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Le Bureau de la concurrence teste la nouvelle disposition sur le main-
tien de prix dela Loi sur la concurrence dans le cadre d’une demande
au Trlbunal de la concurrence contre Vlsa et Mastercard pour av0|ri;
_ imposé des regles anticoncurrentielles aux commergants qui accep-
_tent leurs cartes de crédit. Cette affaire prend place dans le cadre
d'un examen mondlal de ces regles et un débat sur 'économie des
cartes de credrts Cet artrcle discute de Iapphcatlon de larticle 76
-~ aux regles |mposees aux. commercants, y compris de Ia question &
savoir si larticle 76 exige une revente, si elle exige qu'une mﬂuencer' ,
j' directe soit exercée sur les prix, et si Ies regles rmposees aux com-
:fmergants auront pour effet de nuire a la concurrence. Ultimement,

1 approche de la Commissaire a la concurrence concernant le main-
_tien de prix est nouvelle et exrgera que la Jurrsprudence exrstante":

sur le mamtren de prrx soit interprétée de fac_;on plus libérale afin de
3trouver appllcatron au secteur des cartes de crédit. Cependant, VU
la preuve empirique Ilmltee et les theorles economlques contradrc—"f
toires en ce qui a trait au marche des cartes de credrt le Bureau de
_la concurrence sera probablement mcapable de rencontrer le fardeau
dej preuve requls pour demontrer un effet negatlf sur Ia concurrence; 7

Introduction

e 15 décembre 2010, le Bureau de la concurrence (ci-apres appelé « le

LBureau ») a déposé aupres du Tribunal de la concurrence (ci-apres ap-

pelé « le Tribunal ») une demande contre Visa et MasterCard au mo-

tif que celles-ci imposaient des regles restrictives et anticoncurrentielles aux

commergants qui acceptent leurs cartes®. Le Bureau a présenté cette demande

en vertu de lart. 76, soit la disposition sur le maintien des prix de la Loi sur la
concurrence’.
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Le présent exposé offre un apercu de l'industrie des cartes de crédit, une
analyse des enjeux actuels au sein de l'industrie de méme qu'une application
de la disposition sur le maintien des prix a Visa et & MasterCard. On retrouve
parmi les conclusions essentielles du présent exposé les suivantes :

1. LaCommissaire de la concurrence (ci-apres appelée « la Commis-
saire ») aadopté al'égard du maintien des prix une méthode inédite
qui nécessitera un élargissement de la jurisprudence actuelle en
matiere de maintien des prix pour son application au secteur des
cartes de crédit.

2. Le Tribunal conclura vraisemblablement que Visa et MasterCard
disposent d'une puissance commerciale.

3. Enraisondesthéories économiques contradictoires surles marchés
des cartes de crédit, le Bureau sera vraisemblablement incapable
de relever le fardeau de démontrer la nuisance a la concurrence.

Apercu de lI'industrie des cartes de crédit

Les consommateurs peuvent payer les commercants au moyen de cartes de
crédit plutot que de les payer en argent, par chéque ou par cartes de débit. Les
cartes de crédit sont utiles pour les consommateurs, car elles sont sécuritaires
et liquides et offrent un acces instantané au crédit. Toutefois, la structure d'un
achat comporte nombre d’étapes complexes faisant intervenir plusieurs par-
ties.

1. Parties

a. Systéme de paiement quadripartite

Le systéme de paiement concocté par Visa et MasterCard est appelé un sys-
téme de paiement quadripartite puisquen plus des réseaux de cartes de crédit,
il y a quatre participants majeurs a chaque transaction : les titulaires de cartes,
les émetteurs, les acquéreurs et les commercants (voir l'annexe A pour consult-
er un diagramme)®. Le systéme quadripartite différe d'un systéme de paiement
tripartite, ol1 une seule partie conclue des contrats avec les commercants et les
titulaires de cartes®.

+ Titulaires de cartes : Les personnes qui font des achats aupres de
commercants au moyen de leurs cartes de crédit®.

+ Emetteurs : Les institutions financiéres qui émettent des cartes
aux clients’. Les émetteurs établissent les frais et les taux d'intérét
applicables aux titulaires de cartes et donnent a ceux-ci des récompenses
liées aleur utilisation d’'une carte de crédit®.

o Acquéreurs : Les banques ou autres sociétés financiéres qui four-
nissent des services de réseau de cartes de crédit aux commercants®.
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On retrouve parmi ces services lautorisation et le traitement des
opérations par carte de crédit de méme, souvent, que l'infrastruc-
ture matérielle de traitement des cartes de crédit'.

+ Commercants : Les commercants acceptent le paiement en
échange de biens et services''.

b. Réseaux de cartes de crédit

Techniquement qualifiés de systémes de paiement quadripartite, les réseaux
de cartes de crédit jouent un important réle dans le fonctionnement efficace
du systéme de paiement (voir l'annexe A pour consulter le diagramme). Les ré-
seaux de cartes de crédit, comme Visa et MasterCard, procurent lautorisation,
la compensation et le réglement des opérations des clients qui font leurs paie-
ments au moyen de la marque de carte de crédit de leur réseau'”. Lautorisation
comporte l'obtention de la confirmation, pour lacquéreur, que I'émetteur a ap-
prouvé la transaction'®. La compensation et le réglement comportent le calcul
des positions nettes des émetteurs et des acquéreurs, les émetteurs nets trans-
férant des fonds par le réseau a la fin de chaque jour'.

Les deux plus importants réseaux de cartes de crédit au Canada sont Visa
et MasterCard. Les réseaux de cartes de crédit gagnent des revenus au moyen
du traitement des opérations et de I'évaluation des clients (c.-a-d. les banques
émettrices) en fonction de la valeur en dollars bruts des cartes qui portent leur
marque'. Selon le Bureau, ces deux réseaux représentaient quatre-vingt-dix
pour cent de toutes les transactions par carte de crédit au Canada en 2009*¢.

