin
de copier la terminologie et la disposition de sa hiérarchie de commande de menus (aux fins
de cet exemple, il faut présumer que l'autorisation d’ABACUS était nécessaire parce qu’elle
détenait des droits de Pl valides en ce qui a trait a de tels travaux). Avec cette permission,
CALCULUS aurait pu relancer son produit avec des changements mineurs, ce qui lui aurait
permis de lire les fichiers ABACUS et aurait créé une compatibilité entre les deux produits.
ABACUS a refusé d’accorder une licence et a annoncé publiquement qu’elle ferait valoir ses
droits de Pl contre CALCULUS si cette derniére copiait la hiérarchie ’ ABACUS. A la lumiére
de cette situation, plusieurs gros fabricants de logiciels ont annoncé qu’ils mettaient fin a leurs
programmes de développement de chiffriers.
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Les chiffriers possédent une importante caractéristique qui en fait un atout pour 'acheteur :
leur effet de réseau. Un tel effet existe si la valeur d’un produit augmente avec le nombre
de personnes qui achetent des chiffriers compatibles. Leffet de réseaux se produit, pour les
chiffriers, plus la taille du réseau est grande (base de chiffriers compatibles installés), plusil y a de
personnes avec qui des fichiers peuvent étre échangés, plus il y a de produits complémentaires
— utilitaires, logiciels d’amélioration et macros —, plus il y a de services de formation et de
consultation et plus il y a de fichiers de données compatibles.

Analyse

Etant donné les circonstances entourant cette affaire, le refus d’ABACUS d’octroyer une
licence relativement a sa Pl constituerait le « simple exercice » de ses droits de Pl et serait
donc soumis a un examen seulement en vertu de Iarticle 32 de la Loi.

Pour déterminer si le refus d’ABACUS restreint indiiment le commerce ou diminue indiment
la concurrence, le Bureau verrait si ce refus a nui a la concurrence sur un marché pertinent
différent ou considérablement plus vaste que celui qui concerne les droits de PI ’ABACUS ou
les produits ou les services qui résultent directement de 'exercice de tels droits de Pl. Dans
ce cas, un préjudice concurrentiel est présumé sur le marché des chiffriers compatibles avec
celui ’ABACUS.

Pour savoir si le marché pertinent est constitué des chiffriers compatibles a celui d’ABACUS, il
faut connaitre I'étendue et I'importance de I'effet de réseau et des colits de transition. Si I'effet
de réseau est important, des consommateurs qui n‘ont jamais acheté de chiffrier pourront
quand méme acquérir le produit ’ABACUS, plus cher. Les consommateurs qui sont déja
dans le réseau d’ABACUS peuvent y étre pris en raison des colits de transition qu’entraine
I'adhésion a un nouveau réseau de chiffriers (par exemple, les investissements irrécupérables
dans la formation, les fichiers et les produits complémentaires) et de la perte relativement aux
avantages du réseau. Si I'effet de réseau et les colts de transition sont tangibles, les utilisateurs
actuels ne changeront pas de produit tandis que les nouveaux choisiront ABACUS, méme si
son chiffrier est offert a un prix supérieur aux niveaux concurrentiels.

Sile marché pertinent est constitué des chiffriers compatibles avec le produit I’ ABACUS, celle-
ci deviendrait le seul fabricant et contrélerait alors 100 % du marché. De plus, si les obstacles
a I'entrée sont nombreux, ce qui est probable dans une industrie qui connait I'effet de réseau,
le Bureau conclurait qUuABACUS occupe une position dominante. Afin de déterminer si le
parc de logiciels installés d’ABACUS joue un réle déterminant dans les obstacles a I'entrée, le
Bureau prendrait en considération le rythme d’innovation et la possibilité, pour une nouvelle
technologie, de supplanter ABACUS malgré ses avantages (c’est-a-dire son parc de logiciels
installés et les colits de transition). Le Bureau tenterait de déterminer également s’il y a
d’autres solutions efficaces pour créer la compatibilité des chiffriers sans contrevenir aux droits
de PI d’ABACUS.

Sile marché pertinent est constitué des chiffriers compatibles avec le produit I’ ABACUS et sile

Bureau en venait a la conclusion que ce marché pertinent est considérablement plus vaste que
celui qui concerne la Pl d’ABACUS et les produits résultant directement de I'exercice de tels
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droits de PI, le Bureau conclurait probablement qu’ABACUS occupe une position dominante
sur le marché pertinent et que la Pl représente un intrant essentiel pour les entreprises qui
évoluent sur ce marché. Par conséquent, le refus ’ABACUS remplit les conditions de la
premiéere des deux étapes de I'analyse qu’effectue le Bureau pour déterminer s’il va présenter
ou non une demande en vertu de I'article 32.

