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Introduction

e 15 d6cembre 2010, le Bureau de la concurrence (ci-apr6s appel6 « le
Bureau ) a d6pos6 auprbs du Tribunal de la concurrence (ci-aprbs ap-
pel6 « le Tribunal ) une demande contre Visa et MasterCard au mo-

tif que celles-ci imposaient des rbgles restrictives et anticoncurrentielles aux
commerqants qui acceptent leurs cartes2 . Le Bureau a pr6sent6 cette demande
en vertu de l'art. 76, soit la disposition sur le maintien des prix de la Loi sur la
concurrence3.
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Le pr6sent expos6 offre un aperqu de l'industrie des cartes de cr6dit, une
analyse des enjeux actuels au sein de l'industrie de m~me qu'une application
de la disposition sur le maintien des prix h Visa et h MasterCard. On retrouve
parmi les conclusions essentielles du pr6sent expos6 les suivantes :

1. La Commissaire de la concurrence (ci-aprhs appel6e « la Commis-
saire ) a adopt6 h l'6gard du maintien des prix une m6thode in6dite
qui n6cessitera un 6largissement de la jurisprudence actuelle en
matihre de maintien des prix pour son application au secteur des
cartes de cr6dit.

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

3. En raison des th6ories 6conomiques contradictoires sur les march6s
des cartes de cr6dit, le Bureau sera vraisemblablement incapable
de relever le fardeau de d6montrer la nuisance h la concurrence.

Aper~u de I'industrie des cartes de credit

Les consommateurs peuvent payer les commerqants au moyen de cartes de
cr6dit plut6t que de les payer en argent, par chhque ou par cartes de d6bit. Les
cartes de cr6dit sont utiles pour les consommateurs, car elles sont s6curitaires
et liquides et offrent un acchs instantan6 au cr6dit. Toutefois, la structure d'un
achat comporte nombre d'6tapes complexes faisant intervenir plusieurs par-
ties.

1. Parties

a. Syst~me de paiement quadripartite

Le systhme de paiement concoct6 par Visa et MasterCard est appel6 un sys-
tame de paiement quadripartite puisqu'en plus des r6seaux de cartes de cr6dit,
il y a quatre participants maj eurs h chaque transaction : les titulaires de cartes,
les 6metteurs, les acqu6reurs et les commerqants (voir l'annexe A pour consult-
er un diagramme)3. Le systhme quadripartite diffhre d'un systhme de paiement
tripartite, oht une seule partie conclue des contrats avec les commerqants et les
titulaires de cartes.

* Titulaires de cartes : Les personnes qui font des achats auprhs de
commerqants au moyen de leurs cartes de cr6dit.

* fmetteurs : Les institutions financi~res qui 6mettent des cartes
aux clients7. Les 6metteurs 6tablissent les frais et les taux d'int~r6t
applicables aux titulaires de cartes et donnent L ceux-ci des r6compenses
lies L leur utilisation d'une carte de cr6dit8.

* Acqu6reurs : Les banques ou autres soci6t6s financires qui four-
nissent des services de r6seau de cartes de cr6dit aux commerqants9 .
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On retrouve parmi ces services l'autorisation et le traitement des
op6rations par carte de cr6dit de m6me, souvent, que l'infrastruc-
ture mat6rielle de traitement des cartes de cr6dit'1 .

Commerq;ants : Les commerqants acceptent le paiement en
6change de biens et services".

b. R6seaux de cartes de cr6dit

Techniquement qualifi6s de syst6mes de paiement quadripartite, les r6seaux
de cartes de cr6dit jouent un important r6le dans le fonctionnement efficace
du syst~me de paiement (voir l'annexe A pour consulter le diagramme). Les r6-
seaux de cartes de cr6dit, comme Visa et MasterCard, procurent l'autorisation,
la compensation et le r~glement des op6rations des clients qui font leurs paie-
ments au moyen de la marque de carte de cr6dit de leur r6seau2.L'autorisation
comporte l'obtention de la confirmation, pour l'acqu6reur, que l'6metteur a ap-
prouv6 la transaction3 .La compensation et le r~glement comportent le calcul
des positions nettes des 6metteurs et des acqu6reurs, les 6metteurs nets trans-
f6rant des fonds par le r6seau h la fin de chaque jour14.

Les deux plus importants r6seaux de cartes de cr6dit au Canada sont Visa
et MasterCard. Les r6seaux de cartes de cr6dit gagnent des revenus au moyen
du traitement des op6rations et de l'6valuation des clients (c.-h-d. les banques
6mettrices) en fonction de la valeur en dollars bruts des cartes qui portent leur
marque". Selon le Bureau, ces deux r6seaux repr6sentaient quatre-vingt-dix
pour cent de toutes les transactions par carte de cr6dit au Canada en 200916.

2. Frais pay6s lors des transactions par carte de credit

Nombre de frais sont pay6s entre les parties h une transaction par carte de
cr6dit (voir l'annexe B pour voir la faqon dont les frais circulent dans une op6ra-
tion par carte de cr6dit). On retrouve parmi ces frais:

* Frais d'acceptation de carte7 : Les frais que le commerqant paye

Sl'gard de chaque achat par carte de cr~dit. Les frais sont rpartis
entre le r6seau de cartes, l'6metteur et lacqu6reur. Les frais d'ac-
ceptation de carte se composent des frais d'interchange, des frais
de r6seau et des frais de service.

