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LA JUGE SHARLOW

[1] Lacommissaire de la concurrence fait appel del’ ordonnance rendue le 28 mars 2007 par le
juge Phelan, qui asiégé comme juge président du Tribunal de la concurrence. Ses motifs ont été
rendus le 30 mars 2007 (2007 Trib. delaconc. 9). Dans |’ ordonnance frappée d’ appel, lejuge
Phelan argeté la demande de la commissaire visant |’ obtention d’ une ordonnance provisoire en

vertu del’ainéa 100(1)a) delaLoi sur la concurrence, L.R.C. (1985), ch. C-34, relativement ace
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qui éait alorsle projet d’' acquisition par lacompagnie de brassage L abatt Limitée de latotalité des

parts en circulation de Lakeport Brewing Income Fund.

Caractére théorique

[2] L’ acquisition aeu lieu le 29 mars 2007, rendant |’ appel théorique. La commissaire estime

que |’ appel devrait étre entendu en dépit de son caractére théorique. Lesintimés s'y opposent.

[3] Comme nous I’ avons dit au début de I’ audience, nous avons conclu que |’ appel devrait étre
entendu malgré son caractére théorique parce qu'’ il souléve une question de droit qui risque de se
présenter a nouveau et qu’ en raison des délais associés aladécision d accueillir ou de rgjeter une
demande présentée en vertu de I’ dlinéa 100(1)a) de laLoi sur la concurrence, de telles décisions
échappent généralement al’ examen en appel (Air Canada c. Canada (Commissaire dela
concurrence)(C.A.), [2002] 4 C.F. 598, par. 21; Borowski c. Canada (Procureur général),

[1989] 1 R.C.S. 342, p. 364).

Norme de contrdle

[4] Ladécision d’ accorder ou de refuser une ordonnance provisoire fondée sur I’ alinéa 100(1)a)
delaLoi sur la concurrence est une décision discrétionnaire. La Cour ne modifiera pas une décision
discrétionnaire a moins que celle-ci ne repose sur une erreur de droit ou que le pouvoir
discrétionnaire ait été exercé de fagon erronée, a savoir qu’ on n’ a pas accordé d' importance, ou pas
suffisamment d’ importance, a des facteurs pertinents ou qu’ on a pris en considération des facteurs

non pertinents : voir Elders Grain Co. c. Ralph Misener (The) (C.A.), [2005] 3 R.C.F. 367, par. 13.
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[5] Selon lacommissaire, I’ ordonnance frappée d appel repose sur une interprétation erronée de
I’ainéa 100(1)a) delaLoi sur la concurrence. |l s agit d’ une question de droit pour laguelle la
norme de contrdle est celle de ladécision correcte : voir Air Canada ¢. Canada (Commissaire de la
concurrence) (C.A.), [2002] 4 C.F. 598, par. 43; Canada (Commissaire de la concurrence) c.
Superior Propane Inc. (C.A.), [2001] 3 C.F. 185, par. 88; et Canada (Commissaire de la

concurrence) c. Canada Pipe Co. (C.A.), [2007] 2R.F.C. 3, par. 34.

Lesfaits

[6] Lesfaits essentiels ne sont pas contestés. Labatt et Lakeport sont deux entreprises de
brassage et de vente de biere. Avant les événements qui ont donné lieu ala présente affaire, elles
étaient des concurrentes. Le 1% février 2007, Labatt a annoncé son intention d’ acquérir toutes les
parts en circulation de Lakeport. Peu apres, lacommissaire acommence a s interroger sur les

conséguences de |’ acquisition proposée sur la concurrence.

[7] Le 12 février 2007, Labatt et Lakeport ont remis ala commissaire un grand nombre de
renseignements conformément al’ article 114 delaLoi sur la concurrence et del’article 17 du
Reglement sur lestransactions devant faire |’ objet d' un avis (DORS/87-348). En vertu de
I’ainéa 123(1)b) delaLoi sur la concurrence et des dispositions réglementaires applicables en
matiére de valeurs mobiliéres, I’ acquisition proposée N’ aurait pas pu étre terminée avant le

29 mars 2007.
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[8] Apres examen des renseignements fournis par les parties, lacommissaire aconclu qu'il y
avait lieu de démarrer une enquéte sur I’ acquisition proposée, en application del’alinéa 10(1)b) de
laLoi sur la concurrence. L’ objet de I’ enquéte était de déterminer s une demande au Tribunal dela
concurrence fondée sur I’ article 92 &ait justifiée. L’ enquéte de lacommissaire acommencé le

15 février 2007.