2. Frais payés lors des transactions par carte de crédit

Nombre de frais sont payés entre les parties a une transaction par carte de
crédit (voir l'annexe B pour voir la fagon dont les frais circulent dans une opéra-
tion par carte de crédit). On retrouve parmi ces frais :

» Frais dacceptation de carte' : Les frais que le commergant paye
al'égard de chaque achat par carte de crédit. Les frais sont répartis
entre le réseau de cartes, I'émetteur et lacquéreur. Les frais dac-
ceptation de carte se composent des frais d’interchange, des frais
de réseau et des frais de service.

« Frais d’interchange® : La somme conservée par I'émetteur lors
d'une transaction par carte de crédit. Ils constituent la compo-
sante la plus importante des frais dacceptation de carte, & savoir
environ quatre-vingts pour cent. Les réseaux de cartes créent des
baremes complexes de frais d'interchange par défaut qui different
selon le secteur commercial, la méthode dacceptation des cartes,
le type de carte et lampleur de la transaction'. Par exemple, un
achat réglé au moyen d'une carte de crédit privilege comme
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Visa Infinite engendrerait généralement des frais d'interchange
plus élevés que la méme opération faite au moyen dune carte
de crédit de base comme Visa Classique®. Au Canada, les frais
se situent entre 1 et 3 % du prix dachat, ce qui est généralement
beaucoup plus élevé que les frais d'interchange de débit de douze
cents par transaction®.

» Frais de réseau” : Le montant que conservent les réseaux de
cartes par transaction par carte de crédit. Visa et MasterCard ne
divulguent pas ces frais, mais Visa a déclaré que les revenus en dé-
coulant par transaction par carte de crédit s'élévent généralement
amoins de 10 % des frais d'interchange®.

« Frais de service” : (escompte du commercant) : Le montant
que conservent les acquéreurs dans le cadre d'une transaction par
carte de crédit. Ces frais représentent ce qu'un acquéreur facture
a un commercant en sus des frais d'interchange qui représentent
le cotlit pour lacquéreur. Contrairement aux frais d'interchange, le
gouvernement et les réseaux de cartes ne réglementent pas l'es-
compte du commercant.

L'affaire dont est saisi le Tribunal

Le 15 décembre 2010, le Bureau a déposé aupreés du Tribunal une demande
conjointe contre Visa et MasterCard en vertu de la disposition sur le maintien
des prix de la Loi sur la concurrence®. La demande énonce trois restrictions
imposées aux commergants qui auraient pour effet d'éliminer la concurrence
pour lacceptation par les commercants de cartes de crédit en conservant les
frais dacceptation de carte a des niveaux inefficacement élevés™. Les restric-
tions imposées aux commercants sont des restrictions ou des régles quils doi-
vent suivre lorsqu’ils utilisent Visa ou MasterCard. Visa et MasterCard impo-
sent ces restrictions dans leurs conventions avec les acquéreurs®. On retrouve
parmi les restrictions imposées aux commergants les suivantes :

1. Les commercants ne peuvent encourager les consommateurs
a envisager des modes de paiement moins cofliteux comme
les cartes de débit ou largent comptant. (« Regle de non-
favoritisme »).

2. Les commercgants ne peuvent ajouter des frais aux achats effec-
tués alaide de cartes de crédit ou de cartes de crédit a cotit élevé.
(« Regle de non-imposition de frais supplémentaires » ).

3. Une fois que les commercants décident daccepter une marque
de carte de crédit (c.-a-d. Visa), ils doivent accepter I'ensemble
des cartes de cette marque, y compris les cartes assorties de
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frais beaucoup plus élevés. (« Regle obligeant a honorer toutes
les cartes »).

Le Bureau allégue que ces restrictions font en sorte que les commercants
canadiens payent cinq milliards de dollars en frais dacceptation de carte. Le
Bureau demande au tribunal d'interdire ces restrictions.

Contexte de la contestation du Bureau

Sesitue au coeur dela contestation du Bureau le niveau des frais d'interchange
puisque ces frais dictent la valeur des frais dacceptation de carte. Les frais
d’interchange font I'objet d'un examen a I'échelle du monde en raison de
I'importance accrue des cartes de crédit et de la consolidation de la puissance
commerciale®”. Malheureusement, une bonne partie des documents portant
sur les frais d'interchange se contredisent al'égard de I'évaluation des effets de
ces frais sur l'efficacité®. Par conséquent, dans de nombreux pays du monde, il
y a des litiges portant sur les frais d’'interchange.

En 2009, le Sénat canadien a publié un rapport non contraignant sur
I'industrie des cartes de crédit™. Le rapport recommandait notamment que
I'imposition de frais supplémentaires par les commercants soit permise con-
jointement a l'obligation dafficher les prix afférents a chaque mode de paie-
ment®. Le rapport a aussi recommandé la modification de la regle obligeant a
honorer toutes les cartes de maniere a ce que les commercants ne soient pas
tenus daccepter les cartes a frais plus élevés®.

Par suite de ce rapport, Visa et MasterCard ont adopté un code de conduite
sur les cartes de crédit*. Le code comporte plusieurs exigences qui avantagent
les commercants, notamment : 1) une divulgation accrue de la part des réseaux
de cartes de crédit et des acquéreurs; 2) des périodes minimales de préavis
pour laugmentation des frais dacceptation de carte; 3) la possibilité pour les
commercants de refuser des cartes de débit d'un réseau tout en acceptant les
cartes de crédit de ce réseau; 4) la possibilité pour les commer¢ants d’accorder
des escomptes afférents a différents modes de paiement®. La Commissaire a
indiqué que méme si le code de conduite constituait un pas dans la bonne di-
rection, il nallait pas suffisamment loin pour régler les problémes qui touchent
I'industrie des cartes de crédit™.