* Frais d'interchange8 : La somme conserv6e par l'6metteur lors
d'une transaction par carte de cr6dit. Ils constituent la compo-
sante la plus importante des frais d'acceptation de carte, h savoir
environ quatre-vingts pour cent. Les r6seaux de cartes cr6ent des
bar~mes complexes de frais d'interchange par d6faut qui different
selon le secteur commercial, la m6thode d'acceptation des cartes,
le type de carte et l'ampleur de la transaction9 . Par exemple, un
achat r6gl6 au moyen d'une carte de cr6dit privilkge comme
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Visa Infinite engendrerait g6n6ralement des frais d'interchange
plus 6lev6s que la m~me op6ration faite au moyen d'une carte
de cr6dit de base comme Visa Classique°. Au Canada, les frais
se situent entre 1 et 3 % du prix d'achat, ce qui est g6n6ralement
beaucoup plus 6lev6 que les frais d'interchange de d6bit de douze
cents par transaction".

" Frais de r6seau" : Le montant que conservent les r6seaux de
cartes par transaction par carte de cr6dit. Visa et MasterCard ne
divulguent pas ces frais, mais Visa a d6clar6 que les revenus en d6-
coulant par transaction par carte de cr6dit s'61lvent g6n6ralement
h moins de 10 % des frais d'interchange".

" Frais de service' : (escompte du commeri;ant) : Le montant
que conservent les acqu6reurs dans le cadre d'une transaction par
carte de cr6dit. Ces frais repr6sentent ce qu'un acqu6reur facture
h un commerqant en sus des frais d'interchange qui repr6sentent
le colt pour l'acqu6reur. Contrairement aux frais d'interchange, le
gouvernement et les r6seaux de cartes ne r6glementent pas l'es-
compte du commerqant.

L'affaire dont est saisi le Tribunal

Le 15 d6cembre 2010, le Bureau a d6pos6 aupr6s 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 6nonce trois restrictions
impos6es aux commerqants qui auraient pour effet d'6liminer la concurrence
pour l'acceptation par les commerqants de cartes de cr6dit en conservant les
frais d'acceptation de carte h des niveaux inefficacement 6levds26. Les restric-
tions impos6es aux commerqants sont des restrictions ou des r~gles qu'ils doi-
vent suivre lorsqu'ils utilisent Visa ou MasterCard. Visa et MasterCard impo-
sent ces restrictions dans leurs conventions avec les acqu6reurs27. On retrouve
parmi les restrictions impos6es aux commerqants les suivantes:

1. Les commerqants ne peuvent encourager les consommateurs
h envisager des modes de paiement moins colteux comme
les cartes de d6bit ou l'argent comptant. (.< Rgle de non-
favoritisme ").

2. Les commerqants ne peuvent ajouter des frais aux achats effec-
tu6s h l'aide de cartes de cr6dit ou de cartes de cr6dit h colAt 6lev6.
(. Rgle de non-imposition de frais suppl6mentaires ).

3. Une fois que les commerqants d6cident d'accepter une marque
de carte de cr6dit (c.-h-d. Visa), ils doivent accepter l'ensemble
des cartes de cette marque, y compris les cartes assorties de
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frais beaucoup plus 6lev6s. (« Rgle obligeant h honorer toutes
les cartes ).

Le Bureau allkgue que ces restrictions font en sorte que les commerqants
canadiens payent cinq milliards de dollars en frais d'acceptation de carte28 . Le
Bureau demande au tribunal d'interdire ces restrictions.

Contexte de la contestation du Bureau

Se situe au coeur de la contestation du Bureau le niveau des frais d'interchange
puisque ces frais dictent la valeur des frais d'acceptation de carte. Les frais
d'interchange font l'objet d'un examen h l'6chelle du monde en raison de
l'importance accrue des cartes de cr6dit et de la consolidation de la puissance
commerciale29. Malheureusement, une bonne partie des documents portant
sur les frais d'interchange se contredisent h l'6gard de l'6valuation des effets de
ces frais sur l'efficacit63 °. Par cons6quent, dans de nombreux pays du monde, il
y a des litiges portant sur les frais d'interchange.

En 2009, le S6nat canadien a publi6 un rapport non contraignant sur
l'industrie des cartes de cr6dit31. Le rapport recommandait notamment que
l'imposition de frais suppl6mentaires par les commerqants soit permise con-
jointement L l'obligation d'afficher les prix aff6rents L chaque mode de paie-
ment3 2. Le rapport a aussi recommand6 la modification de la r~gle obligeant L
honorer toutes les cartes de mani~re h ce que les commerqants ne soient pas
tenus d'accepter les cartes L frais plus 6lev6s33.

Par suite de ce rapport, Visa et MasterCard ont adopt6 un code de conduite
sur les cartes de cr6dit34. Le code comporte plusieurs exigences qui avantagent
les commerqants, notamment: 1) une divulgation accrue de la part des r6seaux
de cartes de cr6dit et des acqu6reurs; 2) des p6riodes minimales de pr6avis
pour l'augmentation des frais d'acceptation de carte; 3) la possibilit6 pour les
commerqants de refuser des cartes de d6bit d'un r6seau tout en acceptant les
cartes de cr6dit de ce r6seau; 4) la possibilit6 pour les commerqants d'accorder
des escomptes aff6rents L diff6rents modes de paiement". La Commissaire a
indiqu6 que m~me si le code de conduite constituait un pas dans la bonne di-
rection, il n'allait pas suffisamment loin pour r6gler les problmes qui touchent
l'industrie des cartes de cr6dit36.