[9] Le 21 mars 2007, lacommissaire aconclu qu' elle avait besoin de plus de temps pour
achever I’enquéte. C'est ce jour-lagu’ elle ademandé une ordonnance provisoire sur le fondement
del’alinéa 100(1)a) delaLoi sur la concurrence pour interdire aux intimés de conclure I’ acquisition

ou de prendre des mesures en vue de la conclusion de cette acquisition.

Anayse
[10]  Trois conditions doivent étre remplies pour qu’ une ordonnance provisoire soit accordée en

vertu del’ainéa 100(1)a) delaLoi sur la concurrence:

1. Lacommissaire doit attester de latenue de I’ enquéte prévue al’ alinéa 10(1)b) dela

Loi sur la concurrence au sujet de la transaction proposée.

2. Lacommissaire doit étre d' avis qu’ elle abesoin d’ un délai supplémentaire pour

achever son enquéte.

3. LeTribunal doit étre convaincu qu’ une personne posera vrai semblablement, en

I’ absence de I’ ordonnance provisoire, des gestes qui, parce qu'ils seraient alors
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difficiles a contrer, auraient pour effet de réduire sensiblement I’ aptitude du Tribunal
arendre une ordonnance en vertu de |’ article 92 pour remédier al’influence dela

transaction proposée.

[11] Il n'est pas contesté que les deux premieres conditions sont remplies. Seule latroiséme est

en cause en |’ espéce.

[12] Laversionactueledel’ainéa100(1)a) delaLoi sur la concurrence a é&té adoptée en 1999.
Selon ladisposition antérieure, lacommissaire devait convaincre le Tribuna de la concurrence que
latransaction proposée aurait vraisemblablement pour effet d’ empécher ou de diminuer
sensiblement la concurrence. Cette exigence adisparu avec I’ adoption de laversion actuelle de la
disposition. La commissaire fait valoir que, dans la présente affaire, le juge Phelan ainterprété et

appliqué I’ ainéa 100(1)a) comme s I’ exigence antérieure existait toujours.

[13] Apresexamen attentif des motifs de |’ ordonnance faisant |’ objet de I’ appel et des
observations de lacommissaire, nous sommes tous d’ avis que la prétention de la commissaire n’ est

pas fondée.

[14] |l est manifeste que le juge Phelan connaissait la modification apportée en 1999 a

I’ainéa 100(1)a) de méme que son objet et ses conséquences. Celaest évident alalecture des
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paragraphes 9 a 13 de ses motifs. Lacommissaire s est cependant attachée aux paragraphes 48, 49

et 63 des motifs du juge Phelan, rédigés comme suit (non souligné dans|’ original) :

48. Lacommissaire doit prouver que laréduction de I’ aptitude du Tribuna aremédier a
I"influence du fusionnement est importante. Lanature et le degré de la preuve seront dictés
par les circonstances de I’ affaire, maisil ne suffit pas de dire que les conditions qui existaient
avant le fusionnement ne peuvent ére rétablies ou compensées. La commissaire doit prouver
gu’en I absence d’ une ordonnance, les réparations que le Tribunal peut accorder spresle
fusionnement ne permettraient pas d’ éliminer ladiminution sensible de la concurrence.

49. Eu égard alapreuve dont je suis saig, je ne Ui pas convaincu que la commissaire s est
acquittée de ce fardeau. Une bonne partie de la preuve présentée au Tribuna portait sur la
guestion de savair s I’ entente de séparation d’ actifs proposée par les défenderesses était
appropriée ou adéquate. Pour les raisons expliquées plusloin, il faut évauer e fusionnement
au regard de I’ dinéa 100(1)a) sanstenir compte de cette entente alagquelle la commissaire
refuse de participer, alors que cette participation est essentielle.

[...]

