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TRIBUNAL DE LA CONCURRENCE

MOTIFS ET ORDONNANCE

Le directeur des enquétes et recherches
C.

Xerox Canada Inc.

l. INTRODUCTION

Le directeur des enquétes et recherches (le “directeur”) a
déposé une demande en vue d'obtenir une ordonnance qui obligerait Xerox
Canada Inc. ("Xerox™) aaccepter Exdos Corporation ("Exdos") comme cliente
pour certaines piéces de copieurs Xerox. Cette demande est présentée en

vertu de l'article 75 de la Loi sur la concurrence! -

Pendant un certain nombre d'années, Xerox a vendu sans
conditions des piéces pour ses photocopieurs aux acheteurs, comme EXxdos,
qui etaient préts apayer le prix de vente fixe. Xerox ne se préoccupait pas

de l'utilisation qui pourrait en étre faite, que l'acheteur soit l'utilisateur

1L RC. (1985), ch. C-34, telle que modifice.



ultime? ou un fournisseur de service dentretien  aux propriétaires  de
photocopieurs Xerox, ou encore une entreprise de remise a neuf d'appareils
Xerox usages a des fins de revente sur le marché des photocopieurs usages.

En aout 1988, Xerox (Canada) a appliqué une directive émanant de Xerox
Corp. (E.-U.) qui avait pour but de restreindre la fourniture des pieces en
question. Cette mesure avait pour but d'éliminer les organisations concurrentes
qui s'etaient développées et offraient des services d'entretien pour les
photocopieurs Xerox. Selon Xerox, une partie des revenus provenant de
lentretien, ou la marge bénéficiaire est importante, lui échappait au profit de
ses concurrentes. Celles-ci sont désignées dans la preuve sous I'appellation
"entreprises indépendantes de service" (EIS). De plus, la restriction de la
fourniture des pieces visait effectivement a supprimer la plus grande partie du
marché d'occasion de photocopieurs Xerox, sauf dans la mesure ou un tel
marche était contrélé par Xerox. Exdos était I'une des organisations visées par
le refus global de fournir des piéces de copieur. En ce qui concerne la position

particuliere d'Exdos, les faits pertinents sont exposes ci-dessous.

2 L'utilisateur ultime" est celui qui, indépendamment du titre de propriété, est en possession
d'un ou plusieurs copieurs Xerox et les utilise effectivement.



1. RENSEIGNEMENTS DE BASE ET REFUS DE VENDRE LES
PIECES
A. Début de la relation commerciale

En 1982, la société Xerox s'est retrouvée avec un stock excessif de
photocopieurs usages. A cette époque, la politique de la société consistait soit a
mettre ces appareils au rebut, soit a les remettre a neuf. Dans le dernier cas,
les appareils étaient revendus ou encore loues ou loues a bail et assortis d'une
garantie "comme neuf'. Xerox s'inquiétait des pertes financieres que l'excédent

d'appareils usages occasionnait a la société.

L'excédent en question était attribuable a un certain nombre de
facteurs: le ralentissement économique général en 1980 - 1981; I'expiration du
brevet de Xerox pour la technologie des photocopieurs, vers le milieu des années
1970; et, a l'expiration de ce brevet, la concurrence croissante exercée par
d'autres fabricants de photocopieurs. De plus, la société lancait une nouvelle

technologie qui est decrite en termes généraux dans la preuve sous le nom de

"copieurs de la série 10", qui ont finalement été mis sur le marché en 1983 La
société prévoyait que bon nombre de ses clients souhaiteraient adopter cette

nouvelle technologie. Par conséquent, Xerox s'attendait a un

Les "copieurs de la série 10" sont également désignés dans la preuve sous le nom de modeéles
"Marathon".



accroissement du nombre de vieux appareils retournes en raison ala fois de la

concurrence accrue et du desir des clients d'adopter la nouvelle

technologie.

Avant la fin des annexes 1970, il était de pratique, dans
I'industrie, de louer les appareils aux clients. Ainsi, ils appartenaient toujours a

Xerox ou lui étaient retournes a l'expiration du bail. Vers la fin des années 1970,
la societé a modifié cette pratique; elle a alors commence a vendre les appareils
aux clients soit directement, soit en vertu d'une entente de bail-achat.
Comme un nombre croissant de clients acquéraient directement les appareils,

il était possible qu'un marché d'occasion important se développe.

En 1982, M. Terry Reid était employé chez Xerox. Par la suite, il
est devenu président et actionnaire majoritaire d'Exdos, poste qu'il occupe
toujours. Xerox et M. Reid ont déterminé qu'ils pourraient conclure une
entente, dans leur intérét mutuel, si M. Reid quittait son poste pour créer une
société indépendante qui achéterait certains des copieurs usages de Xerox

"tels quels”, afin de les remettre & neuf et de les vendre sur le marché

d'occasion™ Selon les prévisions, cette fa on de procéder devait permettre

Les autres options qui s'offraient a ce moment-la a Xerox étaient les suivantes : 1) remettre a neuf
autant de copieurs que le marché pourrait en absorber et mettre au rebut le reste (comme elle le faisait
auparavant); 2) créer une division interne responsable du marché d'occasion.



de se placer sur un secteur du marché auquel Xerox n‘avait pas accés auparavant.
Elle devrait aussi permettre a I'équipe de vente de Xerox de se concentrer sur
la vente des nouveaux modéles de machines. En outre, M. Reid aurait ainsi
la possibilit¢ de mettre sur pied sa propre entreprise. Cette entente aurait
également un effet positif sur le bilan de Xerox. Ainsi, on avait envisagé la
possibilitt que M. Reid établisse un réseau de concessionnaires dans tout
le Canada, ce qui permettrait a Xerox de se défaire des copieurs usages.
Egalement, on comptait que M. Reid pourrait vendre directement certains

appareils sur le marché des utilisateurs ultimes.

En mai 1983, Exdos (appelée a l'origine XDS Corp.) et Xerox
avaient signé un contrat autorisant la premiére société a acheter certains

modeles de copieurs5 ades prix donnes. Exdos prenait livraison de

1'équipement aux trois centres de distribution de Xerox situés a Toronto, &
Montréal et a Calgary. En vertu du contrat du 24 mai 1983, Exdos avait

également le droit d'acheter des piéces de copieurs pour les divers modeles
usages vises au contrat. Ces pieces devaient lui étre vendues a 50 % du prix
courant (des photorécepteurs devaient également é&tre vendus pour ces
appareils a un prix encore plus avantageux, soit deux fois le prix au

débarquement au Canada). 11 était prévu que le contrat durerait un an ou

5 11s'agissait des modeles No 660, 3100, 3103, 3107, 4000, 4500, 2400, 3600, 7000, qui tous étaient antérieurs
aux modeles de la série 10.
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prendrait fin plus tot si Exdos avait acheté, a ce moment, de I'équipement

d'une valeur déterminée. Pendant quatre mois, Exdos a bénéficié du droit

d'acheter en exclusivité les modéles de copieurs usages (du 24 mai 1983

jusqu'au ler octobre 1983). A ce moment, cet arrangement constituait de

toute évidence, pour Xerox, une expérience visant a déterminer s'il était
possible d'établir une entente commerciale a I'avantage mutuel des parties.

Deés le depart, les parties avaient reconnu que les activités d'Exdos
risquaient, étant donné qu'elles s'orientaient vers le marché des copieurs usages
ou alimentaient ce marche, dentrer en conflit avec les activités de vente
principales de Xerox. En effet, le contrat original signe par les parties contenait
une liste détaillée des principaux clients de Xerox auxquels Exdos
s'engageait a ne pas vendre d'appareils usages achetes a Xerox. De toute
évidence, M. Reid savait depuis le tout début que si ses activités de vente de
copieurs usages entraient en conflit avec les ventes principales de Xerox (“faire

des remous sur le marché"), son contrat risquait d'étre annule.

B. Modification de contrat - Copieurs provenant d‘autres
sources que Xerox - Piéces de Xerox

Le contrat liant Exdos et Xerox a été prolonge et modifie de
temps a autre. Il n'est pas nécessaire, ici, d'expliquer en détail la plupart de
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ces changements. 11 suffit de dire que la clause d'exclusivité conférant a
Exdos le droit dacheter certains modeéles de photocopieurs usages a la
société Xerox, en vigueur a l'origine pour quatre mois seulement, a été
prolongée indéfiniment; une clause d'exclusivité réciproque a été imposée a
Exdos (pour lachat des modéles vises au contrat conclu avec Xerox
seulement); la durée du contrat a été modifiée pour devenir indéterminée,
sous reserve de la résiliation par I'une ou l'autre partie, d'abord sur preavis de
60 jours et, par la suite, de 30 jours. De temps a autre, le genre de copieurs
que M. Reid avait le droit d'acheter a Xerox en vertu du contrat était élargi
de maniere a inclure trois ou quatre modeles supplémentaires qui devenaient

"desuets”, c'est-a-dire qui étaient supprimes de la liste des ventes actives de
Xerox, mais ces modeles n'ont jamais compris les appareils usages 90006 ou

série 107 La remise de 50% sur le prix courant des piéeces pour les appareils
usages, que Xerox a consentie a M. Reid, a par la suite été fixée a 25 %

et a finalement été annulée. Par la suite, M. Reid a payé ses piéces

6 Les copieurs de La série 9000 sont a La fois antérieurs et postérieurs a 1983 et a La mise sur le marché
des copieurs de Lasérie 10. Ils ont été fabriques entre 1979 et 1986.

Exdos s'est procure ultérieurement certains copieurs de La série 9000 et de La série 10 par
I'intermédiaire des représentants commerciaux de Xerox. Ces représentants, lorsqu'ils se trouvaient en
concurrence avec d'autres fabriquants de copieurs auprés d'un client donne, persuadaient ce dernier
d'acheter un nouvel appareil Xerox en lui offrant un meilleur prix pour le rachat de I'ancien appareil. Ils
communiquaient avec M. Reid afin d'acheter I'appareil du client, étant donné que le prix payé par Exdos pour
le photocopieur usage était supérieur a La valeur de reprise accordée par Xerox. Dans de tels cas, Exdos
acquittait La facture d'achat au moyen d'un cheque établi parfois a I'ordre du client ou, parfois encore,
directement al'ordre de Xerox, en fonction de qui était effectivement propriétaire de la machine. M. Reid n'a
pas caché a Xerox que de telles transactions se produisaient, bien qu'il ait refuse d'identifier les
représentants commerciaux qui s'y livraient. Xerox n'approuvait pas de telles transactions de la part de ses
représentants commerciaux.
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conformément aux prix courants figurant sur les listes. Aux fins de I'affaire en
cause, le changement le plus important apporte au contrat a toutefois été

I'ajout de dispositions relatives a l'achat etala vente de pieces pour les
modeles de copieurs qu'Exdos a obtenus d'autres sources que Xerox (dont il

sera question plus loin).

Presque des le début, Exdos avait commencé a acheter des
modeles de copieurs usages Xerox d'autres sources. Elle les obtenait,
notamment, de sociétés de crédit qui reprenaient possession de 1'équipement en
cas de défaut de paiement, ou des propriétaires de ce genre déquipement qui
remplacaient les appareils par des modeles plus récents, ou encore dans des

encans. A l'origine, Exdos n'achetait que des modéles de copieurs

8

d'avant 1983 qui n'étaient pas vises par le contrat Elle en est finalement

Venue a acheter les modeéles 9000 et ceux de la série 10 plus récents.
Toutefois, elle n'a jamais pu acheter les modéles de la série 50, qui ont été mis

sur le marché par Xerox en 1989.

Par [lintermédiaire d'Exdos, M. Reid achetait léquipement
d'occasion, soit aupres de Xerox, soit auprés d'autres sources. Lorsque les
copieurs étaient destinés directement au marché des utilisateurs ultimes,

M. Reid avait recours aune société appelée Nezron Office Products

8 Modéles 2300, 2350, 5400, 5600 et vieux appareils de La série 9000.
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("Nezron™) pour traiter avec les utilisateurs ultimes. M. Reid a acquis 70 % de
cette société peu de temps apres avoir crée Exdos. (A la fin 1989, Exdos a
acquis les 30 % restants). Exdos a par ailleurs établi des contacts avec les EIS
existantes au Canada et a favorise la création dautres EIS dans
differentes regions du pays, auxquelles il vendait des équipements de
photocopieurs usages. Par la suite, Exdos en est également venu a vendre

des appareils aux Etats-Unis et dans d'autres pays étrangers.

Une fois qu'un photocopieur est vendu, il faut constamment
I'entretenir dans les locaux du client. M. Reid s'est servi de Nezron pour
entretenir les appareils d'occasion qu'il avait places directement sur le marché des
utilisateurs ultimes. Les autres EIS se chargeaient elles aussi de I'entretien
des appareils qu'elles placaient sur ce marché. L'acheteur place en bout de
ligne pouvait aussi demander a Xerox d'effectuer lentretien, a condition que les
exigences contractuelles de Xerox qui s'appliquent aux appareils usages soient
respectées. Il est de pratique, dans l'industrie, pour l'acheteur d'un appareil, de

faire appel au vendeur afin d'assurer I'entretien de cet appareil.

Pour qu'il soit possible d'offrir un service dentretien  des

appareils, l'entreprise devait naturellement avoir acces aux piéces. Des le

départ, M. Reid a acheté acette fin des piéces a Xerox, tant pour
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l'équipement usage acheté acette derniere que pour celui acheté ailleurs.
Cette pratique s'étendait aux pieces équipant les modeles de copieurs plus
récents (série 9000 et série 10). 11 semble que certaines EIS qui avaient
acheté de 1'équipement usage a M. Reid se soient procure au mains en partie les
piéces de Xerox par son intermédiaire; plusieurs d'entre elles ont de leur cote

acheté directement des pieces a Xerox.

C. Reaction de Xeroxaux achats d'équipement d'Exdos non vises
par le contrat initial

D'aprés le témoignage de certains de ses employés, Xerox, des le
départ, considérait que le fait pour Exdos (Reid) de se procurer des
appareils usages auprés dautres sources et d'acheter des piéces pour ces
appareils a Xerox, constituait a tout le mains une violation de 1l'esprit du
contrat conclu en mai 1983. La défenderesse soutenait qu'a une exception pres,
elle n'a pas fourni en connaissance de cause a M. Reid des pieces destinées
a des modeles de copieurs autres que ceux qui étaient vises expressement par le
contrat du 24 mai 1983 (ou tout contrat subséquent). L'exception mentionnée
vise les piéeces fournies a M. Reid lorsque ce dernier devait en étre l'utilisateur
ultime. La preuve n'appuie pas cette conclusion. Le premier contrat officiel
signe par Exdos et Xerox régissait seulement l'achat de pieces et de matériel
pour les modeles de photocopieurs vendus en vertu du contrat, mais il est clair

que tres tot Lasociété Xerox savait qu'Exdos
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étendait son entreprise a d'autres modéles de copieurs et lui achetait des

piéces pour ceux-ci.

En ce qui concerne I'expansion de l'entreprise, déja en avril

1984, les documents de Xerox indiquaient ce qui suit :

[TRADUCTION]

EXDOS peut [..] obtenir [acheter] auprés d'autres sources
I'équipement Xerox que nous ne lui fournissons pas. Nous ne
lui vendrons pas certains modéles, c'est-a-dire ceux que nous
commercialisons encore. Elle se procure ceux-ci auprés de
nombreuses sources différentes”.

En ce qui a trait a l'achat de piéces pour les copieurs non vises
par le contrat, au cours de la premiére année du contrat, Exdos groupait ses
commandes avec celles des pieces de copieurs pour lesquelles elle avait droit a
une remise de 50 % en vertu du contrat. Selon Xerox, cela n'était pas
prévu. Donc, en décembre 1984, au moment ou les services internes de

Xerox ont réexaminé le contrat passe avec Exdos, ils ont fait état de la

préoccupation suivante :

[TRADUCTION]

En vertu de notre accord, il devrait étre interdit &
EXDOS/NEZRON et ses agents de commander des pieces, pour tout
équipement qui n'est pas vendu par Xerox, a un prix autre gu'au

plein Rrix de détail auquel les pieces sont offertes aux autres

clients™". (Soulignementajoute)

9 Piece A-1, onglet 26.

10 Pieces A-1, onglet 35.
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En conséquence, Exdos s'est vu attribuer des numéros de client
differents : I'un pour commander des pieces pour les modéles de copieurs
visés au contrat de mai 1983, et un autre pour les autres piéces. Au moment de
renégocier le contrat d'Exdos, en avril 1985, la défenderesse a indiqué
explicitement :

[TRADUCTION)

Les pieces et les photo-récepteurs correspondant

a I'équipement qui ne figure pas dans La liste de Il'annexe A

[Il'annexe A dressé La liste de I'équipement que l'on peut se

procurer auprés de Xerox] peuvent étre achetés par Exdos (sous

réserve de disponibilité et de La possibilité pour Xerox de limiter

les quantités a tout nﬂnent) au prix de vente normal en vigueur
au moment de l'achat

Rien ne prouve qu'Exdos (Reid) a essayé de contourner ou de frauder le
systtme de commande, par exemple, en demandant des pieces pour les
modeles de copieurs plus récents au moyen du numéro attribue aux piéces a

I'égard desquelles une remise lui était consentie.