En mars 2011, un recours collectif a 6t6 d6pos6 au nom des commerqants
en Colombie-Britannique contre les r6seaux de cartes de cr6dit et les diverses
banques offrant des cartes de cr6dit. Les demandeurs r6clament des dommag-
es-int6rts pour cause de fixation des prix en vertu de la Loi sur la concurrence
ainsi que pour plusieurs autres d6lits en common law"7. Ces all6gations sont
fond6es sur les restrictions impos6es aux commerqants actuellement contes-
t6es par le Bureau.
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Aux Etats-Unis, il y a eu de nombreux litiges sur les frais d'interchange38 .
En 2003, Wal-Mart et Sears ont contest6 la r6gle obligeant h honorer toutes
les cartes pour les cartes de d6bit offertes par les r6seaux. Visa et MasterCard
ont convenu de payer aux d6taillants trois milliards de dollars h titre de r~gle-
ment et ont modifi6 leur r6gle obligeant L honorer toutes les cartes/L l'hgard
des cartes de d6bit39.De plus, en 2010, le D6partement am6ricain de la justice
a accus6 les r6seaux de cartes de cr6dit de comportement anticoncurrentiel en
raison des restrictions impos6es aux commerqants° .Visa et MasterCard ont
r6gl 1L l'amiable et ont convenu de permettre aux commerqants d'offrir des es-
comptes, des incitatifs et des renseignements aux consommateurs afin de les
encourager L utiliser des modes de paiement moins cofiteux41.

L'imposition de frais suppl6mentaires est interdite dans la plupart des pays,
mais de nombreux march6s 6mergents ont d6compos6 les frais de cartes
de cr6dit en permettant les frais suppl6mentaires4 2. Dans ces pays, les frais
d'interchange sont plus 6lev6s43. IlAustralie constitue un exemple de pays
d6velopp6 qui a 6limin6 la r~gle de non-imposition de frais suppl6mentaires.
De plus, l'Australie, le Mexique et le Japon ont prescrit des frais d'interchange
plus bas4 .

Application de la disposition sur le maintien des prix aux
restrictions imposdes aux comrner~ants

Jusqtf en 2009, le maintien des prix Li la revente constituait une infraction p6-
nale au Canada. En 2009, une nouvelle disposition civile sur le maintien des
prix (larticle 76) a 6t6 int6gr6e L la Loi sur la concurrence en remplacement de
la disposition p6nale. Cette disposition pr6voit en partie ce qui suit4":

76. (1) Sur demande du commissaire ou de toute personne L qui
il a accord6 la permission de pr6senter une demande en vertu de
larticle 103.1, le Tribunal peut rendre l'ordonnance vis6e au para-
graphe (2) s'il conclut, L la fois :

a) que la personne vis6e au paragraphe (3), directement ou indi-
rectement:

(i) soit, par entente, menace, promesse ou quelque autre moy-
en semblable, a fait monter ou empch6 qtfon ne r6duise le prix
auquel son client ou toute personne qui le reqoit pour le reven-
dre fournit ou offre de fournir un produit ou fait de la publicit6
au suj et d'un produit au Canada,

b) que le comportement a eu, a ou aura vraisemblablement pour
effet de nuire L la concurrence dans un march6.

(2) Le Tribunal peut, par ordonnance, interdire L la personne vis6e
au paragraphe (3) de continuer de se livrer au comportement vis6
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i l'alin6a (1)a) ou exiger qu'elle accepte une autre personne comme
client dans un d6lai d6termin6 aux conditions de commerce nor-
males.

(3) Peut 6tre vis6e par l'ordonnance pr6vue au paragraphe (2) la
personne qui, selon le cas:

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

b) offre du cr6dit au moyen de cartes de cr6dit ou, d'une faqon
g6n6rale, exploite une entreprise dans le domaine des cartes de
cr6dit;

c) d6tient les droits et privilkges exclusifs que confbrent un brevet,
une marque de commerce, un droit d'auteur, un dessin industriel
enregistr6 ou une topographie de circuit int6gr6 enregistr6e.

La demande du Bureau est la premire demande fond6e sur la disposition
civile relative au maintien des prix i 6tre pr6sent6e au Canada. Par cons6quent,
les 616ments de cette disposition n'ont jamais 6t6 appliqu6s. La m6thode adop-
t6e sera vraisemblablement similaire i celle qui a 6t6 suivie pour la disposition
p6nale sur le maintien des prix i la revente46.

Voici les 616ments de la disposition47 :

1. Application de l'article 76 : La disposition s'applique i toute per-
sonne dont l'entreprise fournit un produit ou a trait aux cartes de
cr6dit.

2. Entente qui influence le prix : La disposition s'applique lorsqtfun
fournisseur, au moyen d'une menace, d'une promesse ou d'une en-
tente, fait monter ou emp6che qu'on r6duise le prix.

3. Effet de nuire i la concurrence : La conduite nuit i la concurrence.

ttant donn6 que la disposition sur le maintien des prix est de nature civile,
il faut en d6montrer chaque 616ment selon la pr6pond6rance des probabilit6s.
Chacun de ces 616ments est abord6 ci-aprbs.

1. Application des paragraphes 76(1) 2 76(3)

La disposition s'applique i Visa et i MasterCard parce qu'elles exploitent une
entreprise lie aux cartes de cr6dit48.

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

Le sous-al. 76(1)a)(i) contient plusieurs sous-6l6ments, notamment : a)
l'existence d'une entente, d'une menace ou d'une promesse; b) l'exigence de
revente; c) la question de savoir si l'entente a fait monter ou emp&h6 qu'on ne
r6duise le prix.
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a. Entente, menace ou promesse

Certaines ententes conclues entre les r6seaux de cartes de cr6dit et les
banques acqu6reurs exigent de ces dernires qu'elles pr6voient des restrictions
aux commerqants dans leurs ententes avec ceux-ci49.

b. Le maintien des prix n6cessite-t-il la revente?

Le sous-al.76(1)a)(i) contient les termes « ou toute personne qui le reqoit
pour le revendre , ce qui sous-entend que le produit dont le prix est influ-
enc6 doit 6tre vendu ou revendu. Historiquement, les demandes fond6es sur
le maintien des prix ont 6t6 pr6sent6es dans le contexte de rapports fournis-
seur/revendeur ayant trait h des produits de consommation'°. L'industrie de
cartes de cr6dit est un modle complexe de prestation de services qui est moins
direct qtfun march6 de produits de consommation en aval standard. Ainsi,
l'application traditionnelle du maintien des prix h la revente n'est pas adapt6e
h cette industrie et un 6largissement de la jurisprudence est n6cessaire pour
que 'art. 76 sapplique h laffaire en cause5' .