63. Lacommissaire a soutenu que, s les parties sont autorisees adler del’ avant avec
I"acquisition, le Tribuna se privera de la possibilité ultérieure, dans le cadre d’ une demande
fondée sur I’ article 92, d’ ordonner aux parties de ne pas fusionner. Toutefois, lacommissaire
N’ apas prouve en quoi I’ absence de cette réparation réduirait sensiblement I’ aptitude du
Tribunal aremédier al’ influence du fusionnement sur la concurrence, s un empéchement ou
une diminution sensible de celle-ci &ait établi. En d’ autres termes, la commissaire n’ apas
prouve que I’ acquisition empéchait le Tribunal d’ accorder des réparations qui pourraient étre
suffisantes pour remédier &ladiminution sensible de la concurrence et que I’ aptitude du
Tribunal éait sensiblement réduite par |a perte de la possibilité d' interdire le fusionnement.

[15] Selonlacommissaire, lejuge Phelan atout ssimplement reformulé |’ alinéa 100(1)a) de fagon
arétablir, comme condition pour |’ obtention d’ une ordonnance provisoire, |’ exigence selon laquelle
lacommissaire doit éablir les détails de la diminution sensible de la concurrence qu’ elle anticipe

ains gue les réparations qui seraient nécessaire pour empécher cette diminution.

[16] De son c6té, lacommissaire propose une interprétation de I’ ainéa 100(1)a) qui permettrait

d obtenir une ordonnance provisoire presque automati quement pourvu que le commissaire ait
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entamé |’ enquéte et estime avoir besoin d’'un délai supplémentaire pour déterminer S'il convient de
déposer une demande en vertu de |’ article 92 pour stopper latransaction proposée. Selon ellg, la
seule limiteimposée al’ obtention d’ une ordonnance provisoire dans un tel cas serait le pouvoir
discrétionnaire résidud du Tribunal de rgjeter une demande d’ ordonnance dansle casou le
commissaire aurait manifestement agi de fagon dérai sonnable ou de mauvaise foi ou si lademande
congtituait un abus de procédure. Nous ne sommes pas d' accord pour dire que le Parlement avait

I”intention de limiter ace point le réle du Tribunal.

[17]  Nous ne sommes pas non plus d accord avec |’ interprétation que fait la commissaire des
remarques du juge Phelan reproduites ci-dessus. A notre avis, le juge expliquait & bon droit que,
pour déterminer s latroisiéme condition nécessaire pour |’ octroi de I’ ordonnance est remplie, le
Tribunal doit tenir compte de I’ efficacité des réparations prévues al’ article 92 en I absence de

I’ ordonnance provisoire, en supposant que I’ on a conclu que la transaction proposée empécherait ou
diminuerait la concurrence. Compte tenu des faits de I’ espece, cela supposait nécessairement que
I”’on comprenne la nature de la diminution éventuelle de la concurrence qui adéclenché I’ enquéte,
les réparations qui pourraient étre demandées par lacommissaire s I’ enquéte donnait lieu a une
demande en vertu de |’ article 92, lesmesures qu’il y aurait lieu d'interdire, les mesures nécessaires
pour renverser lasituation et I’ efficacité éventuelle des réparations possibles en vertu de |’ article 92

avec ou sans ordonnance provisoire.

[18]  Sdon notre interprétation des motifs du juge Phelan, il n’apasrejeté lademande

d  ordonnance provisoire parce qu’il aestimé que lacommissaire n’ avait pas prouvé que la
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transaction proposée aurait vraisemblablement pour effet d’ empécher ou de diminuer sensiblement
laconcurrence. Il aplutét conclu que la demande de la commissaire visant I’ obtention d’ une
ordonnance provisoire éait insuffisante parce qu’ elle ne prouvait pas que les pouvoirs réparateurs
du Tribunal prévusal’ article 92 seraient sensiblement réduits en I’ absence d’ une ordonnance
provisoire. Cette conclusion n’ était pas erronée en droit, et il était loisible au juge de conclure en ce

sens compte tenu de la preuve dont il &ait saisi.

[19] L’appe seraregeté avec dépens.

« K. Sharlow »

j.ca

Traduction certifiée conforme
Sandrade Azevedo, LL.B.
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