Ensuite, le Bureau doit déterminer si le refus d’ ABACUS d’octroyer une licence relativement a
sa Pl nuit aux mesures incitant les entreprises a investir dans la recherche et le développement.
Dans ce cas, les faits laissent entendre qu’il est possible que la capacité d’ABACUS d’imposer
'incompatibilité puisse avoir un effet dissuasif sur le développement de chiffriers plus
perfectionnés. De plus, le choix d’ABACUS quant a sa terminologie et a sa hiérarchie de
commande de menus est probablement arbitraire, ne suppose que peu d’efforts d’innovation
et n'a que peu de valeur par rapport a d’autres substituts. En I'absence d’un parc de logiciels
installés et des colts de transition, la terminologie et la hiérarchie ’ABACUS ne seraient ni
meilleures ni pires que celles de CALCULUS (ou d’un autre fournisseur). C’est seulement
une fois que les consommateurs ont investi des sommes irrécupérables et adopté un produit,
créant alors un parc de logiciels installés, que les chiffriers d’ ABACUS deviennent le marché ou
la norme et que son choix de terminologie et d’interface de menus — conditions préalables
a la compatibilité avec le réseau ’ABACUS — engendre une puissance commerciale non
intentionnelle et injustifiée, situation qui peut étre corrigée au moyen de mesures prises en
vertu de I'article 32. Par conséquent, le Bureau conclurait probablement qu’un recours spécial
exercé en vertu de l'article 32 redonnerait aux autres entreprises la stimulation nécessaire
pour effectuer des travaux de recherche et de développement en vue de la mise au point de
programmes de chiffrier compatibles et compétitifs.

Si les faits relatifs a I'affaire laissent supposer que des mesures d’application puissent étre
prises en vertu de I'article 32, le Bureau exercerait un recours spécial permettant aux autres
concepteurs de chiffriers d’avoir acces a la terminologie et a la hiérarchie de commande de
menus d’ABACUS.

Exemple 9 : Substitution de produits

MARQUE vend des médicaments pharmaceutiques innovateurs. Lun de ses meilleurs vendeurs
sur le plan des revenus, le Produit A, est vendu au Canada depuis de nombreuses années et
continue d’étre vendu, mais il perdra la protection de son brevet dans six mois. Il y a deux
ans, MARQUE a lancé un nouveau produit, le Produit B, dont la composition chimique est
différente, mais qui traite les mémes symptomes que le produit A. Le nombre de prescriptions
pour le Produit B demeure peu élevé. Le Produit B demeurera sous la protection de son
brevet pour les 10 prochaines années.

GENERIQUE doit lancer une version générique du Produit A (« Générique A ») dés I'expiration
de la protection du brevet du Produit A. Avant I'expiration du brevet, MARQUE retire le
produit A du marché en cessant de le produire et en rachetant les inventaires des grossistes
et des pharmacies. MARQUE signale aux professionnels de la santé que le Produit A n'est
plus disponible. En réponse a cette situation, les médecins prescrivent le Produit B a leurs
patients au lieu du Produit A, et un grand nombre de prescriptions pour le Produit A sont
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remplacées par des prescriptions pour le Produit B. Puisque le Produit A est le produit de
référence pour le Générique A (ou son bioéquivalent), il est interdit aux pharmacies de remplacer
automatiquement par le Générique A le Produit B prescrit. Par conséquent, le succes de I'entrée
sur le marché de GENERIQUE devient incertain, et les acheteurs de médicaments (a la fois les
patients et les fournisseurs de régimes de soins de santé) doivent continuer a acheter le Produit
B a des prix élevés, au lieu d’avoir I'option d’acheter le Générique A a des prix moins élevés.

Analyse

Comme la conduite de MARQUE pourrait viser a empécher I'entrée sur le marché de
GENERIQUE et de Générique A, le Bureau ne considérerait pas le retrait du Produit A de
MARQUE comme un simple exercice de son droit de brevet, en accordant une exemption en
vertu du paragraphe 79(5). Par conséquent, il est probable que le Bureau examinerait la conduite
de MARQUIE en vertu de la disposition sur I'abus de position dominante (article 79) de la Loi.