En mars 2011, un recours collectif a été déposé au nom des commercants
en Colombie-Britannique contre les réseaux de cartes de crédit et les diverses
banques offrant des cartes de crédit. Les demandeurs réclament des dommag-
es-intéréts pour cause de fixation des prix en vertu de la Loi sur la concurrence
ainsi que pour plusieurs autres délits en common law”. Ces allégations sont
fondées sur les restrictions imposées aux commergants actuellement contes-
tées par le Bureau.
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Aux Etats-Unis, il y a eu de nombreux litiges sur les frais d’interchange®.
En 2003, Wal-Mart et Sears ont contesté la régle obligeant a honorer toutes
les cartes pour les cartes de débit offertes par les réseaux. Visa et MasterCard
ont convenu de payer aux détaillants trois milliards de dollars a titre de régle-
ment et ont modifié leur régle obligeant a honorer toutes les cartes a I'égard
des cartes de débit®. De plus, en 2010, le Département américain de la Justice
a accusé les réseaux de cartes de crédit de comportement anticoncurrentiel en
raison des restrictions imposées aux commergants®. Visa et MasterCard ont
réglé a lamiable et ont convenu de permettre aux commercants d'offrir des es-
comptes, des incitatifs et des renseignements aux consommateurs afin de les
encourager a utiliser des modes de paiement moins cotiteux*.

L'imposition de frais supplémentaires est interdite dans la plupart des pays,
mais de nombreux marchés émergents ont décomposé les frais de cartes
de crédit en permettant les frais supplémentaires™. Dans ces pays, les frais
d’interchange sont plus élevés®. LAustralie constitue un exemple de pays
développé qui a éliminé la regle de non-imposition de frais supplémentaires.
De plus, I'Australie, le Mexique et le Japon ont prescrit des frais d'interchange
plus bas*.

Application de la disposition sur le maintien des prix aux
restrictions imposées aux commercants

Jusqu'en 2009, le maintien des prix a la revente constituait une infraction pé-
nale au Canada. En 2009, une nouvelle disposition civile sur le maintien des
prix (larticle 76) a été intégrée ala Loi sur la concurrence en remplacement de
la disposition pénale. Cette disposition prévoit en partie ce qui suit™:

76. (1) Sur demande du commissaire ou de toute personne a qui
il a accordé la permission de présenter une demande en vertu de
larticle 103.1, le Tribunal peut rendre l'ordonnance visée au para-
graphe (2) s’il conclut, a la fois :

a) que la personne visée au paragraphe (3), directement ou indi-
rectement:

(i) soit, par entente, menace, promesse ou quelque autre moy-
en semblable, a fait monter ou empéché quon ne réduise le prix
auquel son client ou toute personne qui le recoit pour le reven-
dre fournit ou offre de fournir un produit ou fait de la publicité
au sujet d'un produit au Canada,

b) que le comportement a eu, a ou aura vraisemblablement pour

effet de nuire a la concurrence dans un marché.

(2) Le Tribunal peut, par ordonnance, interdire a la personne visée
au paragraphe (3) de continuer de se livrer au comportement visé
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alalinéa (1)a) ou exiger qu'elle accepte une autre personne comme
client dans un délai déterminé aux conditions de commerce nor-
males.

(3) Peut étre visée par l'ordonnance prévue au paragraphe (2) la
personne qui, selon le cas :

a) exploite une entreprise de production ou de fourniture d'un
produit;

b) offre du crédit au moyen de cartes de crédit ou, d'une fagon
générale, exploite une entreprise dans le domaine des cartes de
crédit;

¢) détient les droits et privileges exclusifs que conferent un brevet,
une marque de commerce, un droit dauteur, un dessin industriel
enregistré ou une topographie de circuit intégré enregistrée.

La demande du Bureau est la premiere demande fondée sur la disposition
civile relative au maintien des prix a étre présentée au Canada. Par conséquent,
les éléments de cette disposition n'ont jamais été appliqués. La méthode adop-
tée sera vraisemblablement similaire a celle qui a été suivie pour la disposition
pénale sur le maintien des prix a la revente®.

Voici les éléments de la disposition* :

1. Application de l'article 76 : La disposition sapplique a toute per-
sonne dont 'entreprise fournit un produit ou a trait aux cartes de
crédit.

2. Entente qui influence le prix : La disposition sapplique lorsquun
fournisseur, au moyen d'une menace, dune promesse ou d'une en-
tente, fait monter ou empéche quon réduise le prix.

3. Effetde nuire ala concurrence : La conduite nuit ala concurrence.

Etant donné que la disposition sur le maintien des prix est de nature civile,
il faut en démontrer chaque élément selon la prépondérance des probabilités.
Chacun de ces éléments est abordé ci-apres.

1. Application des paragraphes 76(1) a 76(3)

La disposition sapplique a Visa et a MasterCard parce qu'elles exploitent une
entreprise liée aux cartes de crédit*®.

2. Entente qui influence le prix — sous-al. 76 (1)a)(i)

Le sous-al. 76(1)a)(i) contient plusieurs sous-éléments, notamment : a)
I'existence d’'une entente, d'une menace ou d’'une promesse; b) 'exigence de
revente; ¢) la question de savoir si 'entente a fait monter ou empéché quon ne
réduise le prix.
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a. Entente, menace ou promesse

Certaines ententes conclues entre les réseaux de cartes de crédit et les
banques acquéreurs exigent de ces derniéres qu'elles prévoient des restrictions
aux commercants dans leurs ententes avec ceux-ci®.

b. Le maintien des prix nécessite-t-il la revente?

Le sous-al.76(1)a)(i) contient les termes « ou toute personne qui le re¢oit
pour le revendre », ce qui sous-entend que le produit dont le prix est influ-
encé doit étre vendu ou revendu. Historiquement, les demandes fondées sur
le maintien des prix ont été présentées dans le contexte de rapports fournis-
seur/revendeur ayant trait & des produits de consommation®. Lindustrie de
cartes de crédit est un modele complexe de prestation de services qui est moins
direct qu'un marché de produits de consommation en aval standard. Ainsi,
lapplication traditionnelle du maintien des prix a la revente n'est pas adaptée
a cette industrie et un élargissement de la jurisprudence est nécessaire pour
que lart. 76 sapplique a l'affaire en cause®.