Visa et MasterCard soutiennent que Fart. 76 ne peut sappliquer puisqu'il
n'y a pas de revente. I1 n'y a pas de revente parce que les services fournis aux
6metteurs et aux acqu6reurs (les clients des r6seaux de cartes) ne sont pas les
m~me que ceux qui sont fournis aux commerqants et aux titulaires de cartes2.

La Commissaire r6torque 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'emp~cher qtfon ne r6duise le prix d'un produit3. De
plus, le sous-al. 76(1)a)(i) 6tablit une distinction entre les clients et les non-
clients, l'exigence de revente ne sappliquant qu'aux non-clients'4. Puisque les
6metteurs et les acqu6reurs ach6tent des services aupres de Visa et de Mas-
terCard, on peut soutenir qu'ils sont des clients des r6seaux de cartes de cr6dit
m~me s'ils ne revendent pas les produits de ces r6seaux aux commerqants et
aux titulaires de cartes.

En d6finitive, on ne peut 6tablir avec certitude si labsence de revente et de
fournisseur direct entrainera le rejet de la demande de la Commissaire, puisque
le sous-al. 76(1)a)(i) peut 6tre interprt6 des deux faqons. Cependant, 6tant
donn6 que le par. 76(3) identifie express6ment l'industrie des cartes de cr6dit
comme secteur d'application de la disposition, il est possible que le l6gislateur
ait voulu que Fart. 76 sapplique au modle complexe de prestation de services
dans l'industrie des cartes de cr6dit"5.

c. Le comportement a fait monter ou emp&h6 gtfon ne r6duise le prix

La Commissaire doit d6montrer que les restrictions impos6es aux commer-
9ants par les r6seaux de cartes de cr6dit ont fait monter ou empch6 qu'on
ne r6duise le prix des services de r6seau de cartes de cr6dit que fournissent
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les clients de Visa et MasterCard. La Commissaire soutient que les restrictions
impos6es aux commerqants empchent la r6duction des frais d'acceptation de
carte6. Les commerqants transf~rent le cofit des frais major6s h tous les con-
sommateurs, que ceux-ci utilisent ou non des cartes de cr6dit7.

N'etit 6t6 les restrictions, les commerqants pourraient adopter diverses pra-
tiques qui obligeraient les titulaires de cartes h internaliser les coflts des modes
de paiement qu'ils choisissent"s. Cette pratique aurait comme effet une r6duc-
tion de la demande de cartes de cr6dit, particulirement les cartes de cr6dit h
frais 6lev6s"9.Par cons6quent, les 6metteurs de cartes de cr6dit soit cesseraient
d'offrir des cartes L frais 6lev6s, soit n6gocieraient des frais d'interchange
plus bas relativement h ces cartes, puisqu'il y aurait un exc6dent de services
d'6mission de cartes de cr6dit en raison de la diminution de la demande de
services de cartes de cr6dit °.

Visa et MasterCard soutiennent qu'il n'y a aucun lien direct entre les re-
strictions impos6es aux commerqants et les frais d'acceptation de carte fac-
tur6s L ceux-ci puisque les acqu6reurs ne sont aucunement limit6s dans
l'6tablissement de leur politique de prix h l'6gard des commerqants61. En outre,
les r6seaux de cartes pr6tendent que les frais d'interchange, qui constituent le
fondement des frais d'acceptation de carte, ne constituent pas un prix, mais
un m6canisme de pond6ration qui 6quilibre les deux versants du march6 des
cartes afin de maximiser la production globale du syst~me62.

Historiquement, les d6clarations de culpabilit6 obtenues en mati~re de main-
tien des prix visaient les tentatives de faire des pressions directement lies L
l'6tablissement du prix d'un produit. Une m6thode indirecte d'influence du
prix, comme dans l'affaire en cause, n'a jamais 6t6 appliqude6 3. Par cons6quent,
une conclusion favorable au Bureau n6cessiterait un 6largissement de lajuris-
prudence64 .

La jurisprudence diff~re largement sur l'interpr6tation de l'expression [tra-
duction] « la tentative dinfluencer le prix >6o. Dans Cluett66 et dans Phillips
Electronics67, la disposition a 6t6 interpr6t6e restrictivement de manire L ne
s'appliquer qtfu un nombre limit6 de situations claires, ce qui donne L penser
que la m6thode cr6ative appliqu6e par la Commissaire en matire d'influence
du prix serait vraisemblablement rejet6e6

1. Toutefois, dans Kito Canada69 et
dans Shell Canada Products70 , les tribunaux ont adopt6 une interpr6tation
plus t6l6ologique et ont consid6r6 qfun 6ventail plus large d'infractions 6tait
vis6 par la disposition71 .La jurisprudence mitig6e donne L penser que le Tribu-
nal pourrait permettre la m6thode inusit6e qua suivi la Commissaire. De plus,
maintenant que la disposition n'est plus de nature p6nale, peut-6tre verra-t-on
une application plus t6l6ologique de Fart. 76 en raison de la norme de preuve
plus faible et des recours plus limit6s par rapport L l'ancienne disposition sur
le maintien des prix.
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3. Effet de nuire A la concurrence - al. 76(1)b)

a. March6 pertinent

Afin d'6tablir la nuisance h la concurrence, il faut d'abord discerner le march6
ohi se produit cette nuisance. Les parties s'entendent pour dire que le march6
g6ographique pertinent est le Canada2. Toutefois, les parties ne s'entendent
pas quant au march6 de produits appropri6. La Commissaire avance que le
march6 de produits appropri6 est le march6 de la prestation des services de
r6seau de cartes de cr6dit, tandis que Visa et MasterCard allkguent qu'il s'agit
du march6 de la prestation de toutes les formes de services de paiement.