Comme il a déja été mentionné, Xerox soutient que tout au
long de ses relations avec M. Reid, sa politique consistait a vendre des piéces
pour les modeles de copieurs plus récents uniquement aux utilisateurs ultimes des

photocopieurs, et que c'est en fonction de cette politique qu'elle a permis

a M. Reid d'acheter des pieces pour les modéles de copieurs non vises par

11 Pieces A-1, onglet 56A, clause 12.
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le contrat, y compris, finalement, les modéles de copieurs d'aprés 1983. La preuve
ne confirme pas cette affirmation. Aucun document ne fait mention d'une
restriction qui aurait été communiquée a Exdos ou lui aurait été imposée. Il
n’existe aucune preuve documentaire selon laquelle Xerox aurait informe ses
employes charges des commandes d'Exdos d'une telle restriction. Xerox na vérifié
ni le volume des achats ni le genre de pieces achetées par Exdos. Il nest pas
prouvé en outre qu'une vérification ait été effectuée au sujet des achats de piéces
de Xerox par un autre client. Au milieu de 1985, Xerox pouvait facilement
procéder a une telle vérification étant donné que cette entreprise avait modifié a

fépogue son systéme de commande de piéces.

Le volume des piéces des copieurs de la série 10 que M. Reid a
achetées ne concorde pas du tout avec l'idée que Xerox approvisionnait Exdos
que pour ses propres fins. A cet égard, les employés de Xerox connaissaient
I'ampleur approximative et la nature de I'entreprise de M. Reid. Par exemple, M.
Hyde a visité La société Exdos-Nezron vers la fin de l'automne de 1984 et a
vu ace moment des copieurs usages de La série 10 en montre dans la salle
dexposition. M. Reid a demandé a Xerox et obtenu des copies des listes de
prix pour les pieces et les manuels d'entretien des appareils de la série 10. Ces
activites ne correspondent absolument pas aux allégations de Xerox qui déclarait
vendre des piéces seulement aux utilisateurs ultimes et affirmait que M. Reid

avait acquis les piéeces des
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copieurs d'apres 1983 par subterfuge. Il est évident qu'Exdos et d'autres
entreprises indépendantes de service achetaient des piéces de copieurs d'apres

1983 ouvertement et sans restriction.

Bien qu'il n'y ait pas de lien direct avec |'affaire en cause,
mentionnons, par souci de précision, un aspect de I'expansion de l'entreprise de
M. Reid au cours de la période 1984-1985. M. Reid a étendu son
entreprise aux Etats-Unis ou il achetait et revendait des copieurs usages.
L'expansion de la société s'est faite au su de Xerox Canada et, atout le
moins, avec son accord tacite. La encore, la vente de photocopieurs
nécessitait I'obtention de pieces de rechange. Dans ce contexte, certaines des
pieces qu'Exdos a achetées a Xerox a rabais (en particulier les

photo-récepteurs) ont abouti sur le marché américain. Les pieces, achetées

a Xerox a 50 % de moins que le prix courant, et les photo-récepteurs,
obtenus aun prix plus avantageux, pouvaient étre revendus aux Etats-Unis a des
prix qui contrecarraient les efforts du service de commercialisation de

Xerox Corp. (E.-U.). Cette société est appelée United States Marketing

Group ("USMG") dans la preuve. En raison des préoccupations exprimées par
USMG, la société canadienne a révise a la hausse le prix des pieces vendues a
M. Reid pour les modeles de copieurs d'avant 1983 lors de la

renégociation du contrat en mai 1985, et lI'escompte de 50% a été réduit de

moitié. En outre, le prix courant des pieces a été augmenté. Ala suite de

ces changements, les dirigeants de Xerox ont conclu, en ce qui concerne les

préoccupations exprimées par USMG :



[TRADUCTION]

Nous avons récemment renégocie le contrat d'Exdos. Les problémes
auxquels vous avez fait allusion ne devraient plus se poser, a {Téains
qu'Exdos ne veuille profiter des fluctuations du taux de change

D. Expansion d'Exdos et d'autres EIS - Avantages pour le
consommateur

Pendant qu'Exdos développait ses activités dans le domaine de la
commercialisation et de l'entretien de [I'équipement Xerox usage, d'autres
societes faisaient de méme. Un certain nombre d'EIS s'établissaient au
Canada comme cela se faisait déja depuis un certain temps aux Etats-Unis. Ces
entreprises faisaient concurrence a Xerox pour l'entretien des appareils Xerox,
aussi bien neufs qu'usages. Les appareils usages constituaient également une
certaine source de concurrence, a la base du marché, parrapport a la vente
de nouveaux appareils Xerox. Dans ce dernier cas, toutefois, M. Reid a
généralement réussi a éviter les conflits avec Xerox au niveau des ventes. De

fa on générale, ily a eu peu de "remous".

12 Piéce A-1, onglet 55.
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La preuve soumise au Tribunal montre clairement que le
marché des copieurs d'occasion et la possibilité de recourir a des EIS pour

I'entretien profitent aux consommateurs. En effet, ceux-ci bénéficient d'un
choix qu'ils n'auraient pas autrement. En ce qui concerne les ventes de
photocopieurs, Exdos-Nezron et d'autres vendeurs d'équipement  usage
mettent sur le marché des appareils dont le prix est moins élevé que celui des
nouveaux copieurs (p. ex., 55 000 $ dans le cas d'un copieur modéle 1090
remis a neuf comparativement a 95 000 $pour un appareil neuf!3 . De plus,

la preuve montre qu'Exdos-Nezron et dautres EIS offrent un service de
qualité comparable a celui de Xerox, et parfois méme un meilleur service a
meilleur prix. M. Reid explique cette situation en indiquant que, méme si les EIS
devaient acheter les pieces des copieurs les plus récents a Xerox au plein prix de
détail, elles avaient des frais généraux moins éleves et une plus grande
marge de manceuvre que Xerox a cause de leur plus petite taille. De plus,

certains clients ont indiqué qu'ils préferaient ne plus étre exposés aux

tactiques assez oppressives de survente employées par les représentants
commerciaux de Xerox. lls étaient meécontents, par exemple, du fait que
I'équipement ne dure pas toujours aussi longtemps que le contrat de location

abail et des pressions constantes exercées par les vendeurs de Xerox pour les

13 Piece A-1, onglet 230. Ces prix sont tires d'une lettre de février 1990 dans laquelle Nezron
sollicite sa clientele. Le Tribunal a diment tenu compte du fait qu'il s'agit-la d'un document
promotionnel.
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Inciter a acheter de 1'équipement neuf, méme si cela n'était pas au mieux des

intéréts du client.

En régie générale, les clients qu'Exdos a appelés a témoignera

devaient restreindre considérablement leurs couts (I'avocat a décrit certains
dentre eux comme des "entreprises familiales™). De toute évidence,
I'existence d'une deuxiéme source d'approvisionnement en appareils Xerox
(méme usages) et d'une deuxieme source de services d'entretien est extrémement
importante pour ces entreprises, parce quelles peuvent ainsi obtenir les
appareils et un service de qualité aun prix raisonnable. Dans un cas particulier,
la preuve soumise montre que sans Exdos, le client, Raymar Equipment
Service, situe a Beaton (Ontario), aurait été incapable d'acheter un appareil
Xerox, parce que cette société n'offrait tout simplement pas de service dans la
région géographique en question (Beaton est située aenviron une heure au nord-

ouest de Toronto).

Le témoignage de M. Kelly, directeur des achats du collége
Humber, illustre bien ce point. Les investissements du collége en équipement de
reprographie sont élevés. En 1986-1987, le college possédait quelque soixante
appareils Xerox. De ce nombre, environ trente appareils avaient été achetés
deux ans plus tot. Depuis 1986, le service offert au college Humber pour ces

appareils était loin d'étre satisfaisant :
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[TRADUCTION]

. Tout allait bien pendant les premieres années, mais par la
suite, le service a laissé de plusen plus adésirer. [..]

11 faut bien comprendre que dans un établissement
d'enseignement supérieur, un copieur est un appareil essentiel pour
la préparation du matériel utilise en classe. Ce produit a donc une
tres grande importance dans notre organisation.

Le service s'est tellement détériore que I'équipement ne
fonctionnait pas pendant quatre et méme six jours de suite. Des
plaintes ont €té adressées aux gestionnaires du service d'entretien,
a l'agent de commercialisation; différentes solutions ont été tentées.
Rien n'y faisait. On se contentait de nous dire que les problemes
venaient de la quantité du matériel dont nous disposions.

La situation est méme devenue critique.[..] Certains
professeurs se rendaient directement au bureau du président pour
I'engueuler. Le président peut certainement se passer de ce genre de
problémes, [..].

Nous avons commencé a chercher une solution. Nous
avions entendu parler, par l'entremise de collegues du secteur des
achats, de certaines entreprises indépendantes de service; nous avons
donc cherché d'autres fournisseurs et trouvé une entreprise du nom

d'Anco Equipment14

En conséquence, le college Humber a fait appel a Anco Equipment pour

assurer l'entretien de ses appareils :

[TRADUCTION]

Nous avons constaté que les entreprises indépendantes
coutaient beaucoup moinscher. Nous étions toutefois trés sceptiques.
Il a fallu environ quatre mois dentrevues et de garanties pour
nous détacher de Xerox. Nous avons d'abord commence par
remplacer une couple d'appareils que nous avons charge Anco
d'entretenir, [...].

A mesure que le temps passait et que l'entreprise
démontrait qu'elle pouvait s'occuper de notre équipement, nous lui

avons confié de plusen plus d'appareils > .

4 Transcription aux pp. 547-48 (13 juin 1990).

15 Ibid. aLap. 550.
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Par la suite, le college Humber a acheté dix-neuf copieurs
Xerox usages a cette méme EIS pour remplacer certains des appareils dont il

n'était pas satisfait :

[TRADUCTION]
Ce changement a été trés profitable au collége.
Nous avons acheté et installe les appareils et, naturellement, nous
I'avons charge [Anco] de I'entretien de cet équipement. [...]

[En ce qui concerne le service fourni par Anco,] les choses
se sont améliorées d'au moins 75 % pour le méme volume. [..] 11

nous en coute beaucoup mains cher16

E. Photocopieurs - Revenus tirés de I'entretien et des piéces -
Position de Xerox sur le marché

De par leur nature, les photocopieurs exigent un entretien
constant, qu'ils soient neufs ou usages. En effet, selon la preuve soumise, il est
peu probable que quicongue acheté un appareil neuf ou usage fasse cet achat sans
prendre des dispositions pour assurer son entretien. Comme les photocopieurs
doivent étre entretenus de fagon continue, les revenus tires de cette activité egalent

ou méme dépassent ceux qui proviennent de la vente initiale d'un appareil.

Lorsque Xerox vend un appareil, elle offre a ses clients plusieurs
choix quant a I'établissement d'un contrat d'entretien. Les clients

16 Ibid. aux pp. 551-552.
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peuvent choisir de conclure un contrat d'entretien complet, en vertu duquel ils
paient a Xerox un certain montant calculé en fonction de l'utilisation qui est
faite de l'appareil. Ce montant n'est pas ventilé, c'est-a-dire que le cout des
piéces et de lentretien n'est pas indiqué séparément. Ainsi, par exemple, le
college Humber versait a Xerox, en vertu d'un contrat d'entretien passe avec
cette société, un certain montant de base sous forme de sommes forfaitaires
payées au début de chaque année et, en plus, 1,15 cents pour chaque copie
produite au moyen de ces appareils. Quatre-vingt-quinze pour cent des clients
choisissent un contrat d'entretien complet. Les clients ont aussi la possibilité
de choisir un contrat dentretien établi en fonction du temps et du matériel
requis pour la réparation. En vertu d'un tel contrat, les clients paient pour les
piéces et l'entretien seulement lorsque les appareils tombent en panne. Un
autre choix est offert a certains gros clients, selon lequel Xerox forme un
employeé du client pour faire I'entretien des photocopieurs (a tout le moins pour
les réparations les moins compliquées). De cette facon, le client assure lui-
méme l'entretien et acheté les pieces requises a Xerox. C'est notamment le

cas de I'Université du Manitoba.

Xerox acheté a la société Xerox Corp. (E.-U.) les piéces qu'elle
vend (maintenant seulement aux utilisateurs ultimes) ou qu'elle fournit a ses

représentants du service d'entretien. Pour établir le prix de détail de ces

piéces, rien ne prouve que les facteurs lies a la concurrence soient pris en
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compte. Xerox a simplement recours a une grille selon laquelle le prix au
débarquement au Canada que Xerox paye a la société mere est multiplié par
un facteur dont la valeur se situe entre deux et huit et qui est

inversement proportionnel au prix au débarquement des piéces. En regle
génerale, les pieces de Xerox coutent plus cher que les pieces comparables
pour d'autres copieurs. Une étude des pieces comparables a été soumise en
preuve. Celle-ci révele que les piéces Xerox coutent entre 198 % et 951 % [la
médiane étant de 389 %] de plus que les piéces semblables de deux
copieurs comparables. Xerox conteste 1'exactitude de cette étude, mais elle n'a
fourni aucune preuve directe venant appuyer ses dires. La valeur probante

de cette étude n'a donc pas été sérieusement mise en doute.

Xerox est le plus grand fournisseur de copieurs au Canada. En
1989, cette entreprise dominait le marché des copieurs a haut rendement (sa part

du marché se situait 290 %) et produisait pres de la moitié de tous les

appareils a rendement moyen17 . Xerox occupe environ un tiers du marché
des copieurs a faible rendement, mais n'exerce pas sa concurrence sur le

marché des copieurs personnels. Le marché des copieurs est défini par le
professeur Wilson, qui témoignait pour le compte du directeur, comme étant un
oligopole distinct ou s'exerce une concurrence marginale active. Le Tribunal

souscrit a la déclaration du professeur Wilson, qui a indiqué qu'il

17 On entend par "rendement” le nombre de copies faites a La minute.
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y avait certes une concurrence qui s'exercait sur le marché des copieurs, le

succes dépendant fortement de la possibilité de vendre de l'équipement
améliore, tant du point de vue du cout que des performances, mais que la preuve
ne permettait pas de conclure que Xerox n'avait qu'un faible pouvoir sur le

marché des copieurs.

F. Mise en place d'une politique concernant les EIS (Etats-Unis)

En janvier 1987, USMG a adopté une politique concernant les
EIS sur le marché américain. 11 s'agissait d'une révision d'une politique

antérieure, élaborée en avril 1984, qui n'avait pas été mise en application.

La politique consistait arefuser, dorénavant, de fournir aux EIS des pieces
destinées a la revente pour les copieurs de la série 10 et pour tout nouvel

appareil. Voici un extrait du document annongant ce changement de

politique en 1984 :

[TRADUCTION]

Nous vendons depuis longtemps des piéces aux prix commerciaux
courants, a toutes les tierces parties, y compris celles qui achétent
directement notre équipement, ainsi que les entreprises de location et
de service a des tierces parties. L'apparition d'entreprises de revente
autorisées a entretenir I'équipement Xerox nécessite un changement

important a la politique18

18 pjece A-1, onglet 114A.
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La politique de janvier 1987 se lit en partie comme suit :

[TRADUCTION]

En ce qui concerne les copieurs de La série 10 [..] nous ne
fournirons pas aux EIS, en toute connaissance de cause, des piéces
pour La revente, de la formation technique, des documents
techniques ou autres ressources (qui ne sont pas généralement
fournis aux utilisateurs ultimes). Si une demande est regue pour
ce genre de services, il sera peut-étre nécessaire de vérifier
que l'acheteur est un utilisateur ultime et que les piéces ne sont
pas destinées & la revente. (Les ressources pour les nouveaux
produits Xerox lances aprés la date d'entrée erigvigueur de la
politique ne seront pas non plus offertes aux EIS.)