Visa et MasterCard soutiennent que lart. 76 ne peut sappliquer puisqu’il
n'y a pas de revente. Il n'y a pas de revente parce que les services fournis aux
émetteurs et aux acquéreurs (les clients des réseaux de cartes) ne sont pas les
méme que ceux qui sont fournis aux commercants et aux titulaires de cartes™.

La Commissaire rétorque que la disposition sur le maintien des prix n’exige
pas la vente ou la revente; elle exige seulement une entente qui a pour effet
de faire monter ou d’empécher quon ne réduise le prix d'un produit™. De
plus, le sous-al. 76(1)a)(i) établit une distinction entre les clients et les non-
clients, 'exigence de revente ne sappliquant quaux non-clients*. Puisque les
émetteurs et les acquéreurs achétent des services auprés de Visa et de Mas-
terCard, on peut soutenir quils sont des clients des réseaux de cartes de crédit
méme §ils ne revendent pas les produits de ces réseaux aux commergants et
aux titulaires de cartes.

En définitive, on ne peut établir avec certitude si labsence de revente et de
fournisseur direct entrainerale rejet de la demande de la Commissaire, puisque
le sous-al. 76(1)a)(i) peut étre interprété des deux fagons. Cependant, étant
donné que le par. 76(3) identifie expressément I'industrie des cartes de crédit
comme secteur dapplication de la disposition, il est possible que le législateur
ait voulu que lart. 76 sapplique au modéle complexe de prestation de services
dans I'industrie des cartes de crédit™.

c¢. Le comportement a fait monter ou empéché quon ne réduise le prix

La Commissaire doit démontrer que les restrictions imposées aux commer-
cants par les réseaux de cartes de crédit ont fait monter ou empéché quon
ne réduise le prix des services de réseau de cartes de crédit que fournissent
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les clients de Visa et MasterCard. La Commissaire soutient que les restrictions
imposées aux commergants empéchent la réduction des frais dacceptation de
carte®®. Les commercants transferent le colit des frais majorés a tous les con-
sommateurs, que ceux-ci utilisent ou non des cartes de crédit™.

N’efit été les restrictions, les commercants pourraient adopter diverses pra-
tiques qui obligeraient les titulaires de cartes a internaliser les cotits des modes
de paiement quils choisissent®. Cette pratique aurait comme effet une réduc-
tion de la demande de cartes de crédit, particulierement les cartes de crédit a
frais élevés™. Par conséquent, les émetteurs de cartes de crédit soit cesseraient
d'offrir des cartes a frais élevés, soit négocieraient des frais d'interchange
plus bas relativement a ces cartes, puisqu’il y aurait un excédent de services
d’émission de cartes de crédit en raison de la diminution de la demande de
services de cartes de crédit®.

Visa et MasterCard soutiennent quil n'y a aucun lien direct entre les re-
strictions imposées aux commercants et les frais dacceptation de carte fac-
turés a ceux-ci puisque les acquéreurs ne sont aucunement limités dans
Iétablissement de leur politique de prix a I'égard des commercants®. En outre,
les réseaux de cartes prétendent que les frais d'interchange, qui constituent le
fondement des frais dacceptation de carte, ne constituent pas un prix, mais
un mécanisme de pondération qui équilibre les deux versants du marché des
cartes afin de maximiser la production globale du systéme®.

Historiquement, les déclarations de culpabilité obtenues en matiere de main-
tien des prix visaient les tentatives de faire des pressions directement liées a
I'établissement du prix d'un produit. Une méthode indirecte d’influence du
prix, comme dans laffaire en cause, na jamais été appliquée®®. Par conséquent,
une conclusion favorable au Bureau nécessiterait un élargissement de la juris-
prudence®.

La jurisprudence différe largement sur l'interprétation de I'expression [tra-
duction] « la tentative drinfluencer le prix »%. Dans Cluett® et dans Phillips
Electronics®, la disposition a été interprétée restrictivement de maniere a ne
sappliquer qua un nombre limité de situations claires, ce qui donne & penser
que la méthode créative appliquée par la Commissaire en matiére d’influence
du prix serait vraisemblablement rejetée®. Toutefois, dans Kito Canada® et
dans Shell Canada Products™, les tribunaux ont adopté une interprétation
plus téléologique et ont considéré quun éventail plus large d'infractions était
visé par la disposition™. La jurisprudence mitigée donne a penser que le Tribu-
nal pourrait permettre la méthode inusitée qua suivi la Commissaire. De plus,
maintenant que la disposition n'est plus de nature pénale, peut-étre verra-t-on
une application plus téléologique de lart. 76 en raison de la norme de preuve
plus faible et des recours plus limités par rapport a lancienne disposition sur
le maintien des prix.
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3. Effet de nuire a la concurrence - al. 76(1)b)

a. Marché pertinent

Afin d’établir la nuisance a la concurrence, il faut dabord discerner le marché
ol se produit cette nuisance. Les parties s'entendent pour dire que le marché
géographique pertinent est le Canada™. Toutefois, les parties ne sentendent
pas quant au marché de produits approprié. La Commissaire avance que le
marché de produits approprié est le marché de la prestation des services de
réseau de cartes de crédit, tandis que Visa et MasterCard alleguent qu’il sagit
du marché de la prestation de toutes les formes de services de paiement.

Une définition plus étroite du marché peut étre acceptée sil n'y a pas de sub-
stitut réel au marché restreint™. Dans laffaire en cause, le Bureau soutient qu’il
n'y a aucun substitut réel pour les cartes de crédit dans le marché des paie-
ments™. Les cartes de débit, les cheques et largent comptant constituent des
modes de paiement inférieurs, car ils n'offrent pas de période de crédit sans
intérét, de récompenses d'utilisation ni le méme niveau de protection contre
la fraude™. De plus, les cartes de crédit ont des limites quotidiennes beaucoup
plus élevées que les cartes de débit, qui s'en rapprochent le plus sur le plan de
Tefficacité et de la sécurité”. En outre, la Commissaire cite le fait que les prix
moins élevés des cartes de débit n'ont ni influencé ni restreint les décisions
d’établissement de prix du marché des cartes de crédit pour démontrer que
les cartes de débit ne compromettraient pas le monopole hypothétique d'un
réseau de cartes de crédit”.