Une d6finition plus 6troite du march6 peut 6tre accept6e s'il n'y a pas de sub-
stitut r6el au march6 restreint3. Dans l'affaire en cause, le Bureau soutient qu'il
n'y a aucun substitut r6el pour les cartes de cr6dit dans le march6 des paie-
ments4. Les cartes de d6bit, les chhques et l'argent comptant constituent des
modes de paiement inf6rieurs, car ils n'offrent pas de p6riode de cr6dit sans
int6r&t, de r6compenses d'utilisation nile m~me niveau de protection contre
la fraudev". De plus, les cartes de cr6dit ont des limites quotidiennes beaucoup
plus 6lev6es que les cartes de d6bit, qui s'en rapprochent le plus sur le plan de
l'efficacit6 et de la s6curit6. En outre, la Commissaire cite le fait que les prix
moins 6lev6s des cartes de d6bit font ni influenc6 ni restreint les d6cisions
d'6tablissement de prix du march6 des cartes de cr6dit pour d6montrer que
les cartes de d6bit ne compromettraient pas le monopole hypoth6tique d'un
r6seau de cartes de cr6dit7 .

Visa et MasterCard avancent qu elles se livrent concurrence dans l'industrie
mondiale des paiementss. Elles font valoir qfon peut utiliser d'autres modes
de paiement pour acheter des produits dans les magasins et en ligne. Par ail-
leurs, d'autres modes de paiement sont aussi g6n6ralement accept6s que les
cartes de cr6dit.

Historiquement, le Tribunal a eu tendance h favoriser des d6finitions de
march6 plus restreintes, ce qui appuierait la demande de la Commissaire9 . De
plus, pour les industries de r6seau comme le march6 des cartes de cr6dit, cer-
tains observateurs estiment qfune [traduction] «< d6finition de march6 plus
pr6cise offre un meilleur outil d'analyse de l'effet de l'exclusivit6 > puisque le
march6 pertinent ne comprendrait que les parties qui sont touch6es, sur le
plan concurrentiel, par de telles restrictions de march80.

Aux Etats-Unis, des d6cisions sur le march6 pertinent ont 6t6 rendues h
l'6gard de Visa et de MasterCard. Dans l'affaire de 1986 NaBanco, le tribunal a
conclu qfune d6finition large du march6, englobant tous les modes de paie-
ment, 6tait appropri6e81 . Toutefois, dans l'affaire de 2003 Visa USA, le tribunal
a rejet6 le march6 de tous les modes de paiement en faveur d'un march6 limit6
aux services de r6seaux de cartes de cr6dit82. Le tribunal a favoris6 la d6finition
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de march6 plus restrictive en fonction de motifs semblables 'a ceux qui ont 6t6
avanc6s par la Commissaire et qui sont d6jh mentionn6s. De plus, le tribunal a
jug6 convaincants les facteurs suivants:

1. Lorsqu'elles 6tablissent des frais d'interchange, Visa et Master-
Card examinent seulement les frais l'une de l'autre, et non pas les
frais associ6s h d'autres modes de paiement.

2. Des documents internes d6montrent que Visa et MasterCard re-
connaissent l'existence du march6 plus restreint des services de
cartes de cr6dit.

3. Des 6l6ments de preuve de nature 6conomique pr6sent6s par
Michael Katz, expert qui a t6moign6 dans l'affaire, indiquent qu'il
est tr~s improbable que suffisamment de titulaires de carte pas-
sent des cartes de cr6dit h d'autres modes de paiement pour ren-
dre non rentables les augmentations de prix pour un d6tenteur
de monopole hypoth6tique.

A la lumi~re de la jurisprudence am~ricaine plus r~cente et de la tendance
canadienne de choisir des d6finitions plus restreintes de march6, il est prob-
able que la d6finition plus restreinte du march6 l'emportera.

b. Puissance commerciale

Le march6 pertinent est important pour d6terminer si Visa et MasterCard
jouissent d'une puissance commerciale. Une d6finition de march6 excessive-
ment large fait souvent en sorte qu'il est difficile de d6montrer la puissance
commerciale puisque les effets sur la concurrence des restrictions contest6es
semblent moins importants lorsqtfon les 6value dans un march6 plus grand83.
Ainsi, si on juge que le march6 pertinent est le march6 de l'offre de tous les
modes de paiement, il sera plus difficile d'6tablir que Visa et MasterCard jou-
issent d'une puissance commerciale. Visa et MasterCard adoptent l'opinion
du march6 plus grand et pr6tendent qu'elles exercent leurs activit6s dans le
march6 tr6s concurrentiel des services de paiement84.