La politique ameéricaine sur les EIS était de toute évidence
congue pour réduire la viabilité de ces entreprises et pour préserver, sinon
accroitre, les revenus que Xerox Corp. tire de 1élément service de son
entreprise. L'adoption  subséquente par Xerox Canada d'une version

semblable de cette politique en juin 1988 a donneé lieu au refus de fournir les

20, Avant de

produits, refus qui constitue le point en litige dans l'affaire en cause
passer en revue les événements qui ont mené au refus de fournir les produits,
nous examinerons les rapports commerciaux qu'ont entretenus Xerox et Exdos

entre avril 1987 et ao(t 1988.

19 pisce A-1, onglet 114E.

20 Voir infraaLa p. 30 et s.
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G. Rapports commerciaux entre Xerox et Exdos - Entre avril
1987 et aolt 1988

En avril1987, la société Xerox envoyait un avis a M. Reid pour
Iinformer qu'elle résiliait, a compter de la fin mai, le contrat conclu avec
Exdos pour l'achat d'équipement usage. La personne responsable des rapports
avec M. Reid a cette époque, (M. Haltigin), estimait que ce contrat n'était pas
profitable & Xerox. M. Haltigin fondait son opinion sur une analyse effectuée
pour déterminer l'ecart entre ce qu'il en couterait a Xerox pour mettre au
rebut les appareils usages (compte tenu du métal qui peut étre recupéré dans
ce processus) et les profits réalisés lorsque les appareils sont vendus a M.
Reid. Cette analyse a été contestée avec succés par M. Reid, qui a fait
remarquer que l'analyse ne tenait aucunement compte des revenus que Xerox tire

de La vente, a Exdos, de piéces et de matériel pour les appareils en question.

Par conséquent, méme si le contrat de 1983-1985 a été annule, les
négociations ultérieures ont donné lieu a la signature d'un accord, en
novembre 1987, autorisant M. Reid dacheter de I'équipement usagé & Xerox
"au coup par coup”. M. Reid n'en a pas changé pour autant sa fa on
d'acheter & Xerox. Il a continué d'acheter des pieces, tant pour les appareils
usages obtenus de Xerox que pour les copieurs usages achetés ailleurs, y



- 20-

compris les modeles d'apres 1983. Les deux catégories de pieces lui étaient

vendues au plein prix de détail.

La correspondance qui entoure le contrat est bien claire ace

sujet :

[TRADUCTION]

Exdos pourra continuer d'acheter au prix de détail normal les
piéces pour I'équipement Xerox qu'elle n'a pas acheté a XCI
[Xerox] (c.-a-d. I'équipement qui pe figure pas a l'annexe B).
Les commandes seront remplies dans la mesure ou les pieces seront
disponibles et Xerox se réserve le droit de limiter les quantites.?
(Certains soulignements ajoutes)

La société répondait ainsi directement ala demande, présentée par M. Reid en
mai 1987, qui voulait obtenir des éclaircissements sur différentes questions

relatives a la résiliation du contrat :

[TRADUCTION]

Nous assurons l'entretien d'un certain nombre de modeles
d'appareils Xerox qui n'ont pas été achetés directement a XClI,
mais plutdt directement a des clients de cette société, par
I'intermédiaire de représentants commerciaux de ladite société, de
sociétés de location et des utilisateurs ultimes. Nous avons besoin
de savoir si les piéces pour ce genre d'équipement seront encore

disponibles au prix de détail normal22.

21 Piece A-1, onglet 153, annexe A.

22 Piece A-1, onglet 117.
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Pendant toute la période de mai 1987 a ao(t 1988, des pieces pour les

modeles d'avant 1983 et d'aprés 1983 ont été vendues a Exdos.

H. Elaboration d'une politique canadienne concernant les EIS -
Refus de vendre des pieces

Revenons a I'examen de la politique de Xerox concernant les
EIS. La preuve soumise montre que la politique de USMG, c'est-a-dire le
refus de vendre des piéces de copieurs de la série 10 et d'appareils plus
récents a ces entreprises, ne pouvait étre efficace que si elle était appliquée par
Xerox & I'échelle mondiale. Cette politique, qui émanait a l'origine des Etats-
Unis, a par la suite été adoptée au Canada. Xerox a soutenu que, dans le cas du
Canada, 1l s'agissait simplement de rendre officiel ce qui avait toujours été la
politique de la société, a savoir quelle vendait seulement des pieces de
photocopieurs d'aprés 1983 aux utilisateurs ultimes des appareils. Comme on l'a
déja fait remarquer, la preuve n'appuie pas cette conclusion, sauf peut-étre en
ce qui concerne les pieces de la série 50, qui n'‘ont eté mises sur le marché que

bien aprés 1'entree en vigueur de la politique canadienne.

Xerox a préparé la premiére ébauche de la politique canadienne
concernant les EIS en décembre 1987. Cette politique a été établie sur le

modele de la politique de Xerox Corp. (E.-U.). Les documents
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d'explication de cette politique donnaient au personnel de Xerox les

indications suivantes :

[TRADUCTION]

La haute direction insiste de plus en plus sur l'importance des
revenus générés par le service d'entretien pour garantir les profits de
XCl.

Notre tache consiste a faire croitre les revenus provenant du service
d'entretien, ce qui est essentiel a la réussite de Xerox.

La vente de piéces, de documents de formation et d'autre matériel
de soutien pour les produits de la série 10, EP et OS a des EIS

(entreprises indépendantes de service) va a l'encontre de cet
objectif?.

Le 7 mars 1988, une réunion a eu lieu pour discuter de la version finale de la
politique et de sa mise en application. Aux fins de l'application de la
politique, Xerox a dressé une liste de ses 150 plus gros acheteurs de piéces
pour déterminer lesquels etaient des EIS. Le plus important acheteur de
piéces, tout en étant une EIS, était Exdos. La politique canadienne sur les

824- Le 6 juillet 1988, une liste des EIS

a eté établie et un projet de lettre a été préparé visant a informer celles-ci de

EIS est entrée en vigueur en juin 198

la fin des ventes de piéces.

23 Piece A-1, onglet 179.

24 On trouvera le texte de cette politiquea I'annexe A-1, onglet 201.



-32-

Le 26 ao(t 1988, une lettre a été envoyée a Exdos l'informant que

Xerox avait récemment revu sa stratégie concernant les produits et

décidé que :

[TRADUCTION]

[..] La poursuite des ventes d'équipement usage et des services
de soutien entrerait en conflit avec d'autres initiatives actuelles
de La société sur le marché. En conséquence, La société juge
nécessaire de mettre fin a La vente d'équipement usage, de matériel
et de piéces aExdos

La date limite de vente de I'équipement usage a été fixée au 26 septembre
1988; les pieces destinées a la revente ou a l'entretien ne seraient plus
fournies aprés le 26 octobre 1988. Les ventes effectuées a Exdos en tant

qu'utilisateur ultime” n'étaient pas concernées.

Le 29 aout 1988, Xerox a envoyé des lettres a toutes les autres
EIS au Canada, pour leur annoncer son refus de continuer a vendre des
piéces pour les appareils de la série 10, de la série 9000 et d'autres appareils
figurant sur les listes a d'autres utilisateurs que les utilisateurs ultimes. A cet
égard, Xerox considérait que le fait de posséder un appareil était sans
rapport.  Seul le véritable utilisateur d'un appareil, quel qu'en soit le propriétaire,
était considéré comme l'utilisateur ultime. En conséquence,

25 Piece A-1, onglet 198.
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les EIS qui possédaient des appareils Xerox usages, qu'elles avaient loues a

des clients, ne pouvaient plus acheter de piéces, méme pour ces appareils.

1. QUESTIONS RELATIVES AU DROIT DE LA
CONCURRENCE

Une ordonnance est demandée en vertu de l'article 75 de la Loi sur
la concurrence dans le but denjoindre Xerox de vendre a Exdos (Reid) des

piéces pour des copieurs d'apres 1983. Aux fins de I'affaire en cause,

l'article 75 se lit en partie comme suit :

75.(1) Lorsque, a la demande du directeur, le Tribunal

conclut:

a) qu'une personne est sensiblement génée dans son
entreprise [...) du fait qu'elle est incapable de se procurer un
produit de facon suffisante, ot que ce soit sur un marché,
aux conditions de commerce normales;

b) que La personne [...) est incapable de se procurer le
produit de fa on  suffisante en  raison de
l'insuffisance de La concurrence entre les fournisseurs de
ce produit sur ce marche;

¢) que la personne [..) accepte et est en mesure de respecter
les conditions de commerce normales|[..];

d) que le produit est disponible en quantité amplement
suffisante

le Tribunal peut ordonner qu'un ou plusieurs fournisseurs
de ce produit sur le marché en question acceptent cette personne
comme client[..]. (Soulignement ajoute)

11 n'est pas contesté que les pieces en question sont disponibles en

quantité suffisante. 11 n'est pas contesté qu'Exdos accepte et est en
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mesure de respecter les conditions de commerce normales. 1l y a peu de
doute qu'Exdos est incapable de se procurer les piéces de fagon suffisante.
Par ailleurs, i1ly a peu de doute qu'en raison de l'incapacité de se procurer les
piéces en question, Exdos a été et continuera d'étre sensiblement génée dans

son entreprise.

Dans le contexte du droit de la concurrence, la principale question
en litige dans l'affaire en cause consiste a définir le marché du produit
pertinent et, en méme temps, a déterminer si l'incapacité d'Exdos de se procurer
le produit de fa<;on suffisante est attribuable a "l'insuffisance de la concurrence
entre les fournisseurs de ce produit sur le marché" (“insufficient competition
among suppliers of the product in the market"). Plus particulierement, l'article
75 s'applique-t-il aun cas ou le produit est un produit s'appliquant a I'équipement
du constructeur et ou le marché est en grande partie alimente par une source

unique?

A. Incapacité de se procurer le produitde fagcon suffisante

Avant que Xerox ne refuse de vendre des piéces pour les copieurs
d'aprés 1983 a d'autres utilisateurs que les utilisateurs ultimes, Exdos pouvait
obtenir ce produit de la société Xerox elle-méme et dautres EIS au Canada ou

aux Etats-Unis. Exdos pouvait également obtenir ces piéces de
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Rank Xerox, la division britannique du groupe Xerox. De fait, pendant
quelque temps, Rank Xerox a continué a fournir ce produit, méme apres que
I'approvisionnement en piéces eut été coupe au Canada et aux Etats-Unis.

Toutefois, acompter du mois de février 1990, cette source s'est tarie lorsque

Rank Xerox s'est mise & appliquer elle aussi la politique concernant les EIS
qui avait été adoptée plus tot aux Etats-Unis et au Canada et a cessé de

vendre les pieces en question.

Al'heure actuelle, Exdos peut se procurer des pieces pour les

copieurs Xerox de trois fagons : 1) en les obtenant de la société Xerox dans

la mesure ou celle-ci considere Exdos comme l'utilisateur ultime d'un
quelconque appareil déterminé; 2) en démontant des appareils usages; 3) en les
obtenant de fabricants indépendants de pieces Xerox. En ce qui concerne la
premiere source d'approvisionnement, M. Reid, aprés avoir été avise du

refus de Xerox de vendre des piéces ad'autres utilisateurs que les utilisateurs
ultimes, a place un certain nombre de modéles différents de photocopieurs
dans sa salle d'exposition. Il a fait inscrire ceux-ci au nom d'Exdos aupres de

la société Xerox, atitre d'utilisateur ultime. Il obtient de cette fagon un
nombre limite de piéces. Cette source d'approvisionnement est qualifiée par

l'avocat du directeur d'approvisionnement “"au compte-gouttes™.
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La deuxiéme source d'approvisionnement, soit le démontage des
appareils, ne constitue pas, a long terme, une source d'approvisionnement
suffisante. En effet, bon nombre des piéces qui composent un photocopieur sont
des "pieces non durables”, c'est-a-dire qu'elles se détériorent de fa on réguliere
apres un certain usage. Elles doivent donc étre remplacées souvent. La durée de
vie des pieces non durables obtenues en démontant des appareils usages est donc
forcement plus courte que celle des piéces neuves. Par conséquent, le fait de
remplacer une piéce non durable complétement usée par une piéce usagée
nécessite un entretien plus fréquent. De plus, les EIS se retrouvent avec des
stocks de piéces inutilisées (provenant des restes des appareils) qui n'ont pas
besoin d'étre remplacées aussi souvent que les piéces non durables. A long
terme, le démontage des appareils ne représente pas une source rentable

d'approvisionnement en piéces non durables.

Quant a la troisieme source d'approvisionnement, la preuve
montre qu'il existait et existe toujours des fabricants indépendants qui produisent
certaines piéces pour les copieurs Xerox. Ces fabricants produisent les
piéces les plus en demande, mais non pas toutes les piéces nécessaires pour
assurer l'entretien complet des appareils. Il existe des pieces uniques qui sont
essentielles a un entretien adéquat et qui ne peuvent étre obtenues de cette

facon. La preuve montre donc clairement que, par suite
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du refus de vendre de Xerox, les sources dapprovisionnement qui restent

sont insuffisantes.

B. Entreprise sensiblement génée

La preuve montre que l'entreprise d'Exdos-Nezron comporte
trois aspects qui se chevauchent. Le premier de ceux-ci consiste aacheter et

avendre des photocopieurs Xerox usages provenant de diverses sources et a
commercialiser ces appareils, ainsi que les piéces nécessaires a leur remise
a neuf et a leur entretien, aupres de clients situes au Canada et ailleurs.

Cette activité est parfois désignée comme la fonction de “courtage™ de
I'entreprise. Le deuxiéme aspect de I'entreprise d'Exdos-Nezron consiste a

remettre & neuf des appareils et a les commercialiser directement sur le

marche des utilisateurs ultimes, par voie de vente, de location a bail ou de
location. Cette activité englobe a la fois la distribution de copieurs sur le

marche des utilisateurs ultimes et la prestation d'un service continu
d'entretien des appareils que détiennent les clients, si ceux-ci le désirent. Le
troisieme aspect de 1'entreprise d'Exdos consiste a assurer un service
d'entretien de copieurs Xerox indépendant de la vente des appareils. Pour que
l'entreprise puisse survivre, ces trois aspects exigent un acces aux pieces de

copieurs Xerox.
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La société Xerox prétend qu'elle est toujours disposée avendre

a Exdos des pieces pour des copieurs d'avant 1983 et que, par conséquent, on ne
peut conclure que I'entreprise d'Exdos soit sensiblement génée. Cet argument
n'est pas convaincant, en raison ala fois du nombre de clients a qui Exdos-Nezron
a fourni des copieurs de la série 10 et du rétrécissement du marché des
copieurs d'avant 1983. Xerox soutient également que comme sa politique vise &
permettre aux utilisateurs ultimes d'acheter des piéces, on ne peut conclure que
I'entreprise d'Exdos soit sensiblement génée. Xerox prétend que les clients de
M. Reid peuvent faire appel a Exdos-Nezron pour l'entretien et, ensuite,
commander eux-mémes les pieces directement aXerox, aprés quoi Exdos-Nezron
peut compléter I'entretien. Cette fa on de procéder est manifestement si peu
pratique que les critiques s'apparentent a une véritable litanie. Les clients ont
témoigne qu'une telle méthode n'est pas viable. Tout d'abord, les clients ne
veulent pas avoir a s'occuper des opérations administratives qu'exigent les
commandes de pieces. Ensuite, ce qui est plus important, les clients ne
toléreraient pas les périodes d'improductivité des appareils qu'entrainerait un tel
processus d'entretien et de réparation.

Bien qu'il semble évident, compte tenu de la nature de I'entreprise
d'Exdos-Nezron et des faits exposés ci-dessus, que le refus de vendre aura
pour effet de géner sensiblement et peut-étre méme de détruire I'entreprise
d'Exdos-Nezron, le Tribunal ne se fie pas uniquement a la preuve qui a été
décrite jusqu'ici. Le témoignage de M. Banks, qui a effectué une verification
de l'entreprise d'Exdos-Nezron dans le but de determiner les effets du refus
de vendre de Xerox sur |'exploitation de cette entreprise, démontre hors de
tout doute que celle-ci sera sensiblement géneée par ce refus. Cette

conclusion s'accompagne d'une réserve. Aucune preuve n'a été avancée en ce



qui a trait aux consequences sur les activités d'Exdos, du refus de fournir des
pieces de la série 50. M. Banks n'a pas traite de cette question dans son
témoignage. M. Reid n'a pas non plus apporte de preuve a ce sujet.

Si le Tribunal comprend bien, la série 50 fait appel a une nouvelle
technologie. Les appareils de cette série ont commencé a étre mis sur le marché
en 1989 et les piéces n'ont apparemment jamais été vendues, ni a Exdos, ni aux

autres EIS.