Visa et MasterCard avancent quelles se livrent concurrence dans I'industrie
mondiale des paiements™. Elles font valoir quon peut utiliser dautres modes
de paiement pour acheter des produits dans les magasins et en ligne. Par ail-
leurs, dautres modes de paiement sont aussi généralement acceptés que les
cartes de crédit.

Historiquement, le Tribunal a eu tendance a favoriser des définitions de
marché plus restreintes, ce qui appuierait la demande de la Commissaire™. De
plus, pour les industries de réseau comme le marché des cartes de crédit, cer-
tains observateurs estiment quune [traduction] « définition de marché plus
précise offre un meilleur outil danalyse de l'effet de I'exclusivité » puisque le
marché pertinent ne comprendrait que les parties qui sont touchées, sur le
plan concurrentiel, par de telles restrictions de marché®.

Aux Etats-Unis, des décisions sur le marché pertinent ont été rendues a
I'égard de Visa et de MasterCard. Dans laffaire de 1986 NaBanco, le tribunal a
conclu quune définition large du marché, englobant tous les modes de paie-
ment, était appropriée®’. Toutefois, dans laffaire de 2003 Visa USA, le tribunal
arejeté le marché de tous les modes de paiement en faveur d'un marché limité
aux services de réseaux de cartes de crédit®. Le tribunal a favorisé la définition
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de marché plus restrictive en fonction de motifs semblables a ceux qui ont été
avancés par la Commissaire et qui sont déja mentionnés. De plus, le tribunal a
jugé convaincants les facteurs suivants :

1. Lorsqu'elles établissent des frais d’interchange, Visa et Master-

Card examinent seulement les frais I'une de lautre, et non pas les
frais associés a dautres modes de paiement.

2. Des documents internes démontrent que Visa et MasterCard re-
connaissent 'existence du marché plus restreint des services de
cartes de crédit.

3. Des éléments de preuve de nature économique présentés par
Michael Katz, expert qui a témoigné dans laffaire, indiquent qu’il
est trés improbable que suffisamment de titulaires de carte pas-
sent des cartes de crédit a dautres modes de paiement pour ren-
dre non rentables les augmentations de prix pour un détenteur
de monopole hypothétique.

A la lumiére de la jurisprudence américaine plus récente et de la tendance
canadienne de choisir des définitions plus restreintes de marché, il est prob-
able que la définition plus restreinte du marché 'emportera.

b. Puissance commerciale

Le marché pertinent est important pour déterminer si Visa et MasterCard
jouissent d'une puissance commerciale. Une définition de marché excessive-
ment large fait souvent en sorte qu’il est difficile de démontrer la puissance
commerciale puisque les effets sur la concurrence des restrictions contestées
semblent moins importants lorsqu'on les évalue dans un marché plus grand®.
Ainsi, si on juge que le marché pertinent est le marché de l'offre de tous les
modes de paiement, il sera plus difficile d’établir que Visa et MasterCard jou-
issent d'une puissance commerciale. Visa et MasterCard adoptent l'opinion
du marché plus grand et prétendent quelles exercent leurs activités dans le
marché trés concurrentiel des services de paiement®.

La Commissaire allegue que Visa et MasterCard jouissent d'une puissance
commerciale a la lumieére de la définition plus restreinte de marché. Premiére-
ment, Visa et MasterCard représentent conjointement quatre-vingt-dix pour
cent du marché des paiements par carte de crédit, soit un niveau tres élevé
de concentration®. Deuxiémement, Visa et MasterCard réussissent a établir
une discrimination par les prix lorsquelles établissent les frais d'interchange
en fonction de I'industrie du commerg¢ant, du type de carte et de l'ampleur de
la transaction®. Troisiémement, des éléments de preuve indiquent que les ré-
seaux de cartes de crédit ont augmenté leurs prix sans diminution connexe de
volume®. Enfin, les cartes de crédit sont si généralement acceptées que si un
commercant décide de ne pas les accepter, il se désavantagera sur le plan con-
currentiel par rapport aux autres commercgants qui les acceptent®.

11
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1l existe aussi plusieurs obstacles majeurs a I'entrée qui démontrent la du-
rabilité de la puissance commerciale de Visa et MasterCard. Le premier ob-
stacle a I'entrée est le cofit en capital du développement des réseaux de Visa
et MasterCard®. Les deux sociétés jouissent de grandes plates-formes et res-
sources mondiales qui leur permettent de livrer efficacement concurrence. 1l
serait a la fois difficile et cofiteux pour un nouveau concurrent de développer
l'infrastructure nécessaire. Les effets de réseau qu'engendre le marché des
cartes de crédit constituent un deuxiéme obstacle a I'entrée, et probablement
le plus important®. Les effets de réseau signifient que la valeur du produit pour
les titulaires de cartes est plus élevée si davantage de commergants acceptent
la carte et que la valeur du produit pour les commerg¢ants est plus élevée si
davantage de titulaires utilisent la carte®. Par conséquent, un nouveau con-
current éprouverait des difficultés a acquérir des commercants et des titulaires
de cartes parce quil n'en aurait aucun au départ. Le cotlit de développement
d'une marque de carte de crédit constitue un troisieme obstacle a I'entrée®.
Visa et MasterCard ont investi des ressources importantes pour développer
leurs marques et inspirer confiance aux consommateurs et aux commercants.