Le Bureau chercherait d’abord a définir le marché pertinent en fonction du Produit A. Puisque
le Générique A est le bioéquivalent du Produit A, et que des preuves empiriques tirées de cas
antérieurs d’entrée sur le marché de médicaments génériques indiquent qu’'un médicament
générique supplante considérablement un médicament de marque commerciale lorsqu'’il fait son
entrée sur le marché, le Bureau conclurait probablement que les deux médicaments font partie du
méme marché pertinent. Le Bureau chercherait également a déterminer si d’autres médicaments
constituent des options de remplacement assez proches du Produit A pour étre considérés
comme faisant partie du marché pertinent. Les preuves importantes permettant de déterminer
quels médicaments pourraient faire partie du marché pertinent seraient liées aux changements
d’habitudes des médecins et des patients lorsque MARQUE a retiré le Produit A du marché.

Sile Bureau déterminait que MARQUE exerce une position dominante dans un marché pertinent
qui comprend le Générique A, il chercherait alors a déterminer si la conduite de MARQUE,
y compris le retrait du Produit A du marché, constitue une pratique anticoncurrentielle. Pour
rendre sa décision, le Bureau examinerait I'effet probable de la conduite de MARQUE sur
la capacité de GENERIQUE 2 entrer sur le marché pertinent et a y soutenir la concurrence.
Par exemple, le Bureau examinerait la possibilité selon laquelle GENERIQUE pourrait faire la
promotion de Générique A directement aupres des médecins. En fin de compte, le Bureau
chercherait a déterminer si la conduite de MARQUE nuirait a I'entrée de GENERIQUE sur le
marché ou retarderait celle-ci pour une période considérable.

Le Bureau chercherait également a déterminer si la conduite de MARQUE avait pour but
de retarder I'offre de Générique A par GENERIQUE ou de nuire 4 celle-ci, ou s'il existait
d’autres justifications commerciales valables. En évaluant les justifications commerciales, le
Bureau examinerait les preuves liées aux habitudes de prescription des médecins pour le
Produit B lorsque le Produit A était disponible a titre d’autre option (c.-a-d. avant le retrait du
Produit A). Le Bureau consulterait également des intervenants possédant des connaissances
médicales spécialisées au sujet des produits en cause. Si le Bureau déterminait que les médecins
considéraient que le Produit B n'offrait pas d’avantage médical considérable par rapport au
Produit A, il mettrait en doute les arguments selon lesquels le Produit B est supérieur au
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Produit A, ainsi que I'affirmation selon laquelle le retrait du Produit A visait a offrir aux patients
un traitement de meilleure qualité.

Si le Bureau concluait que MARQUE exercait une position dominante dans un marché pertinent
et qu’il prenait part a des pratiques anticoncurrentielles, il chercherait également a déterminer
si la conduite de MARQUE avait eu pour effet d’empécher ou de diminuer sensiblement la
concurrence. Dans le cadre de son analyse, le Bureau examinerait probablement la différence
entre le prix du Produit B et le prix auquel le Générique A aurait probablement été vendu si
son entrée sur le marché n'avait pas été retardée ou empéchée par la conduite de MARQUE.
Parmi les autres preuves de préjudices découlant de la conduite de MARQUE, le Bureau
citerait probablement les effets négatifs du retrait du Produit A sur le nombre d’options de
médicaments de prescription offerts aux médecins et aux patients.

Si le Bureau concluait que les éléments constitutifs du paragraphe 79(1) étaient respectés, il
chercherait probablement a négocier une mesure corrective avec MARQUE, a défaut de quoi
il déposerait une demande au Tribunal.
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) | COMMENT COMMUNIQUER AVEC LE BUREAU
DE LA CONCURRENCE

Pour obtenir de plus amples renseignements sur la Loi sur la concurrence, la Loi sur 'emballage
et I'étiquetage des produits de consommation (sauf en ce qui a trait aux aliments), la Loi sur
I'étiquetage des textiles, la Loi sur le poinconnage des métaux précieux ou sur le programme
d’avis écrits du Bureau ou encore pour déposer une plainte en vertu de ces lois, veuillez
communiquer avec le Centre des renseignements du Bureau de la concurrence.

Site Web

[ www.bureaudelaconcurrence.gc.ca

Adresse

Centre des renseignements
Bureau de la concurrence

50, rue Victoria

Gatineau (Québec) KIA 0C9

Téléphone

Sans frais : 1-800-348-5358
Région de la capitale nationale : 819-997-4282
ATS (pour les malentendants) : 1-800-642-3844

Télécopieur

[ 819-997-0324
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