C. Produit/Marche

Aux termes de l'article 75, il doit étre établi qu'une personne
est incapable de se procurer "un produit ou que ce soit sur un marché". En
l'espece, la dimension géographique du marché nest pas véritablement en
cause; il a été tacitement admis qu'il s'agissait du Canada. La principale
question qui oppose les parties est celle du produit pertinent et,

parallélement, du marché du produit pertinent. Le directeur prétend que les
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piéces de copieurs et, notamment, celles des appareils postérieurs a 1983,

constituent le produit pertinent. La défenderesse prétend que le marché du
produit pertinent est celui dans lequel Xerox exerce sa compétence, soit "la
fourniture déquipement de reprographie, des pieces de rechange et de I'entretien

pour le compte de clients qui sont les utilisateurs ultimes.”

Les divers arguments invoques devant le Tribunal relativement a la
définition du produit seront considéres dans l'ordre qui suit : 1) dans quelle

mesure les pieces de Xerox, dans l'affaire en cause, doivent étre
considérées comme appartenant au marché du produit pertinent aux fins de

I'application de 'article 75; 2) dans quelle mesure l'intégration verticale est la
norme de lindustrie et peut servir a definir un marché pertinent;

3) I'importance du comportement de la plaignante quant a la définition du
marche pertinent; et 4) dans quelle mesure il est nécessaire, aux fins de

I'application de l'article 75, que la défenderesse exerce un pouvoir sur le

marché pertinent.

1) Pieces de Xerox

Divers économistes ont été appelés atémoigner pour le compte des
deux parties en ce qui a trait au sens a donner a l'expression "marche du produit
pertinent”. Le mécanisme de definition d'un marché de produit
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s'appuie de toute évidence sur l'analyse économique, mais la question de
savoir si ce marche est "pertinent” aux. fins des dispositions de l'article 75 est
largement fonction de l'interprétation que I'on donne al'article 75 et de la
définition de ses objectifs par rapport a l'ensemble de la Loi sur la
concurrence. De toute évidence, le désaccord entre les économistes experts
dans l'affaire en cause résulte en grande partie d'une différence d'opinion

quant aux objectifs de I'article 75 et non pas d'une divergence de vues a
l'egard des principes économiques pertinents relatifs a la définition du

marché. Cela est particulierement vrai dans le cas du témoignage du

professeur Waverman. La question de savoir dans quelle mesure les témoignages
des experts constituent des témoignages d'opinion de bon droit n'a pas été
soulevée par les avocats. De toute fa on, dans la mesure ou le professeur
Waverman ou tout autre expert a émis des opinions sur des questions de
droit ou donne une interprétation personnelle des principes de la loi, plutot
que de présenter ce qui constitue valablement le témoignage dopinion d'un
expert en économie, le Tribunal a considéré de tels témoignages comme

étant uniquement la préférence personnelle du témoin.

Le terme "produit™ est un terme au sens particulier dans le droit de

26,

la concurrence La détermination du produit pertinent, quel qu'en soit

6 Le paragraphe 2(1) de La Loi sur La concurrence définit le terme de "produit" comme englobant
"un article et un service".
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I'objet, entraine la définition du marché correspondant ace produit pertinent. Le
produit pertinent et le marché du produit pourront correspondre a une
définition tres élargie ou au contraire tres étroite selon le contexte et le but

de la définition.

Le directeur soutient que !article 75 a pour objectif de
promouvoir l'efficacité et la liberté de choix du consommateur en favorisant La
participation des différentes entreprises individuelles et qu'en conséquence, la
meilleure fa on de définir le marché du produit est de se référer aux
produits de substitution acceptables dont peuvent disposer, pour servir leurs
clients, les entreprises qui se sont vu opposer un refus d'approvisionner. Le
directeur alléegue qu'Exdos doit répondre ala demande de ses clients en ce
qui a trait a la remise a neuf, a l'entretien et ala vente de copieurs usages. Ces
clients possedent ou veulent acheter des appareils Xerox et, par conséquent,
toujours selon le directeur, la capacité technique de fournir des piéces de
rechange ainsi que de mettre et de maintenir en état de marche les appareils,

restreint la définition du produit aux piéces de copieurs Xerox.

La position du directeur rejoint celle adoptée par le Tribunal

dans Le directeur des enquétes et recherches c. Chrysler Canada Ltée :

Les produits et les marches ne peuvent étre
valablement définis que dans un contexte particulier et pour un
objet particulier. La définition donnée a ces termes
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pourra différer totalement lorsque, par exemple, dans le cas d'un
fusionnement, le critére ultime consiste a déterminer si le
fusionnement diminuera sensiblement la concurrence, auquel cas
elle doit étre formulée en fonction du besoin d'établir si le
fusionnement entrainera une augmentation des prix ou d'autres
effets caractéristiques d'une diminution de La concurrence. Dans
le cas de l'alinéa 75(1)a), le critére ultime est [l'effet sur
I'entreprise  concernée du refus d'approvisionner impose a une
personne. Lorsque des produits sont achetés ades fins de revente,
l'effet sur I'entreprise du refus d'approvisionner impose a une
personne dépendra de La demande des clients de cette personne et
de l'acceptation, par eux, de produits de remplacement. Par
conséquent, le point de départ de La définition de "produit”,

aux termes de l'article 75, est La clientéle de I'acheteur ?*

L'économiste expert du directeur dans la présente affaire, le
professeur Gillen, a défini le marché économique en se reportant aux critéres

suivants :

[TRADUCTION]

Un marché économique est défini comme étant un secteur ou les
prix de produits de qualitt semblable sont ordinairement
équivalents, sous réserve des frais de transport ou de transaction.
Essentiellement, un marché défini en ce sens économique classique
consiste en une série de produits dont les prix sont intimement lies
par l'offre et La demande et relativement indépendants des prix
pratiques en dehors de ce marche. L'étendue du marché se
mesure au degré de substitution possible des produits ddes prix
relatifs différents [élasticité croisée de La demande]. [.] Les
produits qui sont des substituts proches sont assujettis a un
degré élevé d'élasticité croisée de La demande ou de l'offre et sont
indus sur ce méme marche?S.

21 Le directeur des enquétes et recherches c. Chrysler Canada Ltée, (13 octobre 1989), CT-
88/4, Motifs et ordonnance ala p. 19.

28 Affidavit du témoin expert, D. Gillen, au para. 17 (Piéce A-1, onglet 2).
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Le professeur Gillen est parti du principe que l'une des
définitions possibles du marché en I'espéce était celle du produit refuse, soit
celui des pieces de copieurs Xerox postérieurs a 1983. Pour vérifier cette
hypothése, il s'est demande : 1) s'il était possible de distinguer un marché de
pieces utilisees par les EIS d'un marché de pieces et de service constituant un
ensemble demande par les utilisateurs ultimes; 2) si les pieces et le service sont
des produits distincts; 3) si les pieces de photocopieurs d'autres
entreprises devaient étre admises sur le marché; et 4) si seulement les piéces en
provenance de Xerox constituaient I'offre sur le marché. C'est-a-dire qu'il s'est
demande s'il existait en fait un marché; s'il existait une demande et des
fournisseurs et s'il s'y produisait des transactions. Ensuite, il a examiné les
limites de ce marche et, étant donné que lI'on ne peut remplacer les unes par les
autres les pieces de matériel Xerox provenant de différents modéles et de
différentes séries, il a conclu que les pieces de copieurs Xerox dapres 1983

constituaient un marché pertinent.

L'économiste expert de la défenderesse, le professeur
Waverman, a jugé cette analyse un peu trop simpliste et a tenté de la démolir en
affirmant que si les pieces de copieurs Xerox d'apres 1983 constituaient un
marché (ou un sous-marché), alors logiquement chaque piece de chaque
machine devrait étre considérée comme un marché distinct parce qu'on ne

peut les substituer les unes aux autres. L'expert du directeur n'a pas
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prétendu, cependant, que les pieces de copieurs Xerox dapres 1983
constituaient une définition exclusive du marché de copieurs susceptible

d'exister. 1ls'est plutét (TRADUCTION) "limite aux piéces refusées al'étude

qui entrent en ligne de compte pour les fins d'une définition du marché"29-

Cette interprétation rejoint celle qui a été donnée par la
doctrine.  Ainsi, par exemple, Areeda et Turner insistent sur la nécessite de
déterminer ce qui constitue un produit ou un marché de produit en se

reportant al'objectif de la loi exigeant une telle définition :

[TRADUCTION]

On ne peut déterminer [.] La définition du marché
"pertinent" sans se reporter au contexte juridique qui entoure
La question. 1l convient d'examiner ce qui est attaque, les
regles de droit positif en matiere de responsabilité
sappliquent en I'espéce et les réparations qui sont en jeu™.

Dans un supplément récent de ce méme ouvrage, les auteurs font par ailleurs

remarquer:
[TRADUCTION]
[.J  parler de marche et de sous-marché estala fois
superflu et déroutant dans une affaire d'antitrust, ou les
tribunaux recherchent abon droit I'existence d'un marche
2

9 Affidavit du témoin expert, D.W. Gillen (en réplique aL. Waverman), au para. 4 (Piece
A-3, onglet 6); (soulignement ajouté).

0 . . . - .
P. Areeda & D.F. Turner, Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application, vol. 2, Boston : Little, Brown, 1978 au para. 518 [références omises].



- 46-

pertinent, c'est-a-dire un marché qui a de La pertinence pour

La question juridique dont ils sont saisisS! . (Soulignement
ajoute)

Cette position est par ailleurs conforme ala décision prononcée
dans I'affaire R. v. JW. Mills & Son Ltd.,32 décision alaquelle se sont reportes
les deux avocats. Dans l'affaire ZW. Mills & Son Ltd., ou la poursuite

alléguait I’existence d'une coalition, le juge Gibson a déclaré :

[TRADUCTION]
Dans I'examen et I'évaluation de I'aspect compétitif

du marché, ce sont les limites de ce marche qui ont de la
pertinence parce que l'une des principales questions adéterminer
est celle de savoir quelle concurrence a de La pertinence, [..].

Naturellement, il n'existe en droit aucune définition du
"marche" qui permet d'examiner une présumée violation [..] Ce qui
constitue un marché pertinent tient au jugement fonde sur les
éléments de preuve propres achaque affaire. [..}

Mais en général, il est important de ne pas oublier que le
terme "marche"” est un concept pertinent. D'un autre cote, il n’existe
qu’une seul marche dans une économie puisque, dans une certaine
mesure, tous les produits et services sont des substituts les uns par
rapport aux autres qui se font concurrence pour les dollars du client.

D'un autre rote, a peu prés toutes les entreprises ont leur
propre marché puisque, dans la plupart des industries, le produit
d'une entreprise est différent, dans une certaine mesure, de ceux de
toutes les autres.

Une  définition du marché pertinent dans un cas
particulier, par conséquent, exige la considération d'un certain
nombre de caractéristiques ou de dimensions pour analyser La
question particuliere a I'étude.

31 P.E. Areeda & H. Hovenkamp, Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Principles and

Their Application,1989 Supp., Boston: Little, Brown, 1989 au para.518.1c[références omises].

32 11968]2 R.C. de IE. 275, conf. (sub nom. JW. Mills & Son Ltd. c. R.) (1970), [1971] R.C.S. 63.
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[

C'est pourquoi les dimensions ou les limites d'un marché pertinent
doivent étre déterminées en tenant compte de son intention. Par
exemple, deux produits peuvent étre sur le méme marche dans un
cas et non pas dans un autre.

Il est possible de considérer de nombreuses
caractéristiques ou dimensions pour définir le marché pertinent.
Toutes ne sont pas du méme ordre. Et dans un cas particulier,
habituellement, il ne sera pas nécessaire de considérer La totalité
des nombreuses caractéristiques ou dimensions. Dans certains cas,
La définition pourra_reposer sur seulement une caractéristique ou
dimension ou deux®2 (Soulignement ajoute)

Le juge Gibson a ensuite énuméré un certain nombre de
caractéristiques  susceptibles de s'appliquer a la définition d'un marché

pertinent : concurrence réelle et potentielle; intégration et étapes de la
fabrication; méthode de production ou origine; caractéristiques physiques des
produits ou des services; utilisateurs ultimes des produits; capacité de
substitution des produits; région géographique; prix relatifs des produits ou des
services. Dans l'ordre ou elles sont données, les trois premieres

caractéristiques se rapportent principalement a lI'offre sur le marché et les

trois suivantes a la capacité de substitution des produits. La "région
géographique™ est une conclusion plutét qu'un élément de définition des
marches, a laquelle on arrivera souvent aprés avoir analyse de maniere

approfondie les autres éléments. Les données concernant les prix pourront

33 hid. aux pp. 304-306.
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servir a tirer des conclusions sur les possibilités de substitution pour les

approvisionnements, tant entre les produits que d'une région a l'autre.

Au nom de la défenderesse, le professeur Waverman a soutenu
que le produit pertinent en 1'espece consiste en La prestation d'un ensemble
de services qui menent ala création d'un document reproduire4- Le témoin
a soutenu que cette définition était conforme ala fa on dont le produit était
acheté par le consommateur ultime. L'économiste expert de la défenderesse ne
nie pas que les piéces pour les copieurs Xerox sont des produits pour
lesquels il existe un marché définissable, et que les personnes qui souhaitent
faire l'entretien d'appareils Xerox sont les clients de ce marche. Toutefois, il
est d'avis qu'il ne s'agit pas du marché pertinent aux fins de I'application de
I'article 75. Il prétend que le produit et le marché, lesquels sont pertinents
aux fins de l'application de l'article 75, devraient étre définis en fonction du
marché sur lequel Xerox fait concurrence, c'est-a-dire le marché des utilisateurs

ultimes :

34 Affidavitdu témoin expert, L. Waverman, au para. 9 (Piece A-3, onglet 3) :

[TRADUCTION]

La prestation de services de reproduction de documents selon un
ensemble donne de couts et de normes de rendement, par La
fourniture d'équipement de reprographie et du service, des pieces
et du matériel nécessaires pour produire des copies au moyen
de cet équipement de fac;;on réguliere, tout en limitant au
minimum les périodes d'interruption résultant d'une panne de
I'équipement.
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[TRADUCTION]

[..] 1a concurrence pertinente ne s'exerce pas al'égard des produits
s'appliquant al'équipement du constructeur Xerox, mais plutdt entre
les fournisseurs de services de photocopie, lesquels sont nombreux.

Prétendre que le marché est celui des pieces Xerox
revient a ne pas tenir compte de la facon dont le
consommateur prend ses décisions. Les utilisateurs ultimes (ceux
qui ont besoin de services de photocopies) ne sont pas indifférents
au prix des pieces Xerox étant donné qu'en fin de compte ce prix,
qu'il soit explicite ou implicite, est une composante du cout de
chaque photocopie. La concurrence qui s'exerce entre fournisseurs
de services de photocopies sur le cout de chaque copie entraine une

certaine discipline sur le marché des piéces 3

Le professeur Waverman a soutenu que les mesures prises par Xerox pour
limiter I'approvisionnement s'expliquaient par la concurrence qui S'exercait sur
le marché des copieurs et ne pouvaient a long terme qu'intensifier cette
concurrence. Il a allégué qu'une ordonnance prononceée en vertu des dispositions
de l'article 75 ferait supporter une perte aux clients en remplagant un
systeme de distribution efficace (dicte par le marché) par des systemes de
distribution inefficaces. 1l a donc fait valoir que les faits en litige ne sont vises ni

par l'esprit, ni par lI'objet de l'article 75.

Toutefois, méme si cette these était exacte, les éléments de
preuve avances dans la présente affaire ne permettent pas de conclure que le
marché des utilisateurs ultimes entraine une certaine discipline sous I'effet de la

concurrence qui s'exerce sur le marché des piéces. 11 est clair qu'a

% Affidavit du témoin expert, L. Waverman (en réplique aD.W. Gillen), au para. 9 (Piece
A-3, onglet 4).
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I'neure actuelle Xerox n'établit pas le prix de ses piéces par rapport a la
concurrence mais qu'elle le fixe selon une "formule™ arbitraire.  De plus,
méme si Xerox devait étre obligée along terme d'établir le prix de ses pieces en

tenant compte de la concurrence, les propriétaires actuels d'appareils

Xerox peuvent difficilement, pendant la durée utile de I'appareil, changer de
fabricant.  Ainsi que le soutient I'avocat du directeur, il ne suffit pas de
répondre aux clients d'Exdos "qu'en vertu des théories économiques d'une
certaine école de Chicago [...] [il] leur faut attendre que le marché se régie de
lui-méme™ et qu'a long terme, lorsqu'ils achéteront d'autres copieurs, il leur
sera possible de le faire en s'adressant a une entreprise offrant des pieces et

un service d'entretien de meilleure qualité et meilleur marche.