La puissance commerciale de Visa et MasterCard a été évaluée dans
plusieurs décisions américaines. La dynamique économique du marché améri-
cain est vraisemblablement suffisamment semblable pour quon puisse tirer des
conclusions valides pour le marché canadien. Dans Visa USA, le tribunal a con-
clu que Visa et MasterCard jouissent d'une puissance commerciale pour les
raisons suivantes : 1) les commerg¢ants ne peuvent refuser les augmentations
de prix en raison du fait que les clients préferent utiliser des cartes de crédit par
rapport aux autres modes de paiement; 2) Visa et MasterCard ont une forte
concentration du marché; (3) Visa et MasterCard ont réussi a empécher Ameri-
can Express de faire émettre sa carte par les banques en imposant des réegles
restrictives aux banques qui voulaient émettre des cartes MasterCard et Visa®.
Dans NaBanco, ou on a adopté une définition plus large de marché, la cour a
conclu que Visa ne jouissait pas de suffisamment de puissance commerciale®.
Toutefois, puisque cette affaire ne portait que sur Visa, et non pas sur Visa et
MasterCard ensemble, la conclusion est peu pertinente pour laffaire en cause.

Puisquele marché pertinent sera vraisemblablement le marché plus restreint
des services de réseaux de cartes de crédit, et a la lumiere de la jurisprudence
américaine qui soutient une attribution de puissance commerciale lorsquiil
existe une définition plus restrictive, Visa et MasterCard seront vraisemblable-
ment jugées jouir collectivement d’'une puissance commerciale.

c. Effet de nuire a la concurrence

Le Bureau doit aussi prouver que le marché pertinent est moins concurren-
tiel en raison des restrictions imposées aux commercgants®. Pour prouver la
nuisance, il faut faire enquéte sur la dynamique économique des marchés des
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cartes de crédit. La dynamique économique des cartes de crédit constitue un
domaine d’étude controversé qui donne lieu a plusieurs opinions opposées.

Rend le marché des services de cartes de crédit unique le fait qu'il sagit dun
marché a deux versants®. Les marchés a deux versants sont des plates-formes
économiques qui comportent deux groupes d'utilisateurs distincts qui se pro-
curent I'un a lautre des avantages de réseau”. Une telle plate-forme peut pros-
pérer seulement si elle peut convenablement coordonner les demandes des
deux groupes d’utilisateurs en élargissant les deux marchés pour comprendre
un nombre suffisant®. Par exemple, les plates-formes de jeu vidéo comme le Wii
de Nintendo et le PlayStation de Sony doivent attirer suffisamment dadeptes
du jeu pour convaincre les développeurs de concevoir des jeux pour le systéme,
mais ils ont aussi besoin de jeux afin d'inciter les adeptes a acheter et utiliser la
console de jeu vidéo®. Comme il a été mentionné, un tel marché fait intervenir
des facteurs externes, puisque plus le réseau est grand, plus il est avantageux
pour les commercants et les titulaires de cartes'®.

Les frais d'interchange représentent le prix appliqué dans un marché a deux
versants. Etant donné que les commercants et les clients ont différentes pré-
férences et élasticités des prix de la demande, le prix qui maximise la participa-
tion peut faire en sorte qu'un versant du marché paie un prix moins élevé que
lautre versant''.

Visa et MasterCard

Dans NaBanco,la cour aévaluél'efficacité du systéeme de frais d'interchange'®.
En fonction de la théorie économique avancée par le témoin expert de Visa, Wil-
liam Baxter'®, la cour a conclu que le niveau de frais d'interchange qui maximise
les profits de Visa est le niveau socialement optimal'®. Sans frais d'interchange,
le revenu tiré des titulaires de cartes est trop faible pour quil vaille la peine
pour les banques émettrices d’émettre des cartes et le revenu tiré des commer-
¢ants est plus que suffisant pour couvrir le cotit de lacquéreur'®. Ainsi, ces frais
sont socialement optimaux puisque le systéeme reégle les déséquilibres entre les
cofits et les revenus sur les deux versants du marché. Sans frais d’interchange,
il n'y aurait peut-étre pas suffisamment de titulaires de cartes sur le marché
puisque les frais tirés des banques émettrices seraient trop élevés. La théorie
économique de Richard Schmalensee soutient la conclusion de Baxter'. 1l
a énoncé 'hypothése selon laquelle le niveau de prix privément optimal des
banques dans le cadre d'une concurrence imparfaite est aussi le niveau sociale-
ment optimal puisque les réseaux de cartes de crédit et la société en général
ont le méme objectif, qui consiste a maximiser le volume'”.

Les arguments de Visa et de MasterCard semblent étre fondés sur I'ensemble
des théories économiques créées par Baxter et Schmalensee. Elles soutiennent
que les restrictions imposées aux commercants favorisent le volume dans

13
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tout le réseau et que sans les restrictions pertinentes, le mécanisme de frais
d’interchange ne pourrait pas fonctionner aussi efficacement'®. Labsence de
restrictions rendrait les cartes de crédit moins attrayantes pour les consomma-
teurs, entrainant la diminution des transactions par carte de crédit et une dimi-
nution del'efficacité du marché des services de réseau de cartes de crédit'®. Les
frais d'interchange plus bas ne sont pas plus efficaces contrairement a ce que
prétend la Commissaire. Une diminution des frais ne ferait que transférer de
la richesse du consommateur au commercant sans avantage économique'’.
En Australie, la diminution prescrite par réglement des frais d’interchange ne
sest pas traduite par des prix plus bas pour les consommateurs, puisque seule-
ment cing pour cent des commerc¢ants ont transmis aux consommateurs les
économies de cotit''™. Par ailleurs, les émetteurs ont augmenté les tarifs factu-

rés aux titulaires de cartes en raison des frais d’'interchange plus bas'%.