La Commissaire allkgue que Visa et MasterCard jouissent d'une puissance

commerciale L la lumi~re de la d6finition plus restreinte de march6. Premire-
ment, Visa et MasterCard repr6sentent conjointement quatre-vingt-dix pour
cent du march6 des paiements par carte de cr6dit, soit un niveau tr6s 6lev6
de concentration". Deuxihmement, Visa et MasterCard r6ussissent L 6tablir
une discrimination par les prix lorsqu'elles 6tablissent les frais d'interchange
en fonction de l'industrie du commerqant, du type de carte et de l'ampleur de
la transaction86. Troisimement, des 616ments de preuve indiquent que les r6-
seaux de cartes de cr6dit ont augment6 leurs prix sans diminution connexe de
volume87. Enfin, les cartes de cr6dit sont si g6n6ralement accept6es que si un
commerqant d6cide de ne pas les accepter, il se d6savantagera sur le plan con-
currentiel par rapport aux autres commerqants qui les acceptent88.
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I1 existe aussi plusieurs obstacles majeurs h l'entr6e qui d6montrent la du-
rabilit6 de la puissance commerciale de Visa et MasterCard. Le premier ob-
stacle h l'entr6e est le coit en capital du d6veloppement des r6seaux de Visa
et MasterCard89. Les deux soci6t6s jouissent de grandes plates-formes et res-
sources mondiales qui leur permettent de livrer efficacement concurrence. I1
serait h la fois difficile et colteux pour un nouveau concurrent de d6velopper
l'infrastructure n6cessaire. Les effets de r6seau qu'engendre le march6 des
cartes de cr6dit constituent un deuxihme obstacle h l'entr6e, et probablement
le plus important". Les effets de r6seau signifient que la valeur du produit pour
les titulaires de cartes est plus 6lev6e si davantage de commerqants acceptent
la carte et que la valeur du produit pour les commerqants est plus 6lev6e si
davantage de titulaires utilisent la carte91. Par cons6quent, un nouveau con-
current 6prouverait des difficults 'a acquerir des commerqants et des titulaires
de cartes parce quiil n'en aurait aucun au d6part. Le coit de d6veloppement
d'une marque de carte de cr6dit constitue un troisi6me obstacle h l'entr6e".
Visa et MasterCard ont investi des ressources importantes pour d6velopper
leurs marques et inspirer confiance aux consommateurs et aux commerqants.

La puissance commerciale de Visa et MasterCard a 6t6 6valu6e dans
plusieurs d6cisions am6ricaines. La dynamique 6conomique du march6 am6ri-
cain est vraisemblablement suffisamment semblable pour qu'on puisse tirer des
conclusions valides pour le march6 canadien. Dans Visa USA, le tribunal a con-
clu que Visa et MasterCard jouissent d'une puissance commerciale pour les
raisons suivantes: 1) les commerqants ne peuvent refuser les augmentations
de prix en raison du fait que les clients pr6f~rent utiliser des cartes de cr6dit par
rapport aux autres modes de paiement; 2) Visa et MasterCard ont une forte
concentration du march6; (3) Visa et MasterCard ont r6ussi h emp~cher Ameri-
can Express de faire 6mettre sa carte par les banques en imposant des r6gles
restrictives aux banques qui voulaient 6mettre des cartes MasterCard et Visa93.

Dans NaBanco, ofi on a adopt6 une d6finition plus large de march6, la cour a
conclu que Visa ne jouissait pas de suffisamment de puissance commerciale94.
Toutefois, puisque cette affaire ne portait que sur Visa, et non pas sur Visa et
MasterCard ensemble, la conclusion est peu pertinente pour l'affaire en cause.

Puisque le march6 pertinent sera vraisemblablement le march6 plus restreint
des services de r6seaux de cartes de cr6dit, et h la lumi6re de la jurisprudence
am6ricaine qui soutient une attribution de puissance commerciale lorsqIil
existe une d6finition plus restrictive, Visa et MasterCard seront vraisemblable-
ment jug6es jouir collectivement d'une puissance commerciale.

c. Effet de nuire h la concurrence

Le Bureau doit aussi prouver que le march6 pertinent est moins concurren-
tiel en raison des restrictions impos6es aux commerqants9". Pour prouver la
nuisance, il faut faire enquite sur la dynamique 6conomique des march6s des
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cartes de cr6dit. La dynamique 6conomique des cartes de cr6dit constitue un
domaine d'6tude controvers6 qui donne lieu h plusieurs opinions oppos6es.

Rend le march6 des services de cartes de cr6dit unique le fait qu'il s'agit d'un
march6 h deux versants96 .Les march6s h deux versants sont des plates-formes
6conomiques qui comportent deux groupes d'utilisateurs distincts qui se pro-
curent Fun h l'autre des avantages de r6seau9 . Une telle plate-forme peut pros-
p6rer seulement si elle peut convenablement coordonner les demandes des
deux groupes d'utilisateurs en 6largissant les deux march6s pour comprendre
un nombre suffisant98.Par exemple, les plates-formes de jeu vid6o comme le Wii
de Nintendo et le PlayStation de Sony doivent attirer suffisamment d'adeptes
du j eu pour convaincre les d6veloppeurs de concevoir des j eux pour le syst~me,
mais ils ont aussi besoin de jeux afin d'inciter les adeptes h acheter et utiliser la
console de jeu vid6o99. Comme il a 6t6 mentionn6, un tel march6 fait intervenir
des facteurs externes, puisque plus le r6seau est grand, plus il est avantageux
pour les commerqants et les titulaires de cartes'00.

Les frais d'interchange repr6sentent le prix appliqu6 dans un march6 L deux
versants. Etant donn6 que les commerqants et les clients ont diff6rentes pr6-
f6rences et 6lasticit6s des prix de la demande, le prix qui maximise la participa-
tion peut faire en sorte qu'un versant du march6 paie un prix moins 6lev6 que
l'autre versant'0'.

Visa etMasterCard

DansNaBanco, la cour a 6valu6 l'efficacit6 du systeme de frais d'interchange'0 2.
En fonction de la th6orie 6conomique avanc6e par le t6moin expert de Visa, Wil-
liam Baxter'0 3, la cour a conclu que le niveau de frais d'interchange qui maximise
les profits de Visa est le niveau socialement optimal'4. Sans frais d'interchange,
le revenu tir6 des titulaires de cartes est trop faible pour qu'il vaille la peine
pour les banques 6mettrices d'6mettre des cartes et le revenu tir6 des commer-
9ants est plus que suffisant pour couvrir le cofit de l'acqu6reur''. Ainsi, ces frais
sont socialement optimaux puisque le syst~me r~gle les d6s6quilibres entre les
coflts et les revenus sur les deux versants du march6. Sans frais d'interchange,
il rfy aurait peut-6tre pas suffisamment de titulaires de cartes sur le march6
puisque les frais tir6s des banques 6mettrices seraient trop 6lev6s. La th6orie
6conomique de Richard Schmalensee soutient la conclusion de Baxter'06. I1
a 6nonc6 l'hypoth~se selon laquelle le niveau de prix priv6ment optimal des
banques dans le cadre d'une concurrence imparfaite est aussi le niveau sociale-
ment optimal puisque les r6seaux de cartes de cr6dit et la soci6t6 en g6n6ral
ont le m~me objectif, qui consiste L maximiser le volume' 7.