Au sujet maintenant de la question de savoir si les piéces de
rechange commercialisées par lentreprise doivent étre considérées comme un
"produit” ou comme constituant la base d'un "marche de produit", il convient tout
d'abord de relever que la Loi sur La concurrence et, plus particulierement,

l'article 75, ne se limite pas agarantir la disponibilité de produits d'utilisation
ultime a des prix compétitifs. La Loi elle-méme ne le prévoit pas de fagon
expresse et l'enonce de son objet ne permet aucunement de conclure qu'une

telle restriction est implicite. De fait, comme il est énoncé a l'article 1.1 de

la Loi, celle-ci a pour objet, entre autres, "dassurer a la petite et a la
moyenne entreprise une chance honnéte de participer & 1'econornie
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canadienne”. La Loi semble donc, dans bien des cas, prévoir et méme exiger
I'application de mesures visant a assurer la compétitivité d'un marché

intermédiaire. 11 a été indique au Tribunal que si I'on accepte la position
adoptée par la défenderesse, cela signifierait, par exemple, que parce que les
sociétés General Motors et Ford se font concurrence sur le marché final des
automobiles, il n'existerait aucun marche définissable a I'égard des pieces
captives pour les voitures Ford. Ou encore, cela signifierait qu'aux fins de
I'application de la Loi sur la concurrence, il ne faudrait pas tenir compte de la
concentration de biens en amant détenus par les fournisseurs, comme les
societes pétrolieres, puisque ces sociétés se heurtent a de la concurrence en

aval au niveau du détail.

Les marches intermédiaires pour des pieces de rechange
s'appliquant a I'équipement du constructeur sont définis comme étant des
marches pertinents dans d'autres contextes du droit de la concurrence. Bien
entendu, aucun de ces contextes ne se rapporte a l'article 75 de la Loi sur la

concurrence. lls ne peuvent étre cites, et ne l'ont été, que pour démontrer

que ces marches de produits peuvent étre pertinents aux fins du droit sur la

concurrence. Ainsi par exemple, dans l'affaire R v. Chatwin Motors Ltd.36, la

Couronne a fait état d'un complot entre concessionnaires franchises dans

36 (1978), 37 C.P.R. (2d) 156 (B.C.S.C.). La Cour dappel a rejeté I'appel de la Couronne aux
motifs qu'il portait sur des questions de fait : (1978), 7 B.C.L.R. 171, 40 C.P.R. (2d) 106 (CA.), conf.
[1980] 2 R.C.S. 64.
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'un des secteurs du marché de pieces et daccessoires de véhicules
automobiles: celui des piéces du marché captif de véhicules Ford et General
Motors et, plus particulierement, des piéces du marché captif faisant I'objet de
commandes spéciales lorsque le concessionnaire payait les frais de
transport. La Cour supréme de la Colombie-Britannique a statue que la
seule concurrence substantielle qui s'exercait sur les piéces du marché captif

1'était entre concessionnaires franchises et quen deépit de letroitesse de ce

marche offert ala concurrence, le public était fonde ace qu'il soit préservé®’,

L'affaire Hugin Kassaregister AB v. European Commission® a mis en
cause l'article 86 du Traite de Rome. Aux termes de larticle 86, il est
interdit d'exploiter de fa on abusive une position dominante au sein de la
communauté économique européenne ("CEE™) ou d'une partie substantielle de
celle-ci, dans la mesure ou le commerce entre les Etats membres est susceptible
den étre affecte. L'entreprise suédoise en cause et ses filiales avaient refusé
de fournir des piéces de rechange de caisses enregistreuses Hugin a une
entreprise britannique spécialisée dans l'entretien, la remise en état et la

location de caisses enregistreuses Hugin. L'entreprise Hugin

37 La Cour a constaté qu'il y avait une entente entre les concessionnaires pour imposer des frais de
transport sur les commandes spéciales, tout en jugeant par ailleurs que cette entente n'avait aucune
incidence sur le caractére concurrentiel de leurs transactions. La Cour a accepté en fait "argument des
défendeurs selon lequel il n'était pas Iégitime de les englober dans cette accusation de complot étant donné
qu'il n'y avait jamais eu de concurrence entre concessionnaires de Ford et de General Motors susceptible
d'avoir été limitée par cette entente.

38 (No. 22/78), [1979] C.M.R. 7439 (C.E.J.).



Kassaregister AB ("Hugin AB") a soutenu que l'approvisionnement en piéces de
rechange et que les services d'entretien ne constituaient pas un marché distinct
et n'était qu'une composante du marché principal des caisses enregistreuses.
L'en-téte de la décision de la Commission faisant état du fait que Hugin AB a

enfreint les dispositions de l'article 86 se présente comme suit :

[TRADUCTION]

Lorsque les piéces de rechange d'un produit de marque particuliere
ne peuvent étre remplacées par les pieces de rechange d'autres
marques de ce méme produit et ne peuvent étre reproduites de
fal<On économique, que les pieces sont produites selon le modele du
fabricant (qui ne fait pas partie de La CEE), au moyen d'outillage
appartenant au fabricant, et qu'elles sont exclusives au fabricant de
telle sorte que celui-ci controle La fourniture de toutes ses pieces de
rechange dans le monde entier, ce fabricant a le monopole de ces
piéces et, de concert avec ses filiales établies au sein de La
CEE, détient ainsi une position dominante sur le marché communa
I'égard de Lafourniture de telles piéces de rechange. Par conséquent,
ce fabricant détient également une position dominante a I'égard
de l'entretien et de la réparation du produit lui-méme, par rapport
aux sociétés qui ont besoin d'obtenir les piéces de rechange. Cela
est vrai méme si La part du marché que détient le fabricant de
ce produit ne lui donne pas une position dominante & I'égard du
produit.

L)

Un fabricant qui a le monopole de La fourniture de piéces.
de rechange pour son produit et qui fournit ces pieces uniquement a ses
filiales et a ses concessionnaires autorises pour leur propre usage et
non ades fins de revente, exploite de fa <on abusive sa position
dominante, du fait (]gu'il limite La concurrence par son refus injustifié
de vendread'autres®

39 Liptons Cash Registers and Business Equipment Ltd. v. Hugin Kassaregister AB (1977), [1978) 1
C.M.L.R. D19. La Cour de justice a par ailleurs statue que les pieces d'Hugin exigées par les entreprises
indépendantes constituaient un marché pertinent pour les besoins de I'application de l'article 86 en
I'espéce et qu'Hugin jouissaitd'une position dominante sur ce marche. La Cour a annulé la décision de
la Commission pour un autre motif restreint, alléguant du fait que les agissements d'Hugin n'avaient pas
affecté le commerce entre les Etats membres étant donné que I'entretien, La location et La vente de caisses
enregistreuses étaient des entreprises a caractére local.
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Dans l'affaire Image Technical SelVice, Inc. v. Eastman Kodak

Co.40, ila été statue que le refus, de la part d'Eastman Kodak Co. ("Kodak™)
de vendre a des EIS des pieces pour des photocopieurs, aprés les avoir

vendues aces entreprises pendant plusieurs années, pouvait étre conteste en
justice en vertu de l'article 2 de la Sherman Act 41, Aux termes de l'article 2
de cette Loi, le fait de monopoliser ou de tenter de monopoliser
[TRADUCTION] "toute partie de I'échange ou du commerce entre les Etats ou
avec les pays étrangers” constitue une infraction. Aucune décision
définitive n'a été rendue concernant les faits relatifs a cette affaire, puisque

le litige a été porte devant la Cour d'appel du neuviéme circuit au moyen
d'un appel interjeté contre le rejet, par voie de jugement sommaire, de
I'action intentée individuellement par les demandeurs en vertu de la loi
antitrust. Le tribunal a conclu qu'un tel rejet sommaire n'était pas justifié et

a déclaré ce qui suit :

[TRADUCTION]

[..] La théorie émise par Kodak, selon laquelle cette société ne
peut avoir le monopole du marché de service (encore moins
exercer un pouvoir sur ce marche), du fait qu'elle n'exerce aucun
pouvoir économique sur les marches intermarques, semble logique.
Mais au vu de La preuve présentée par les appelants, nous ne

sommes pas d'avis que cette théorie est conforme ala réalité™.

40 gg 2686 (9th Cir., 1 May 1990).

A 5usc.§1-7.

42 Supra, note 40 ala p. 3643.
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Dans cette méme affaire, il était également allégué que Kodak
avait enfreint |'article 1 de la Sherman Act par son refus de vendre des piéces de
rechange aux utilisateurs ultimes de I'équipement, sauf si ceux-ci

s'engageaient ane pas faire appel ades EIS pour assurer 1'entretien de leurs

photocopieurs43. Kodak prétendait que les piéces et que l'entretien se
rattachaient a un marché unique du produit et qu'en conséquence, il ne

pouvait pas y avoir d'entente liant les deux choses. Le tribunal a conclu que

cet argument s'appuyait atout le moins sur une question de fait contestée.

[TRADUCTION]

Méme si les produits doivent étre utilises ensemble, cela n'exclut
pas la possibilité¢ qu'ils forment des marches distincts. [..] La
politique de Kodak, selon laquelle cette société ne permettait a ses
clients d'acheter des pieces qu'a La condition qu'ils acceptent d'assurer
eux-mémes l'entretien de leurs appareils, laisse supposer que4h_a
demande de piéces peut-étre distinguée de La demande de service ™ '

Le tribunal a soutenu par ailleurs que si l'on supposait
I'existence d'une entente liant les deux choses, il s'agissait aussi de déterminer

dans les faits si Kodak avait un pouvoir économique suffisant sur le marché du

produit "clef. Les demandeurs /appelants ont soutenu que Kodak

43 Aux termes de l'article 1 de La Shennan Act [TRADUCTION] "tout contrat, toute coalition]..]
ou tout complot visant a restreindre I'échange ou le commerce" est illégal. Dans cette affaire, il s'agissait d'une
allégation d'avoir illégalement lié la vente de piéces au service. Afin d'obtenir gain de cause dans ce genre
d'affaire, le demandeur devait prouver : 1) qu'il existait des marches distincts pour les pieces et pour le
service et 2) que La défenderesse exercait un pouvoir économique suffisant sur le marché du produit créant
un lien (les piéces pour les copieurs Kodak) pour limiter de fagconappréciable La concurrence sur le marché
ainsi lie (I'entretien des copieurs Kodak).

a4 Supra, note 40, aux pp. 3632-33.
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disposait de ce pouvoir sur le marché des pieces parce que ces piéces étaient
uniques et parce que les propriétaires de ces appareils ne pouvaient pas
changer facilement de fournisseur. L'entreprise Kodak a rétorqué qu'elle navait
pas un tel pouvoir sur le marché intermarque des copieurs et qu'elle ne pouvait
donc pas jouir d'un pouvoir sur le marché des pieces de rechange situe en aval. Le

tribunal a statue en ces termes :

[TRADUCTION]

Nous considérons que la concurrence qui S'exerce sur
les marches intermarques est susceptible d'enlever aKodak ses
pouvoirs sur le marché des pieces. [..] Enl'espece, Kodak
a lie les piéces au service et non I'équipement aux piéces.
La concurrence intermarque sur le marché de I'équipement n'a pas
pour effet, dans I'abstrait, de réfuter 1'argument des appelants selon
lequel Kodak exerce un pouvoir sur le marché des piéces.

[]

Les appelants n'ont pas procédé aune analyse de marche et n'ont
pas relevé d'imperfections spécifiques qui s'appliquent précisément
au marché des copieurs et de La micrographie, mais ce serait
privilégier la théorie par rapport 4 La réalité que de leur
demander de le faire pour s'opposer & un jugement par voie
sommaire. La preuve de l'existence d'événements réels présentée
par les appelants est suffisante pour permettre raisonnablement a
un juge de premiere instance de conclure que Kodak exerce un
pouvoir sur le marché intermarque et que La concurrence sur ce
marche n'a pas pour effet, en réalité, de limiter le pouvoir de Kodak

sur le marché des piéces45

45 |bid. aux pp. 3634-36.
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Pour en arriver a cette décision, le tribunal a établi une distinction avec l'une de

ses décisions antérieures en matiere de ventes liées : General Business
Systems v. North American Philips Corp.46

La raison pour laquelle la décision relative a |'affaire Image
Technical Service Inc. est citée abondamment tient au fait qu'une grande
partie des témoignages d'experts déposés en preuve par la défenderesse dans la
présente affaire semblent étre fondés sur des principes de la jurisprudence
antitrust des Etats-Unis et des arguments qui ont été avances par le passe ou
qui sont évoqués al'heure actuelle relativement a celle-ci. Ces principes et

arguments ne sont pas nécessairement valables aux fins d'interpréter les lois

46 699 F. 2d 965 (9th Cir. 1983). Le juge dissident dans l'affaire Image Technical Service, Inc., a
qualifié l'argument accepte par la Ninth Circuit dans I'affaire General Business Systems de "similaire™ au
raisonnement applique par le juge Posner (de la Seventh Circuit) dans sa dissidence dans |'affaire Parts
& Electric Motors, Inc. v. Sterling Electric, Inc., 866 F. 2d 228 (7th Cir. 1988). Dans cette affaire, le juge
dissident s'est exprimé en ces termes :

[TRADUCTION)

La majorité des juges se sont trompés sur La nature de
I'argument de Kodak. Si I'on applique I'analyse du juge Posner
dans !affaire Sterling, La concurrence sur le marché
intermarque implique un simple choix : Kodak peut soit vendre
ses piéces a des prix concurrentiels et ainsi conserver sa part
du marché intermarque, soit les vendre a des prix qui défient
toute concurrence - ce qui lui apporterait un avantage a court
terme mais qui, a long terme, lui enléverait sa part du
marché intermarque. Dans l'un ou l'autre cas, Kodak ne
nuit pas a Laconcurrence: si cette société choisit d'adopter La
deuxiéme stratégie, les forces de La concurrence auraient un effet
dévastateur sur le marché intermarque, et les bénéfices provenant
de La majoration a court terme du prix des piéces disparaitraient
rapidement. 1l en résulterait "une bréve perturbation des
conditions de Laconcurrence - ce n'est pas la le genre de chose que
visent les lois antitrust et dont celles-ci devraient traiter."

Supra, note 40 ala p. 3646. Le juge dissident a considéré que la majorité, dans l'affaire Image Technical
Service, Inc., avait rejeté ce type de raisonnement comme étant trop théorique pour servir de base a un
jugement sommaire.



-58-

47 Cette affaire nous enseigne cependant que, méme dans la

canadiennes
jurisprudence des Etats-Unis, les piéces de rechange s'appliquant a
l'équipement du constructeur peuvent constituer le marché du produit

pertinent aux fins du droit de la concurrence.

Dans I'affaire qui nous occupe, ilest approprié de déterminer ce
qui constitue le marché du produit pertinent et d'évaluer I'étendue du marché
sur lequel ce produit se situe en se reportant au produit qui a été refuse et a
des éléments tels que ceux qui ont été exposés dans la décision du juge
Gibson. L'étendue géographique du marché n'est pas sérieusement contestée,
car il a été présumé qu'il s'agissait essentiellement du Canada. Avant le
refus de fournir de Xerox Corp. (E.-U.) et de Rank Xerox, le marché aurait
pu étre qualifie de plus étendu; les piéces pouvaient, a ce moment-la, étre

importeées.

Les limites du marché du produit peuvent étre définies a bon
droit comme étant celles des pieces de copieurs Xerox. La subdivision du
marché pertinente, soit la catégorie de produits qui reléevent du marché en
cause en l'espece, est celle des piéces destinées aux copieurs de modele

postérieur a 1983. Rien n'exige, d'apres la formulation de l'article 75 de la

47 . 5 - . .
Contrairement a ce qui se passe pour La Loi sur La concurrence, La notion de refus
d'approvisionner un client dans le droit des Etats-Unis comme dans celui de la CEE se rattache au cadre des
dispositions prohibant I'abus de position dominante ou les monopoles ainsi que les ventes liées et autres
obligations verticales contraignantes.
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Loi ou au nom des principes généraux de I'économie, que les piéces de rechange
s'appliquant a I'équipement du constructeur ne puissent étre considérées comme

un produit pertinent aux fins de l'article 75.

Les consommateurs du produit sont Exdos, d'autres EIS et les
clients de Xerox qui font eux-mémes l'entretien des machines.  Bien que
I'économiste expert du directeur soutienne que Xerox soit le seul fournisseur, il
ajoute qu'il s'agit essentiellement d'une question de fait plutét qu'une
question qui exige le témoignage d'un expert. Le professeur Gillen reconnait
Xerox comme étant le seul fournisseur parce que dautres  sources
d'approvisionnement situées tant au Canada qu'a I'étranger fournissent un produit
qualitativement différent de celui de Xerox. Selon le Tribunal, il est plus exact
de définir les fournisseurs, avant le refus de fournir, comme étant Xerox,

d'autres EIS, Rank Xerox et les fabricants indépendants de pieces.