De plus, Visa et MasterCard soutiennent que la régle de non-imposition de
frais supplémentaires est une mesure de protection des consommateurs, car
elle protege les consommateurs qui préferent la commodité, la sécurité et
la fiabilité des cartes de crédit comparativement a largent comptant et aux
cheques'®®. Permettre des frais supplémentaires enrichit les commerc¢ants aux
dépens des consommateurs puisque les consommateurs défraient maintenant
les cofits des transactions par carte de crédit plutét que les commergants!'.
Qui plus est, rien n'indique que les commerc¢ants diminueraient leurs frais
puisquiils n'ont plus a intégrer les frais de cartes de crédit dans leurs prix. Les
commerc¢ants demanderaient vraisemblablement les mémes prix pour en-
suite percevoir des frais supplémentaires en sus''®. Il y a transfert de richesse,
mais aucun gain économique. Ainsi, Visa soutient que [TRADUCTION] « la loi,
les considérations de principe et la pratique commerciale n’exigent pas que les
cotits liés a un service donné a un commercant soient pris en charge seulement
par un certain sous-ensemble de clients »''¢. De plus, des éléments de preuve de
IAustralie, ou1 la régle de non-imposition de frais supplémentaires a été abro-
gée, indiquent qu'il y a eu une augmentation majeure des frais supplémentaires
injustifiés pour les titulaires de cartes, les frais supplémentaires pouvant at-
teindre dix pour cent par transaction'".

Laregle obligeant a honorer toutes les cartes est aussi une mesure de protec-
tion du consommateur. Sans cette mesure, les consommateurs ignoreraient si
leur carte particuliére est acceptée avant de se trouver dans le magasin, méme
si la pancarte indiquait que leur marque de carte est acceptée''®. En outre, la re-
gle a été instaurée pour empécher les commercants de se mettre la main dans
le portefeuille des consommateurs et de dicter les produits de paiement qu'ils
peuvent utiliser'”®. Labrogation de la régle susciterait de la confusion aupres des
consommateurs et éliminerait leurs choix au point de vente'®.

La regle de non-favoritisme, qui est anticoncurrentielle selon le Bureau, na
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pas beaucoup d’effet. En vertu de cette régle, les commercants peuvent tou-
jours offrir des escomptes aux clients qui paient en argent comptant et peuvent
essentiellement se livrer a toute autre forme de favoritisme que I'imposition de
frais supplémentaires''.

Le Bureau de la concurrence

En 2006, Frankel et Shampine ont produit une théorie économique opposée.
Reconnaissant Baxter, ils admettent que dans un monde parfait, sans frais
et sans friction, les frais d'interchange seraient neutres'?>. Toutefois, dans le
monde daujourd’hui, les réseaux de cartes de crédit n'établissent pas les frais
d'interchange efficacement en raison d'effets externes de I'usage'*. En vertu de
la théorie de I'effet externe de l'usage, le niveau optimal de frais d’'interchange

se situe la o1 les commercants ne se soucient pas du mode de paiement choi-
1124
si'™.

Le probléme qui se pose dans le marché des cartes de crédit découle du fait
quil existe un effet externe de I'usage, par lequel les acheteurs choisissent
le mode de paiement, mais les vendeurs prennent en charge les cofits de ce
choix'?. Cet effet externe existe aussi longtemps que les commergants ne peu-
vent pas modifier leurs prix pour refléter les cofits imposés par un mode de
paiement donné. En raison des restrictions imposées aux commercants, ceux-
ci sont peu en mesure d’établir les prix de fagon souple en fonction des modes
de paiement'?. Plusieurs parties en subissent ainsi des effets économiques né-
fastes:

« Commercants : Les commercants ne peuvent choisir les modes
de paiement, ce qui permet aux réseaux de leur facturer des frais
d'interchange inefficacement élevés sans conséquence'”’.

« Titulaires de cartes : Les titulaires de cartes payent le méme prix
peu importe leur choix de mode de paiement, de sorte que les utili-
sateurs de cartes de débit, dargent comptant et de chéque subven-
tionnent les utilisateurs de cartes de crédit'?. Etant donné que les
utilisateurs dargent comptant sont statistiquement moins riches
que les utilisateurs de cartes de crédit, les pauvres subventionnent
les riches, résultat socialement indésirable'®. Leffet net sur les
titulaires de cartes en tant que groupe est négatif puisque les émet-
teurs naccordent pas d’escompte aux titulaires de cartes pour leur
faire profiter pleinement de cet avantage (voir « émetteurs » ci-
apres)'®. Malgré la perte nette globale, il existe un probléme dac-
tion collective, de sorte que les consommateurs continuent d’utili-
ser les cartes de crédit parce qu’ils se font demander le méme prix,
peu importe le cofit de la transaction'®.

+ Emetteurs : Les émetteurs tirent des profits supranormaux des

15
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frais d’interchange, de sorte que les émetteurs sont rentables sans
demander de frais aux titulaires de cartes™. De plus, les titulaires
de cartes sont assujettis a des frais de substitution et les escomptes
qui leur sont consentis ne sont pas sans colit'®. Par conséquent,
plutdt que de transmettre par escompte le plein avantage aux
titulaires de cartes, les émetteurs ont un incitatif a exercer des
activités promotionnelles visant laccroissement de l'utilisation
des cartes de crédit et des profits supranormaux'®. La preuve de
laugmentation des offres de cartes de crédit par courrier constitue
un exemple de tentative de maximisation des profits'®. Ces offres
engendrent dimportants cofits sociaux.

e Autres modes de paiement : L'utilisation des autres modes de
paiement diminue puisque les cartes de crédit sont utilisées au-
dela du niveau socialement optimal'3e.

« Réseaux de cartes de crédit : La concurrence aux points de vente
entre les réseaux de cartes est éliminée en raison de l'absence de
lien entre le prix et le choix de cartes. Sans incitatif concurrentiel,
les réseaux de cartes ne sont pas enclins a agir efficacement'?.