Les arguments de Visa et de MasterCard semblent 6tre fond6s sur l'ensemble
des th6ories 6conomiques cr66es par Baxter et Schmalensee. Elles soutiennent
que les restrictions impos6es aux commerqants favorisent le volume dans
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tout le r6seau et que sans les restrictions pertinentes, le m6canisme de frais
d'interchange ne pourrait pas fonctionner aussi efficacement'018 . L'absence de
restrictions rendrait les cartes de cr6dit moins attrayantes pour les consomma-
teurs, entrainant la diminution des transactions par carte de cr6dit et une dimi-
nution de l'efficacit6 du march6 des services de r6seau de cartes de cr6dit'0 9. Les
frais d'interchange plus bas ne sont pas plus efficaces contrairement h ce que
pr6tend la Commissaire. Une diminution des frais ne ferait que transf6rer de
la richesse du consommateur au commerqant sans avantage 6conomique"°.
En Australie, la diminution prescrite par r~glement des frais d'interchange ne
s'est pas traduite par des prix plus bas pour les consommateurs, puisque seule-
ment cinq pour cent des commerqants ont transmis aux consommateurs les
6conomies de coit"'. Par ailleurs, les 6metteurs ont augment6 les tarifs factu-
r6s aux titulaires de cartes en raison des frais d'interchange plus bas"2.

De plus, Visa et MasterCard soutiennent que la r~gle de non-imposition de
frais suppl6mentaires est une mesure de protection des consommateurs, car
elle protege les consommateurs qui pr6frent la commodit6, la s6curit6 et
la fiabilit6 des cartes de cr6dit comparativement h l'argent comptant et aux
cheques"3. Permettre des frais suppl6mentaires enrichit les commerqants aux
d6pens des consommateurs puisque les consommateurs d6fraient maintenant
les cofits des transactions par carte de cr6dit plut6t que les commerqants"4 .
Qui plus est, rien n'indique que les commerqants diminueraient leurs frais
puisqu'ils n'ont plus L int6grer les frais de cartes de cr6dit dans leurs prix. Les
commerqants demanderaient vraisemblablement les memes prix pour en-
suite percevoir des frais suppl6mentaires en sus"'. I1 y a transfert de richesse,
mais aucun gain 6conomique. Ainsi, Visa soutient que [TRADUCTION] (< la loi,
les consid6rations de principe et la pratique commerciale n'exigent pas que les
cofits lis L un service donn6 L un commerqant soient pris en charge seulement
par un certain sous-ensemble de clients 1"6. De plus, des 616ments de preuve de
lAustralie, ohi la r~gle de non-imposition de frais suppl6mentaires a 6t6 abro-
g6e, indiquent quil y a eu une augmentation majeure des frais suppl6mentaires
injustifi6s pour les titulaires de cartes, les frais suppl6mentaires pouvant at-

teindre dix pour cent par transaction"'.

La r~gle obligeant L honorer toutes les cartes est aussi une mesure de protec-
tion du consommateur. Sans cette mesure, les consommateurs ignoreraient si
leur carte particulire est accept6e avant de se trouver dans le magasin, m~me
si la pancarte indiquait que leur marque de carte est accept6e"8 .En outre, la r6-
gle a 6t6 instaur6e pour emp6cher les commerqants de se mettre la main dans
le portefeuille des consommateurs et de dicter les produits de paiement qu'ils
peuvent utiliser"9 .Liabrogation de la r~gle susciterait de la confusion aupr~s des
consommateurs et 61iminerait leurs choix au point de vente2 °.

La r~gle de non-favoritisme, qui est anticoncurrentielle selon le Bureau, n'a
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pas beaucoup d'effet. En vertu de cette r~gle, les commerqants peuvent tou-
jours offrir des escomptes aux clients qui paient en argent comptant et peuvent
essentiellement se livrer h toute autre forme de favoritisme que l'imposition de
frais suppl6mentaires'21.

Le Bureau de la concurrence

En 2006, Frankel et Shampine ont produit une th6orie 6conomique oppos6e.
Reconnaissant Baxter, ils admettent que dans un monde parfait, sans frais
et sans friction, les frais d'interchange seraient neutres122. Toutefois, dans le
monde d'aujourd'hui, les r6seaux de cartes de cr6dit n'6tablissent pas les frais
d'interchange efficacement en raison d'effets externes de l'usage123.En vertu de
la th6orie de l'effet externe de l'usage, le niveau optimal de frais d'interchange
se situe l oh les commerqants ne se soucient pas du mode de paiement choi-
si124

.

Le problkme qui se pose dans le march6 des cartes de cr6dit d6coule du fait
qu il existe un effet externe de l'usage, par lequel les acheteurs choisissent
le mode de paiement, mais les vendeurs prennent en charge les cofits de ce
choix12

1. Cet effet externe existe aussi longtemps que les commerqants ne peu-
vent pas modifier leurs prix pour refl6ter les cofits impos6s par un mode de
paiement donn6. En raison des restrictions impos6es aux commerqants, ceux-
ci sont peu en mesure d'6tablir les prix de faqon souple en fonction des modes
de paiement12 6. Plusieurs parties en subissent ainsi des effets 6conomiques n6-
fastes:

* Commerq;ants : Les commerqants ne peuvent choisir les modes
de paiement, ce qui permet aux rdseaux de leur facturer des frais
d'interchange inefficacement 6lev6s sans cons6quence127.