2) Intégration verticale

Au sujet de la définition qu'il convient de donner au marché, la
défenderesse a avancé plusieurs arguments qui sont fondés sur des conclusions
de fait qui ne sont pas soutenues par les éléments de preuve. Par souci de
précision, cependant, nous les examinerons. L'un de ces arguments consiste a

dire que c'est le marché des utilisateurs ultimes et non pas le
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marche des piéces qui devrait étre désigné comme le marché pertinent parce que
I'intégration verticale est la norme au sein de l'industrie. Il est allégué que
I'intégration verticale est adoptée par les entreprises pour des raisons d'efficacite
et qu'il faut supposer dans l'affaire qui nous occupe que c'est la raison pour

laquelle Xerox désire maintenir un systeme d'intégration verticale ou y revenir.

L'expression "intégration verticale™ est employée par l'expert de la
défenderesse dans un sens trés limite voulant dire seulement que Xerox n'a
vendu aucune piece sauf ades utilisateurs ultimes, et non pas que Xerox n'a
fourni ces pieces que par l'intermédiaire de ses propres techniciens
d'entretien. 11 est clair que Xerox elle-méme, pendant de nombreuses années, a

vendu librement et ouvertement des piéces aquiconque voulait en acheter;

les ventes ne se limitaient pas aux utilisateurs ultimes. Xerox n'a pas
pratique l'intégration verticale, méme au sens donne a cette expression dans le
témoignage du professeur Waverman ni dans aucun autre sens plus large,
puisqu'elle consent toujours a vendre des pieces directement aux utilisateurs

ultimes. Aucun élément de preuve n'a établi par ailleurs que I'intégration
verticale est la norme de l'industrie ni dans ce sens restreint, ni dans un sens

plus général.
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L'expert de la défenderesse a soutenu que les entreprises adoptent

8 et que si cette

| 'intégration verticale pour des motifs d'efficacite économique4
intégration verticale n'est pas préservée, les bénéfices qui en découlent (par
exemple, l'utilisation des recettes tirées de l'entretien pour payer les codts
élevés de recherche et de développement ou l'assurance d'une qualité uniforme
de service) échappent aux consommateurs. La difficulté inhérente al'argument
de cet expert tient au fait qu'il se fonde entierement sur des hypotheses.
Méme s'il est vrai que les entreprises adoptent l'intégration verticale pour

des motifs d'efficacité, rien ne prouve que tel est le cas dans I'affaire qui nous

occupe.

Il n'est possible de déterminer si certaines situations, ou
I'intégration verticale est dictée soit par la norme de l'industrie, soit par souci
defficacité économique, peuvent tomber sous le coup des dispositions de larticle
75 que si les circonstances de l'affaire dans leur ensemble permettent d'établir
I'existence de faits pertinents. Il se pourrait que de tels facteurs aménent le
Tribunal & conclure qu'il n'y avait pas de marche de produit. Il se pourrait aussi

qu'ils ameénent le Tribunal aconclure que l'incapacité de la

8 Le terme "efficacité" a (au mains) deux sens dans La doctrine économique : 1) l'intérét général (La
meilleure répartition des ressources au sein de La société dans son ensemble); 2) La réduction maximale
des couts d'une entreprise (J. Triole, The Theory of Industrial Organization, Cambridge, Mass. : MIT
Press, 1988 a La p. 16). Dans le contexte qui nous occupe, le terme "defficacité” est synonyme d'une
organisation réduisant au maximum le cout de l'activité économique. Les gains tires de l'intégration
verticale sur le plan de I'efficacité peuvent s'expliquer par des facteurs technologiques ou encore par une
réduction des codts des transactions ou par une diminution de l'incertitude.
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plaignante de se procurer le produit n'était pas attribuable "a I'insuffisance de

la concurrence entre les fournisseurs de ce produit sur ce marche". Pour

les besoins de la présente décision, il suffit de dire que les conclusions de fait que

I'on recherche ici a lI'appui de ces arguments ne peuvent pas étre justifiées.

3) Conduite de la plaignante/Charge incombant a Xerox

La défenderesse prétend qu'aucun marche n'a été constitué
parce que M. Reid a acheté les piéces par subterfuge. Comme on I'a indiqué par
ailleurs, aucun elément de preuve n'en fait foi. Ces éléments de preuve ne
permettent pas non plus de conclure que M. Reid sest vu refuser les
produits en raison d'obligations et de dépenses administratives

particulierement lourdes imposees a Xerox comme resultat des transactions

de celle-d avec lui (frais d'inventaire, par exemple). Rien de concluant non plus
dans les témoignages voulant qu'Exdos "s'en tire a bon compte™ dans bien des
domaines. Certains éléments de preuve établissent que de nombreuses EIS
faisaient partie du réseau Exdos et que certaines personnes préposées aux
services assures par Nezron étaient d'ex-employes de Xerox, qui avaient été
formes par Xerox pour l'entretien des copieurs Xerox. Toutefois, cela ne
justifie pas l'accusation de "s'en tirer abon compte™ portée contre Exdos. Aucun

argument convaincant n'a par ailleurs été avance pour
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prouver que Xerox risquait d'étre lésée parce qu'on ne pouvait pas
géneralement s'attendre ace qu'Exdos assure la qualité de service que Xerox
pouvait offrir en matiere d'entretien et de réparation des appareils Xerox.
Rien n'est venu prouver non plus l'allégation selon laquelle la réputation de
Xerox est ternie chaque fois qu'Exdos ne peut assurer convenablement I'entretien
d'un photocopieur ou que, lorsqu'Exdos-Nezron est incapable de réparer une
machine, elle fait appel a Xerox pour la réparer. Dailleurs, on pourrait soutenir
qu'Exdos, plus peut-étre que Xerox, a directement intérét a fournir un service de
réparations de qualité et dans les délais étant donné que c'est la son travail. De
maniere générale, 1l convient de remarquer que les dépositions d'expert du
professeur Waverman contiennent des affirmations de fait qui ne sont pas du

tout confirmées par la preuve.

11 n'est possible d'évaluer la question de savoir si le
comportement de la plaignante ou si le fardeau administratif ou d'autres
couts imposes aux fournisseurs peuvent avoir de la pertinence pour
déterminer |'existence ou la définition d'un marché de produits que si les faits en
I'espece établissent avec certitude l'existence de tels facteurs. 11 se pourrait
que de tels facteurs aménent le Tribunal a conclure a l'inexistence d'un
"marche de produits” ou, plus vraisemblablement, a conclure que l'incapacité
pour la demanderesse de se procurer le produit en quantité suffisante n'était pas

attribuable "a l'insuffisance de la concurrence entre les
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fournisseurs de ce produit sur ce marche” mais plutdt a des raisons
commerciales objectivement justifiables ou encore, en vertu de son pouvoir

discrétionnaire, a conclure qu'il ne devrait pas rendre une ordonnance

obligeant le fournisseur a approvisionner le client. Pour les besoins de la
présente décision, il suffitde relever, comme au sujet des arguments fondes sur
I'intégration verticale, que les conclusions de fait que l'on recherche ici

a I'appui de ces arguments, ne peuvent pas étre justifiées.

4) Pouvoir sur le marché de la défenderesse

Un dernier point concernant la définition d'un marché du produit
pertinent doit retenir notre attention. Il s'agit de déterminer si, en l'occurrence, la
défenderesse exerce "un pouvoir considérable sur le marché”. Comme l'indiquent
les références précitées au droit de la concurrence de la CEE et a la jurisprudence
antitrust des Etats-Unis, cette question a de la pertinence pour ces juridictions.
Un argument semblable a été invoque dans la décision prise par le Tribunal dans

l'affaire Chrysler Canada Ltée :

Le professeur Ralph A. Winter, économiste, que la
défenderesse a fait comparaitre comme témoin-expert, prétend que le
Tribunal devrait définir le produit et le marché non pas du point de
vue de Brunet en tant qu'acheteur, mais plutdt en vue de déterminer
si_ Chrysler jouit d'un pouvoir considérable sur le marché. Pour ce
faire, ajoute-t-il, il faut considérer ce que Chrysler vend et a qui elle
livre concurrence. 11 en arrive a conclure que le marché pertinent
coincide avec le marché mondial de lI'automobile, puisque le prix des
piéces d'automobile est fixe en rapport
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avec celui des véhicules. Selon Winter, le prix des piéces Chrysler
est restreint par l'effet que ce prix peut avoir sur la vente des
véhicules Chrysler. Winter croit également que Chrysler subit une
trés vive concurrence dans la vente de ses véhicules. 11 en conclut que
Chrysler ne jouissant pas d'un pouvoir considérable sur le marché
comme vendeur de véhicules, sa décision de cesser
d'approvisionner Brunet s'expliquait par un souci d'efficacité et
non par le désir d'accroitre son pouvoirsur le marché.

Cet argument est présenté par Winter relativement
a la définition de "produit” et de "marche", mais également sous
I'angle du pouvoir discrétionnaire du Tribunal de rendre une
ordonnance dans le cas ou il jugerait que le demandeur a démontré
chacun des éléments. Le Tribunal est convaincu qu'un examen étendu
du pouvoir de Chrysler sur le marché n'est pas nécessaire pour dire
si les divers éléments de l'article 75 de la Loi sont démontres, bien
qu'un tel examen puisse influer sur I'exercice du pouvoir

discrétionnaire du Tribunal49.

Cet argument a déja été assez longuement évoqué ci-dessus,
dans le cadre de la discussion de ce qui constitue un marché du produit
pertinent aux fins des dispositions de l'article 75. Si le marché du produit
pertinent est defini comme celui des pieces, il est alors évident que Xerox
jouit pratiquement d'une situation de monopole sur ce marché. Si le marché du
produit est celui des copieurs, Xerox continue a jouir d'un pouvoir considérable
sur ce marché. Il ne s'agit pas de savoir en l'espéce si cette entreprise occupe
une position dominante. Quoi qu'il en soit, 1l importe de souligner que le
pouvoir sur le marché de la défenderesse n'est pas un élément qui a besoin
d'étre prouve pour obtenir une ordonnance aux termes de l'article 75. 11 est

bien possible qu'il soit rare qu'un fournisseur refuse

49 Supra, note 27 aux pp. 22 et 23.
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d'approvisionner un acheteur potentiel, pour des raisons contraires au libre jeu
de la concurrence, sans détenir par ailleurs un pouvoir considérable sur le
marché pertinent. Une telle démarche serait contraire a ses intéréts si
I'acheteur potentiel était en mesure de trouver facilement une autre source
d'approvisionnement. De toute fa on, ni la désignation du produit pertinent,
ni la définition du marché pertinent ne tiennent, aux fins de l'article 75, a
l'evaluation du pouvoir considérable de la défenderesse sur le marché
pertinent. Tout ce qu'il faut prouver, c'est que la plaignante est incapable de se
procurer le produit de fa on suffisante "en raison de l'insuffisance de la

concurrence entre les fournisseurs de ce produit sur ce marche™.

D. Insuffisance de Laconcurrence entre lesfournisseurs du produit

L'article 75 n'exige pas directement que le Tribunal constate
des répercussions précises sur le marché a la suite du refus d'approvisionner,
mais il est clair que ce n'est pas dans tous les cas ou un fournisseur décide
d'arréter de vendre ses produits a un client que 1'on pourra recourir aux
dispositions de cet article. L'alinéa 75(1) b) exige que la personne qui s'est vu
refuser le produit soit “incapable de se procurer le produit de fa on
suffisante en raison de l'insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs de

ce produit sur ce marché".



-67-

11 faut donc qu'une situation particuliére régne sur le marché au
moment du refus, situation que l'on peut décrire assez fidelement en disant
qu'il s'agit d'une "insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs”. Jusqu'a
quel point cette concurrence doit étre insuffisante, voila qui dépend des
circonstances propres a chaque cas despece. De toute évidence, un marché
compose de nombreux fournisseurs agissant indépendamment les uns des autres
ne relévera pas de cette définition. (11 est par ailleurs trés difficile de concevoir
que lon puisse porter devant le Tribunal une affaire dans laquelle les
fournisseurs refusant d'approvisionner une personne seraient si nombreux que
I'entreprise de cette derniere en serait "sensiblement génée". On peut supposer
qu'a partir du moment ou un fournisseur refuserait d'approvisionner I'entreprise,
il serait vite remplace par un autre, tout heureux d'augmenter ses

recettes.)

De plus, il faut que le refus d'approvisionner se produise "en
raison de l'insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs de ce produit sur
ce marche". En l'occurrence, il faut que la principale raison pour laquelle le
produit n'est pas disponible en quantité¢ suffisante soit letat de la

concurrence sur le marché du produit.

En l'espece, le directeur fait valoir qu'étant donné que le

marché du produit pertinent se limite aux pieces Xerox, la seule question



- 68-

soulevée par lalinéa b) est de savoir s'il est possible de trouver un
approvisionnement suffisant auprés d'autres sources que Xerox elle-méme.
Puisque, nous l'avons vu plus haut, ces sources de substitution ne sont ni
suffisantes, ni viables d'un point de vue économique, le directeur allegue que par
définition, le marché de ces piéces se caractérise par I'insuffisance de la

concurrence. Cette qualification est an'en pas douter exacte étant donné que
Xerox a dans la pratiqgue le monopole des piéces s'appliquant a son propre

équipement.

L'argumentation de la défenderesse sur ce point est
inextricablement liée asa position sur la question de la définition du marché du
produit pertinent aux fins des dispositions de l'article 75. La défenderesse allégue
que la formulation de l'alinéa b) laisse entendre que le "marche" doit se
composer de plusieurs fournisseurs étant donné que l'on emploie
précisement le terme de "fournisseurs™ au pluriel. En conséquence, répete la
défenderesse, le marché pertinent doit étre celui sur lequel les fabricants de

copieurs exercent leur concurrence.

En réponse aux questions poseées sur |'interprétation de
1'expression "en raison de l'insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs de
ce produit sur le marché", l'avocat du directeur a fait remarquer que

I'emploi du terme "fournisseurs" selon cette formulation fait en sorte que les
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dispositions de cet article peuvent légitimement s'appliquer au cas ou le refus
émane non seulement d'un fabricant/fournisseur de piéces jouissant d'une
position dominante, mais aussi au cas ou il émane d'un fournisseur unique. Le
paragraphe 33(2) de la Loi d'interpretation™ établit clairement qu'il faut au
moins présumer que "le pluriel et le singulier s'appliquent, le cas échéant, a l'unité

et ala pluralitée”.

L'avocat du directeur a fait valoir en outre que méme si l'on
tente de faire tomber cette présomption en alléguant du contexte dans lequel se

trouve la phrase, l'interprétation selon laquelle le pluriel englobe le singulier51

est confirmée par l'ensemble du texte de larticle 75.  Selon l'avocat,
I'intention de l'article 75 est clairement d'englober et non pas d'exclure
le marché des fournisseurs uniques. L'avocat a cité le paragraphe
75(2) a l'appui de cet argument : selon le paragraphe 75(2), un article qui se
distingue des autres articles de sa catégorie en raison uniquement du fait
qu'il s'agit d'un produit de marque ou qu'il s'appliqgue a 1'équipement du
constructeur sera considéré comme un "produit” distinct aux fins de l'article 75 si
cet article occupe sur ce marche une position ace point dominante quelle nuit

sensiblement a la possibilité, pour la personne qui

S0L.R.C. (1985), ch 1-21.

L'expression "entre les fournisseurs" devrait étre séparée complétement du reste de la phrase pour
qu'elle ait un sens, du point de vue grammatical, au singulier.
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s'est vu refuser I'approvisionnement, d'exploiter son entreprise. Dans les
circonstances appropriées, selon lui, ces dispositions permettraient de définir un
marché du produit limite a un produit de marque ou a un article
s'appliquant a I'équipement du constructeur pour lequel le fournisseur jouirait
d'une position dominante et, par conséquent, une ordonnance pourrait étre

prononcée a l'encontre d'un fournisseur unique.

Le Tribunal est d'avis que I'emploi du pluriel a l'alinéa 75(1) b)
englobe le singulier. Aucun argument convaincant ne nous a été présenté qui
nous amenerait a conclure que le cadre législatif dans lequel s'insére ce
paragraphe en decide autrement. 11 serait illogique que le Tribunal puisse
intervenir en vertu de cet article sur un marché comprenant par exemple trois ou
quatre fournisseurs du produit pertinent et qu'il ne puisse pas le faire lorsque

le fournisseur jouit d'une situation de monopole.