Largument du Bureau semble reposer sur cette théorie économique. Le
Bureau prétend que les restrictions imposées aux commercants empéchent
le bon fonctionnement du processus concurrentiel. Sans les restrictions, les
consommateurs internaliseraient les cofits, la demande de cartes de crédit di-
minuerait et les émetteurs cesseraient d'offrir des cartes cotliteuses ou seraient
forcés de négocier des frais d’interchange plus bas'®. Par conséquent, les frais
dacceptation de carte diminueraient comparativement aux autres modes de
paiement, ce qui préviendrait les effets concurrentiels négatifs susmentionnés.
Hormis les conséquences formulées par Frankel et Shampine, la Commissaire
prétend que I'élimination des restrictions imposées aux commercants prévien-
drait aussi des frais élevés pour les consommateurs puisque les commercgants
transferent aux consommateurs les cofits afférents aux cartes de crédit'®. En
outre, puisque les consommateurs ne choisissent pas leurs modes de paiement
en fonction de leurs cofits, il n'y a aucun incitatif de concurrence intra-marque
entre les types de cartes offertes par Visa et MasterCard, et il existe un obstacle
al'entrée puisquun nouveau concurrent ne pourrait livrer concurrence en de-
mandant des frais moins élevés'®.

Enfin, la Commissaire prétend que la capacité d'imposer des frais supplé-
mentaires réussit mieux a prévenir les effets anticoncurrentiels que 'escompte
actuellement permis'*. Il y a escompte lorsquun commergant diminue le prix
d’achat annoncé en cas d’utilisation d'un mode de paiement donné (c.-a-d.
largent comptant). Il y a imposition de frais supplémentaires lorsque des frais
sont ajoutés au prix dachat en cas d’utilisation d'un certain mode de paiement.
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Les frais supplémentaires sont plus efficaces parce quiils permettent aux com-
mercants dannoncer le prix le plus bas'®. En outre, la Commissaire soutient
que les consommateurs réagissent plus fortement a I'imposition de frais sup-
plémentaires qua la renonciation a un escompte'®.

Est-ce que cela nuit a la concurrence?

A Theure actuelle, on ne peut établir avec certitude la qualification conven-
able des rapports entre les marchés et le niveau socialement optimal des frais
d'interchange'*. 1l est extrémement difficile de démontrer si suffisamment de
commergants iraient a 'encontre des restrictions qui leur sont imposées pour
influencer le marché et si les émetteurs et les acquéreurs réagiraient comme
prévu devant un nouveau comportement de la part des commergants'*. En
raison du manque de clarté de la théorie économique et de labsence de preuve
empirique, la Commissaire serait vraisemblablement incapable de relever ce
fardeau de preuve'*. Par conséquent, la Commissaire ne serait vraisemblable-
ment pas en mesure de démontrer la nuisance a la concurrence.

Malgré T'issue juridique probable, jestime que la théorie économique
avancée contre les restrictions imposées aux commergants est plus convain-
cante. Selon le modéle actuel, les cartes de crédit ne livrent pas une concur-
rence équitable aux autres modes de paiement. Des technologies comme le
débit sont aussi commodes et aussi généralement acceptées que les cartes de
crédit, mais les restrictions imposées aux commercants maintiennent le prix
des cartes de crédit & un niveau bien supérieur au prix des cartes de débit. Si
on développait des modes de paiement plus efficaces que les cartes de crédit,
il y aurait grandement lieu de craindre que I'obstacle a I'entrée créé par l'effet
externe de I'usage entraverait le développement de la technologie.

Conclusion

Cette affaire de politique en matiére de concurrence s'inscrit dans I'examen
mondial des frais d'interchange et des restrictions connexes imposées aux
commergants. On ne peut établir avec certitude si la méthode créative adop-
tée par le Bureau menera a lapplication de la disposition sur le maintien des
prix puisqu’il n'y a pas de revente et quaucun fournisseur direct n'influence le
prix au sens traditionnel. Toutefois, si le Tribunal décide d’élargir les régles de
droit pour accepter la méthode du Bureau, il est probable que Visa et Master-
Card seront jugées jouir d'une puissance commerciale. Néanmoins, en raison
de l'incertitude entourant la dynamique économique des cartes de crédit, le
Bureau ne réussira vraisemblablement pas a prouver, selon la prépondérance
des probabilités, que ces frais et restrictions ont pour effet de nuire a la concur-
rence. Par conséquent, il est improbable que le Tribunal rende une ordonnance
défavorable aux réseaux de cartes de crédit.
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Annexe A : Diagramme du systéme de paiement quadripartite par carte de

crédit’”
) Le commercant fournit
Client de, cgrte des biens ou services Commercant
de credit au titulaire
Le A Lacquéreur
consommateur Visa ou credite le .
paie I'émetteur Mastercard con:nn;ier:ian
dela carte
V/ « I'escompte »
Lémetteur Lacquéreur
Banque du . . . Banque du
LAEE fournit le prix recoit les fonds,
titulaire p ; . . commercant
(émetteur) d’achat, moins les moins les frais ( N :
emetteur frais d'interchange d’interchange et les acquereur
et plus les frais de frais de réseau
réseau

Annexe B : Les étapes d’une transaction par carte de crédit™®

Le titulaire présente sa carte de crédit pour payer les biens ou les services.

2. Le commercant glisse la carte et transmet la demande d‘autorisation a la
banqgue acquéreur.

3. La banque acquéreur envoie électroniquement la demande drautorisation au
réseau de cartes de crédit.

Le réseau de cartes de crédit transmet la demande d’autorisation a I'¢metteur.

5. Lémetteur approuve ou refuse la transaction (réponse d’autorisation).

6. Le réseau de cartes de crédit transmet la réponse d‘autorisation a la banque
acquéreur.

7. La banque acquéreur transmet la réponse d'autorisation au commercant.

8. Le commercant recoit la réponse et termine la transaction en conséquence.

9. Le commercant dépose le recu de transaction auprés de la banque acquéreur.

10. Labanque acquéreur soumet la transaction au réseau.

11.  Leréseau facilite le reglement avec I'¥metteur, payant a I'acquéreur le prix des
biens et services, moins les frais d'interchange (les frais de réseau sont aussi
percus dans le processus).

12.  Labanque émettrice porte le prix au relevé mensuel du titulaire.

13.  Lacquéreur crédite au commercant le produit de la vente, déduction faite de
l'escompte du commercant.
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