Le Tribunal a été saisi dun bon nombre darguments
concernant les implications qu'aurait sur I'application de l'article 75 dans I'avenir
une ordonnance de fournir des piéces de rechange s'appliquant a I'équipement
d'un constructeur. La décision Chrysler Canada Ltée a déja établi qu'une
ordonnance de fournir des piéces de rechange s'appliquant a I'équipement d'un
constructeur pouvait a bon droit étre rendue en vertu de l'article 75. Nombre

des arguments invoques ici devant le Tribunal I'ont
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également été dans l'affaire Chrysler; bon nombre ont trait a des situations
hypothétiques qui pourraient survenir a l'avenir et au sujet desquelles il est
allégué que le Tribunal serait alors oblige de rendre une ordonnance aux
termes de l'article 75 a partir du moment ou I'on rendrait une ordonnance de ce

type dans la présente affaire.

Comme il a déja été dit, il est difficile de convenir de ce genre
d'argument. En I'absence d'une situation réelle établissant les faits hypothétiques
invoqués, il est difficile de conclure qu'il serait approprié ou non de rendre
une ordonnance en vertu de l'article 75. Par exemple, on a laissé entendre
que si une ordonnance était possible dans les circonstances de la présente
affaire, elle serait également possible dans une situation ou le
fabricant/fournisseur de piéces s'appliquant a I'équipement du constructeur
n'aurait jamais fait la distinction entre la vente de ses piéces et la vente de
ses machines. La question de savoir si une telle ordonnance pourrait abon
droit étre rendue en vertu de l'article 75 n'est pas en litige dans l'affaire qui
nous occupe, mais il est néanmoins possible de se demander si le directeur,
dans des circonstances de ce genre, serait en mesure de prouver l'existence
d'un marché pour le produit en question; on pourrait se demander si un plaignant
serait en mesure d'alléguer que ses activités commerciales ont été sensiblement
génees par ce refus de I'approvisionner. 11 est utile de citer ici certains

arguments de la défenderesse qui semblent reconnaltre ce fait :
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[TRADUCTION]

Taus les experts économiques ont reconnu que d'un point
de vue économique, un fabricant qui exerce ses activités dans
un contexte d'intégration verticale n'a rien d'inefficace ou
d'anticoncurrentiel.

[

La seule question a caractére concurrentiel se pose donc
lorsqu'un fabricant agit de fagon & faire La distinction entre les
produits et les services et créé un marché ou il n'en existait aucun
auparavant. La situation La plus typique du genre est celle qui se
produit au niveau du concessionnaire.

Si un fabricant distribuait son produit par I'intermédiaire
d'un réseau de concessionnaires, il pourrait alors étre approprie
d'examiner les aspects concurrentiels du marché ainsi créé pour
faire en sorte qu'entre concessionnaires il n'y ait aucune
discrimination ou pratiques restrictives.

[]
Abstraction faite du fabricant au sujet duquel il peut étre dit
clairement et sans équivoque qu'il a créé un marché pour La vente

de piéces au niveau du concessionnaire, il n'y a aucune question

de concurrence atranchersz.

Dans la situation actuelle, le fabricant/fournisseur a effectivement créé un
marché pour les pieces de copieurs Xerox et I'a créé non pas par le biais
d'un réseau de concessionnaires, mais en vendant & quiconque désirait en

acheter.

L'autre situation hypothétique invoquée concerne la question de
savoir si larticle 75 peut s'appliquer a un fabricant qui refuse de fournir un
produit acertains clients simplement parce qu'il désire modifier le réseau

2 Arguments écrits de Xerox aux para. 148, 150, 151 et 160.
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de distribution dudit produit. Encore une fois, en I'absence de faits reels, il est
impossible de repondre de fa on concluante a une telle question. En méme

temps, on peut se demander si l'incapacité de se procurer des

approvisionnements dans de telles circonstances répond nécessairement au
critere relatif a "l'insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs de ce

produit sur ce marche”. 11 se pourrait tres bien que l'incapacité de se

procurer des approvisionnements dans de telles circonstances soit imputable &
une décision d'affaires légitime, sans aucun lien avec des facteurs

anticoncurrentiels. Quoi qu'il en soit, il ne s'agit pas en I'occurrence d'une

tentative de la part de la défenderesse de changer son réseau de distribution de
concessionnaires. En outre, il est abondamment clair que la décision a été
prise pour la seule fin de faire échec a la concurrence sur le marche apres-

vente.

Le dernier point pertinent a considérer au sujet de la question en

litige est celui du cadre législatif de I'article 75. L'avocat du directeur
soutient et le Tribunal accepte que l'article 75 doit étre interprété dans le
contexte de l'intention explicite de la législation et des autres dispositions de la
Loi. Larticle 1.1 décrit lI'objet de la Loi sur la concurrence comme étant

notamment "d'assurer a la moyenne et a la petite entreprise une chance
honnéte de participer & I'économie canadienne” et “d'assurer aux

consommateurs des prix compétitifs et des choix dans les produits".
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L'ordonnance que demande le directeur en faveur d'Exdos répondrait ace
double objet. Exdos continuerait & avoir "une chance honnéte de participer a
I'économie” et les consommateurs auraient un plus grand choix quant aux

produits et aux prix.

V. QUESTIONS CONSTITUTIONNELLES

La compétence constitutionnelle du Parlement du Canada en ce
qui concerne la promulgation de l'article 75 est contestée. La défenderesse
soutient que si le Tribunal est en mesure de prononcer une ordonnance en
vertu des dispositions de larticle 75 afin de régir le comportement d'un
fournisseur sans se référer aux effets sur la concurrence, l'article en cause est un

article de loi qui traite de la propriété et des droits civils dans la province

(paragraphe 92(13) de la Loi constitutionnelle de 186"?’3) et qu'il ne légifere
pas sur une question qui reléve des pouvoirs du Parlement, conformément a
l'article 91 de cette méme loi. A supposer que l'article soit par ailleurs
constitutionnellement valide, soutient I'avocat, il est inopérant en ce qui
concerne les faits en I'espéce parce que lesdits faits ne concernent pas un refus

d'approvisionner qui auraient des effets anticoncurrentiels.

53 (R-U.), 30 & 31 Viet, c. 3.
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En outre, sont aussi soulevées certaines questions concernant la
constitutionnalité du Tribunal lui-méme, qui reposent sur la décision du juge

Philippon, de la Cour supérieure du Quebec, dans I'affaire Alex Couture Inc. c.

P.G. Canada o4,

A Constitutionnalité de I'article 75

Pour débattre la constitutionnalité d'une disposition de la Loi sur

La concurrence, il faut commencer par étudier I'arrét de la Cour supréme dans

| 'affaire General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing S Cet
arrét concerne la constitutionnalité de I'article 31.1, venant s'ajouter a la Loi
relative aux enquétes sur les coalitions en 19766 , qui dispose que toute

personne qui a subi une perte ou un préjudice par suite d'un comportement
allant a I'encontre de la partie v de la Loi (infractions criminelles) ou d'une

ordonnance prise par la Commission sur les pratiques restrictives de
commerce ou par un tribunal, peut intenter des poursuites en
dommages-intéréts.  Dans l'arrét City National Leasing, le juge en chef

Dickson s'est reporte a I'historique du paragraphe 91(2) (pouvoir fédéral en

54 (6 avril1990), Quebec 200-05-001361-877.

55
[1989] 1R.C.S. 641.

56 L.R.C. (1970), ch. C-23, mod. par S.C. (1974-75-76), ch. 76, art. 12. Ce méme article,

légérement maodifie, apparait sous la forme de l'article 36 de la Loi sur la concurrence, L.R.C. (1985) ch. C-
34, mod. par la Loi corrective de 1987, L.R.C. (1985) (4e supp.), ch. 1, art. 11.
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matiére d'échanges et de commerce) de la Loi constitutionnelle de 186°" 11 y signalait que
I'affaire Citizens Insurance of Canada v. Parsons® avait dégagé trois propositions
importantes concernant la competence fédérale en matiere déchanges et de

commerce :

[.] (i) elle ne correspond pas au sens littéral des mots
"réglementation des échanges et du commerce"; (ii) elle comprend
non seulement les arrangements visant les échanges internationaux
et interprovinciaux mais "il se pourrait [..] (qu'elle) comprenne la
réglementation générale des échanges s'appliquant & tout le
Dominion"; (iii) elle n'englobe pas la réglementation des contrats d'un

commerce en particulier59

Le juge en chef y remarquait que depuis l'arrét Parsons, la
jurisprudence relative au paragraphe 91(2) a surtout porte sur la délimitation des
deux aspects des volets de la compétence fédérale concernant "la
compétence en matiere d'échanges et de commerce internationaux et
interprovinciaux™ et que le second volet de cette compétence, celui qui a trait au
pouvoir sur "les échanges et le commerce en général touchant le Canada dans
son ensemble”, est demeure largement inexploré. Il y ajoutait qu'en ce qui
concerne I'évaluation de [linteraction du paragraphe 91(2), c'est-a-dire la

compétence du Parlement pour légiférer en matiere déchanges et de

57 Etabli au départ dans l'affaire P.G. du Canada c. Transports nationaux du Canada Ltée
[1983] 2 R.C.S. 206.

58 (1881),7 App. Cas. 96 (C.P.)

9 Cité dans General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, supra, note 55 aLa p.
656.
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commerce, et du paragraphe 92(13), c'est-a-dire l'autorité législative provinciale
concernant la propriété et les droits civils dans une province, le véritable

équilibre :

[...] réside quelque part entre one interprétation compréhensive du
paragraphe 91(2) et one interprétation qui rend la compétence
générale en matiére d'échanges et de commerce pratiqguement

insipide et dépourvue de sensGO.

Le juge en chef a cité l'arrét MacDonald c. Vapor Canada
Ltée61, dans lequelle trois criteres ont été retenus comme ayant de la
pertinence pour I'évaluation de la constitutionnalité de la Loi par rapport a la
compétence en matiere d'échanges et de commerce découlant du second volet
mentionne dans Parsons : 1) la législation contestée doit faire partie d'un
systeme général de réglementation; 2) le systéme doit faire l'objet d'une
surveillance constante exercée par un organisme de réglementation; 3) la

législation doit viser le commerce dans son ensemble plutdét qu'un secteur en

particulier62- Le juge en chef Dickson a par ailleurs adopte deux autres

criteres, définis dans |'affaire Procureur général du Canada c. Transports

60 1hid. ala p.660.
61
(1976), [1977] 2 R.C.S. 134.

2 General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, supra, note 55 ala p.661. Dans
I'affaire MacDonald c. Vapor Canada, l'alinéa 7 €) de la Loi sur les marques de commerce,

L.R.C. (1970), ch. T-10, a été juge invalide parce qu'il outrepassait les pouvoirs fédéraux. Cette disposition
législative de nature trés générale interdisait a toute personne "toute acte ou toute pratique contraire aux
honnétes usages industriels ou commerciaux au Canada”. Elle ne se rattachait pas a un régime de
réglementation fédéral lie a La compétence générale en matiére d'échanges et de commerce.
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nationaux du Canada, Ltée63.’ qui sont pertinents pour |'évaluation de la
validité constitutionnelle de la législation sur la compétence générale en
matiére d'échanges et de commerce : 4) que la Constitution n'habilite pas

les provinces, conjointement ou séparément, aadopter une telle loi et 5) que
I'omission d'inclure une seule ou plusieurs provinces ou localités compromettrait

I'application de ladite loi dans d'autres parties du pays64°

Les cing facteurs ainsi
circonscrits étaient qualifiés d'indices qui, cependant, ne se voulaient pas une
énumération exhaustive aux fins de la caractéristique de la loi en ce qui concerne
la compétence génerale en matiere d'échanges et de commerce.  Aussi, la
présence ou l'absence de I'un ou ['autre de ces indices n'est pas

nécessairement concluante lorsqu'il s'agit de rendre une décision concernant la

caractérisation constitutionnelle de la loi.

Diverses dispositions de la Loi relative aux enquétes sur les
coalitions ont été contestées pour des motifs constitutionnels tout au long de
65
I'existence de cette loi. La Loi a été largement modifiée en 1976, puis a

nouveau en 1986 lorsqu'elle a pris le nom de Loi sur Laconcurrence. Il n'est

63 Supra, note 57.

64 General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, supra, note 55, ala p. 662.

> Voir par ex.,R. ¢. Hoffman-LaRoche Ltd. (N's 1 & 2) (1981),33 O.R. (2d) 694, 125
D.L.R. (3d) 607 (CA. de I'Ont.) (une infraction prononcée dans le cas de prix prohibitifs peut se justifier par
le para. 91(2) ainsi que par le para. 91(27) et par I'existence de pouvoirs résiduels); P.G. du Canada
c¢. Transports nationaux du Canada Ltée, supra, note 57 (les trois juges de La Cour supréme qui se sont
penchéssur La question auraient appuyé les dispositions s'appliquant au complot en vertu du para. 91(2)).
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pas nécessaire de décrire I'essentiel de ces modifications; elles sont bien connues.
11 suffit de dire quelles ont donné lieu a de nombreuses contestations

d'ordre constitutionnel.

Outre la décision prononcée par La Cour supréme dans l'affaire
City National Leasing, d'autres jugements sont venus confirmer La validité de

plusieurs autres dispositions contestées qui figuraient dans les modifications

de 1976. Dans |'affaire Procureur géneral du Canada c. Miracle Mart Inc. 66,

la Cour a statue que |'interdiction de vendre au-dessus du prix annonce
(infraction criminelle) était valide sur le plan constitutionnel en vertu de La
compétence exercée par le Parlement sur les échanges et le commerce. Dans

I'affaire Re BBM Bureau des mesures et le Directeur des enquétes et recherche61,
La Cour dappel féderale a déclaré que le pouvoir d'examen des ventes liées
(qui relevait antérieurement de La compétence de la Commission sur les
pratiques restrictives du commerce et qui releve désormais du Tribunal) était un
pouvoir fédéral constitutionnellement valide en vertu des dispositions du

paragraphe 91(2). Plus récemment, dans |‘affaire Alex Couture Inc. c. P.G. du

Canada68, le juge Philippon a reconnu au Parlement, en vertu de la

66 11982] C.5. 342, (sub nom. R. ¢. Miracle Mart Inc.) 68 C.C.C. (2d) 242 (C.S. du Que.)
[traduction].

67 (1984), 9 D.L.R. (4th) 600, (sub nom. BBM Bureau des mesures c. Directeur des enquétes et
recherchesen vertude La Loi relative aux enquétes sur les coalitions) 82 C.P.R. (2d) 60.

68 Supra, note 54.
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compétence générale en matiere d'échanges et de commerce, le pouvoir d'adopter
des dispositions législatives sur les fusionnements en matiere civile, dispositions
qui ont eté rajoutées a la Loi sur La concurrence en 1986. 11 a annulé ces
dispositions aux motifs qu'elles enfreignaient la liberté d'association des

entreprises commerciales qui y étaient soumises.

Compte tenu des diverses contestations d'ordre constitutionnel et
particulierement de l'arrét de la Cour supréme dans City National Leasing, il est
clair que le systeme législatif général de la Loi sur La concurrence est
constitutionnellement valide. Dans City National Leasing, le juge en chef
Dickson a écrit, en ce qui concerne la Loi relative aux enquétes sur les

coalitions dans sa forme modifiée en 1980 :

Il m'est facile de conclure de cet apercu général de la Loi relative aux
enquétes sur les coalitions qu'elle comporte un systéme de réglementation
économique complexe. La Loi a pour objet d'éliminer les activités
qui diminuent la concurrence sur le marché. Toute la Loi est congue
en fonction de cet objet. Elle identifie et désigne les pratiques
monopolistiques. Elle établit un mécanisme d'enquéte en vue
d'identifier les activités interdites et prévoit un vaste choix de
recours de nature administrative et criminelle contre les sociétés
qui s'adonnent & certaines pratiques tendant a diminuer la
concurrence. A mon avis, ces trois éléments que sont l'identification
de pratiques interdites, La création d'une procédure d'enquéte et
I'établissement d'un mécanisme  de recours constituent

un systeme de réglementation bien intégré qui vise a
décourager les formes de pratiques commerciales considérées comme

préjudiciables au Canada et al'économie canadienne69

69 Supra, note 55 aLa p. 676.
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Bien que cet arrét ait porte sur la Loi relative aux enquétes sur les coalitions
davant les modifications de 1986, les motifs et conclusions qu'il énoncé

s'appliquent de méme facon a la législation modifiée O

En fait, I'avocat de la défenderesse ne conteste pas la validité
constitutionnelle de la Loi. 11 soutient plutot que l'article 75 est invalide s'il est
interprété comme voulant dire qu'il s'applique qu'il y ait ou non un effet

sur la concurrence. Acet égard, I'argument de l'avocat rejoint I'explication

du juge en chef Dickson selon laquelle, dans I'affaire City National Leasing :

0 Expose juridique du directeur (question constitutionnelle), para. 18 :

La structure fondamentale de La Loi relative aux enquétes sur les
coalitions
a Laquelle fait allusion le juge Dickson est demeurée intacte dans
les
modifications qui ont créé en 1986 La Loi sur la concurrence et La
Loi sur

le Tribunal de la concurrence. Voici les principaux changements
adoptes en 1986:

i) insertion de "objet de La Loi (art. 1.1);

ii) disposition liant les sociétés de La Couronne (art. 2.1);

iii)  révision des pouvoirs de perquisition du
directeur, pour tenir compte de l'arrét Humer c.
Southam et d'autres considérations (art. 11-20);

iv) ajout d'une infraction concernant lesaccords bancaires
(art. 49);

v) ajout d'un abus de position dominante qui peut
étre examine au civil (art. 78-79) et des
dispositions sur les fusionnements (art. 91-100), y
compris les recours spéciaux de procédure en cas
de fusionnement, telles les injonctions provisoires;

vi) ajout d'un systéme de préavis de fusionnement (art.
108-124);

vii) abolition de La CPRC et de sa compétence en matiére
de demandes de recherches et des enquétes prévues
a I'art. 18 et son remplacement par le Tribunal de La
concurrence pour I'examen des affaires au civil, et les
tribunaux ordinaires pour l'arbitrage des mandats
de perquisitions et autres demandes d'enquétes.
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La question est de savoir non pas si La Loi dans son
ensemble est inconstitutionnelle parce qu'elle va trop loin
mais si une disposition particuliére est assez intégrée aL.aLoi

pour justifier sa constitutionnalité .

L'avocat de la défenderesse soutient, en outre, que méme Ssi
l'article 75 est valide, 11 ne peut servir de fondement a une ordonnance qui
porte sur les intéréts commerciaux légitimes d'un fabricant, mais non pas aune

ordonnance qui n'est pas fondée sur des effets concurrentiels.
Cest-a-dire que larticle peut étre constitutionnellement valide, mats
demeurer inopérant en ce qui concerne certaines situations de fait. Si la
portée de larticle est telle quelle englobe les deux types d'ordonnances,
celles qui sont fondées sur les effets concurrentiels et celles qui ne le sont
pas, alors 1'article pourrait étre opérant al'egard des unes, mais inopérant a
I'égard des autres. Ce second volet de Il'argument constitutionnel est
facilement réfutable, compte tenu des constatations de fait qui ont été effectuées.
Il est clair que l'ordonnance recherchée, dans Iaffaire en instance, est
directement reliée a la préservation de la concurrence sur le marché des pieces et
du service pour les copieurs Xerox. Elle est également directement reliée a la
préservation de la concurrence qui decoule de I'existence d'un marché pour
les machines d'occasion. Ainsi, si l'article 75 est valide, il est opérant et peut
servir de fondement a une ordonnance dans les circonstances de l'affaire qui

Nnous occupe.

n Supra, note 55 ala p. 670.
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Examinons maintenant la  validité  constitutionnelle  de
l'article 75. La facon  d'aborder cette question, lorsqu'on évalué la
constitutionnalité d'un article isole de la Loi, a été traitée dans City National
Leasing. Dans cette affaire, il a été soutenu que l'article 31.1, pris isolément,
était clairement inconstitutionnel parce qu'il 1égiférait en matiere de propriété
et de droits civilsdans la province. Un argument contraire a été soulevé, a
savoir que !'article ne pouvait et ne devait pas étre évalué isolement, mais
qu'il devait étre considéré dans le contexte du systéeme de la Loi dans
l'ensemble. Le juge en chef a répondu aces arguments en affirmant que si
la disposition contestée était clairement constitutionnelle et relevait de la
compétence fedérale sans empiéter sur la compétence provinciale, nulle autre

explication etait nécessaire :

[...) c'est-a-dire si, de par son caractere véritable, elle reléve du droit
fédéral, et que la loi a laquelle elle se rattache est constitutionnelle
(ou si la disposition peut étre séparée de La loi ou si elle se rattache a
une partie de La loi qui peut étre séparée et valide du point de vue
constitutionnel), il n'est alors plus nécessaire de poursuivre l'analyse.
Dans ce cas, La disposition et La loi sont inattaquables du point de
vue constitutionnel. Si, comme il peut arriver dans certains cas, on
constate que la disposition contestée est inattaquable du point de vue
constitutionnel alors que la loi qui la contient ne l'est pas, il faut alors
examiner la loi en elle-méme. Dans ces cas, il est clair que I'allégation
d'invalidité aurait di étre d'abord soulevée contre la loi et non contre

la disposition72-

2 Ibid. a 1a p. 667.
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Dans la plupart des cas, cependant, on a fait remarquer qu'il est
probable qu'une disposition contestée puisse étre qualifiée, a premiere vue, de
disposition qui empiété dans une certaine mesure sur les pouvoirs de la
province. La mesure de "l'empiétément sur les pouvoirs de la province™ doit
étre  évaluée non pas pour déterminer la constitutionnalité de Ila
disposition, mais pour pouvoir sen servir comme dun facteur pour
déterminer si la disposition fait partie du systeme de réglementation de la loi

dans son ensemble.

L'étape suivante consiste averifier la validité constitutionnelle du

systeme législatif dans son ensemble. Une fois cette vérification faite, le

rapport entre la disposition contestée et le systeme législatif doit étre évalué en
se reportant aun critere plus ou moins rigoureux, selon le degré d'empiétement
de la disposition conteste sur les pouvoirs de la province. La simple inclusion
d'une disposition dans un systéme législatif valide ne confere pas ipso facto une

validité constitutionnelle aladite disposition :

La cour doit ici faire porter son attention sur le rapport qui existe
entre La loi valide et La disposition contestée. Pour répondre acette

question, il faut d'abord décider quel critere de “concordance” est
approprié & cette décision. Par "concordance"”, j'entends dans quelle
mesure La disposition est intégrée a |'ensemble de La loi et a quel
point elle est importante pour son efficacité. Le méme critere ne sera
pas approprié dans toutes les circonstances. Pour parvenir a la norme
appropriée, La cour doit considérer dans quelle mesure La
disposition empiéte sur les pouvoirs de La province. La
jurisprudence que je vais examiner plus bas indique que, dans
certaines circonstances, un critére plus strict est de rigueur alors que
dans d'autres un critére moins
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rigoureux est acceptable. Par exemple, si la disposition contestée
n'empiété sur les pouvoirs de la province que d'une fagon
négligeable, un rapport "fonctionnel" peut alors suffire pour justifier
La disposition. D'autre part, si la disposition contestée empiété
considérablement sur les pouvoirs de La province, un critére plus
strict est alors indique. La meilleure méthode consiste a
examiner minutieusement le critére approprie dans chaque cas.

En déterminant le critére approprie, il faut se rappeler que,
dans un régime fédéral, il est certain que, dans La poursuite d'objectifs
réguliers, La mesure législative de chaque palier de gouvernement
aura parfois des répercussions sur le domaine de compétence d'un
autre palier de gouvernement; il faut s'attendre & ce qu'il y ait
chevauchement de mesures législatives et il faut s'y adapter dans un
Etat fédéral. Il est donc approprie que les tribunaux exercent une
certaine forme de retenue quand ils proposent des critéres stricts qui
auront pour effet d'invalider de telles mesures législatives™

Le juge en chef s'est ensuite reporte aux diverses fagons dont la

"concordance” ou le critere avait été décrit et les a énumérées dans un ordre
ascendant apparent de rigueur : lien rationnel et fonctionnel; accessoire a

I'objet principal de la législation; nécessairement accessoire; veéritablement

nécessaire; lien intime; partie intégrante du systéme.

Le juge en chef a conclu que puisque larticle 31.1 de la Loi sur la
concurrence ne constituait qu'un empiétement minimal sur l'autorité de la
province, il était nécessaire de démontrer seulement l'existence d'un lien
rationnel et fonctionnel entre [larticle et l'ensemble du systeme de la

legislation. 11 a aussi indique que la disposition aurait pu étre justifiee si on

73 |bid. aux pp. 668-69.
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lui avait applique un critéere plus rigoureux; elle aurait pu étre qualifiée de

partie intégrante du systéeme législatif.

Qu'en est-il donc de l'article 75? 11 est évident qu'une ordonnance
prise en vertu de larticle 75 est susceptible de remettre en cause les droits de
propriété et les droits civils de la personne qui est tenue d'approvisionner et de
la personne qui recoit cet approvisionnement. L'effet de |'article, cependant, en
tant qu'empiétement dans un domaine de compétence provinciale a 1'egard de la
propriéteé et des droits civils dans la province, n'est pas, de maniére générale,
considérable. L'article n'a pas pour objet, comme le voudrait la défenderesse, de
régir ou de réglementer des relations contractuelles. Cet effet n'est que secondaire.
Son effet est limite et minutieusement restreint a un comportement considéré

comme préjudiciable ala concurrence. Le simple fait de refuser d'approvisionner un

client n'est pas une infraction en soi. L'article 75 n'est qu'un article parmi d'autres
qui s'adresse a un ensemble de pratiques commerciales susceptibles d'étre
réexaminées en justice et qui peuvent étre interdites si certaines conditions sont
réunies. Les éléments que l'on retrouve aux alinéas 75(1) a), b), ¢) et d) limitent

| 'application de cet article ainsi que sa portée.

Avant 1976, les seules interdictions figurant dans la Loi relative

aux enquétes sur les coalitions qui traitent indirectement du refus
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d'approvisionner étaient le complot, le monopole et le soutien du prix de
revente. On a juge nécessaire de traiter de la question du refus d'approvisionner
lorsque ce refus avait des effets préjudiciables a la concurrence, c'est-a-dire
lorsqu'une personne, en raison du manque de concurrence entre les fournisseurs
sur un marché donne, était dans l'impossibilité de se procurer en quantité
suffisante un produit indispensable au fonctionnement de son entreprise.
L'article 75 dispose que le Tribunal peut interdire ce genre de refus; d'autres

refus pouvant étre justifies ne feront pas I'objet de ce genre d'interdiction.

L'article 75 n'empiété pas plus sur la compétence provinciale
que d'autres nombreuses dispositions valides de recours ou d'interdiction dans la
Loi qui portent sur des agissements concurrentiels indésirables. De tels recours
ou interdictions ont toujours, dans une certaine mesure, un effet sur la propriété
et les droits civils ou les contrats locaux dans une province. L'effet sur la
propriété et les droits civils d'une ordonnance rendue en vertu de l'article 75
n'est certainement pas plus considérable que celui d'une ordonnance rendue en
vertu de larticle 77 de la Loi (ventes liées) ou des ordonnances qui
réglementent les fusionnements et qui ont par conséquent des effets sur les

contrats susceptibles d'impliquer des parties a l'intérieur de la méme province.
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Bien que larticle 75, contrairement a l'article 31.1, soit une

disposition de fond, il est limite dans sa portée et dans son champ
d'application. 11 n'entre en jeu que lorsque le directeur, aprés enquéte,
entame une poursuite. 11y a donc de bonnes raisons de conclure que larticle
n'exige pas l'application d'un critere plus rigoureux que celui du lien rationnel

et fonctionnel qui est applique al'article 31.1. Cependant, comme l'article

31.1, il pourrait exiger I'application d'un critére plus rigoureux au besoin.

L'article 75 peut sans aucun doute étre considéré comme étant
accessoire alobjet principal du systéme législatif tout en ayant un lien intime avec

celui-ci. L'effet immédiat d'une ordonnance enjoignant au fournisseur

d'approvisionner son client est de laisser les mains libres aux distributeurs en
facilitant le jeu de la concurrence génée par l'inaccessibilité des produits. L'objet
de l'article est de promouvoir ou de préserver la concurrence. L'article 75
opere selon les mémes parametres de réglementation que les autres
dispositions de la partie VIII. Seul le directeur peut présenter une demande
d'ordonnance d'approvisionner. 11 présente une telle demande apres enquéte
et dans le cadre de la politique courante d'application de la Loi dont ila la

charge.

En conséquence, l'article 75 répond aux critéres établis dans

I'affaire City National Leasing.



- 89-

B. Constitutionnalité du Tribunal de Laconcurrence

Les parties ont déposé un expose conjoint des faits sur lequel
pourrait étre fondée une contestation de la constitutionnalité du Tribunal.
L'argument envisage correspondrait a celui qui a été expose dans la décision

prise par la Cour supérieure du Quebec dans l'affaire Alex Couture Inc. c.

Procureur général du Canada 14, ce méme argument était cependant en cours
d'examen devant une autre formation du Tribunal de la concurrence, dont la
validité constitutionnelle était contestée, lors de l'audience de la demande
présentée dans |'affaire Le directeur des enquétes et recherches c. The
NutraSweet Company. Les parties dans l'affaire qui nous occupe ont donc
convenu qu'au lieu de reprendre le plaidoyer déja présente, elles seraient
lices par la décision rendue dans 1laffaire The NutraSweet Company.
L'entente stipule que l'une ou lautre partie est libre d'en appeler de la
décision du Tribunal tout comme si la question constitutionnelle soulevée
dans |'affaire The NutraSweet Company avait été pleinement débattue et

tranchée dans le contexte de la présente affaire.

La décision a entretemps été prononcée dans |'affaire The

NutraSweet Company’®. 11 a été conclu, contrairement & ce qui s'est passe

4 Supra, note 54.

» (4 octobre 1990), CT-89/2, Motifs et ordonnance (Tribunal de la concurrence).
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dans l'affaire Alex Couture Inc., que la formation du Tribunal chargée
d'entendre cette affaire avait été valablement constituée. Aux termes de
I'entente intervenue entre les parties, cette décision s'applique aussi a la

formation du Tribunal chargée d'entendre la présente affaire.

V. CONCLUSION

Comme on I'a montré précédemment, Xerox a pris I'habitude
pendant un certain nombre dannées de vendre des piéces & des acheteurs

consentants. En raison de cette pratique, un certain nombre d'entreprises de

services indépendantes ont vu le jour et un marché de piéces d'occasion s'est
constitué. Le refus de Xerox de fournir des piéces a Exdos et a d'autres
(sauf pour ce qui est des utilisateurs ultimes) avait spécifiquement pour objet

d'éliminer la concurrence sur le marché de lentretien. Le refus de Xerox
faisait partie d'un effort concerte pour eéliminer la concurrence. C'est a

I'origine Xerox Corp. (E.-U.), qui en a pris l'initiative. Par la suite, cette
mesure a été adoptée au Canada et dans d'autres pays, notamment par Rank

Xerox au Royaume-Uni.

L'article 75 de la Loi sur la concurrence dispose que lorsque le
Tribunal conclut, a la demande du directeur, qu'une personne est sensiblement

génee dans son entreprise du fait quelle est incapable de se
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procurer un produit de fa on suffisante sur un marche, et que cette incapacité
provient de l'insuffisance de la concurrence entre les fournisseurs de ce
produit, 1l peut ordonner qu'un fournisseur accepte cette personne comme

cliente.

Dans l'affaire qui nous occupe, pour les motifs donnes ci-dessus, le
Tribunal conclut que toutes les exigences de larticle 75 ont été respectées. Par
conséquent, comme le demande le directeur, il ordonnera que Xerox accepte
Exdos comme cliente en ce qui concerne les piéces de copieurs
Xerox de modeéle postérieur a 1983. Cette ordonnance ne s'étend pas aux
piéces des copieurs de la série 50. Comme on l'a indiqué précédemment,
rien n'est venu prouver qu'une insuffisance d'approvisionnement concernant ces

piéces soit venue sensiblement géner Exdos dans son entreprise.

VI. ORDONNANCE

POUR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL ORDONNE QUE:

La défenderesse, Xerox Canada Inc., accepte Exdos Corporation
comme cliente pour la fourniture de pieces de copieurs Xerox, de manuels et

de services accessoires aux conditions de commerce normales.
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Cette ordonnance ne s'applique pas aux copieurs de la série 50 ni a tout autre
modéle de copieur qui n'a pas encore été mis sur le marché, au sujet desquels

aucun élément de preuve n'a été présenté devant le Tribunal.

FAIT a Ottawa, ce deuxiéme jour de novembre 1990.

SIGNE au nom du Tribunal par le juge présidant.

(s) B. Reed

B. Reed