* Titulaires de cartes: Les titulaires de cartes payent le m~me prix
peu importe leur choix de mode de paiement, de sorte que les utili-
sateurs de cartes de d6bit, d'argent comptant et de cheque subven-
tionnent les utilisateurs de cartes de cr6dit28 . ttant donn6 que les
utilisateurs d'argent comptant sont statistiquement moins riches
que les utilisateurs de cartes de cr6dit, les pauvres subventionnent
les riches, r6sultat socialement ind6sirable29. Lieffet net sur les
titulaires de cartes en tant que groupe est n6gatifpuisque les 6met-
teurs n'accordent pas d'escompte aux titulaires de cartes pour leur
faire profiter pleinement de cet avantage (voir < 6metteurs >> ci-
apr~s)30. Malgr6 la perte nette globale, il existe un problme d'ac-
tion collective, de sorte que les consommateurs continuent d'utili-
ser les cartes de cr6dit parce qu'ils se font demander le m~me prix,
peu importe le coit de la transaction31.

* Emetteurs : Les 6metteurs tirent des profits supranormaux des
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frais d'interchange, de sorte que les 6metteurs sont rentables sans
demander de frais aux titulaires de cartes32. De plus, les titulaires
de cartes sont assujettis h des frais de substitution et les escomptes
qui leur sont consentis ne sont pas sans Cojit

133
. Par cons6quent,

plut6t que de transmettre par escompte le plein avantage aux
titulaires de cartes, les 6metteurs ont un incitatif h exercer des
activit6s promotionnelles visant l'accroissement de l'utilisation
des cartes de cr6dit et des profits supranormaux"3 . La preuve de
1augmentation des offres de cartes de cr6dit par courrier constitue
un exemple de tentative de maximisation des profits 31. Ces offres
engendrent d'importants cofits sociaux.

* Autres modes de paiement : Ilutilisation des autres modes de
paiement diminue puisque les cartes de cr6dit sont utilis6es au-
deli du niveau socialement optimal136.

* R6seaux de cartes de cr6dit: La concurrence aux points de vente
entre les r6seaux de cartes est 61imin6e en raison de l'absence de
lien entre le prix et le choix de cartes. Sans incitatif concurrentiel,
les r6seaux de cartes ne sont pas enclins h agir efficacement37.

Eargument du Bureau semble reposer sur cette th6orie 6conomique. Le
Bureau pr6tend que les restrictions impos6es aux commerqants emp6chent
le bon fonctionnement du processus concurrentiel. Sans les restrictions, les
consommateurs internaliseraient les cofits, la demande de cartes de cr6dit di-
minuerait et les 6metteurs cesseraient d'offrir des cartes cofiteuses ou seraient
forc6s de n6gocier des frais d'interchange plus bas13

1. Par cons6quent, les frais
d'acceptation de carte diminueraient comparativement aux autres modes de
paiement, ce qui pr6viendrait les effets concurrentiels n6gatifs susmentionn6s.
Hormis les cons6quences formul6es par Frankel et Shampine, la Commissaire
pr6tend que l'61imination des restrictions impos6es aux commerqants pr6vien-
drait aussi des frais 6lev6s pour les consommateurs puisque les commerqants
transf~rent aux consommateurs les cofits aff6rents aux cartes de cr6dit139. 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
L l'entr6e puisqu'un nouveau concurrent ne pourrait livrer concurrence en de-
mandant des frais moins 6lev6s40.

Enfin, la Commissaire pr6tend que la capacit6 d'imposer des frais suppl6-
mentaires r6ussit mieux h pr6venir les effets anticoncurrentiels que l'escompte
actuellement permis41 . I1 y a escompte lorsqu'un commerqant diminue le prix
d'achat annonc6 en cas d'utilisation d'un mode de paiement donn6 (c.-h-d.
l'argent comptant). I1 y a imposition de frais suppl6mentaires lorsque des frais
sont ajout6s au prix d'achat en cas d'utilisation d'un certain mode de paiement.
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Les frais suppl6mentaires sont plus efficaces parce qu'ils permettent aux com-
merqants d'annoncer le prix le plus bas'42 . En outre, la Commissaire soutient
que les consommateurs r6agissent plus fortement h l'imposition de frais sup-
pl6mentaires qui la renonciation h un escompte'43 .

Est-ce que cela nuit t la concurrence?

A l'heure actuelle, on ne peut 6tablir avec certitude la qualification conven-
able des rapports entre les march6s et le niveau socialement optimal des frais
d'interchange" . I1 est extr~mement difficile de d6montrer si suffisamment de
commerqants iraient L l'encontre des restrictions qui leur sont impos6es pour
influencer le march6 et si les 6metteurs et les acqu6reurs r6agiraient comme
pr6vu devant un nouveau comportement de la part des commerqants4 '. En
raison du manque de clart6 de la th6orie 6conomique et de l'absence de preuve
empirique, la Commissaire serait vraisemblablement incapable de relever ce
fardeau de preuve'46 . Par cons6quent, la Commissaire ne serait vraisemblable-
ment pas en mesure de d6montrer la nuisance h la concurrence.

Malgr6 l'issue juridique probable, j'estime que la th6orie 6conomique
avanc6e contre les restrictions impos6es aux commerqants est plus convain-
cante. Selon le modle actuel, les cartes de cr6dit ne livrent pas une concur-
rence 6quitable aux autres modes de paiement. Des technologies comme le
d6bit sont aussi commodes et aussi g6n6ralement accept6es que les cartes de
cr6dit, mais les restrictions impos6es aux commerqants maintiennent le prix
des cartes de cr6dit L un niveau bien sup6rieur au prix des cartes de d6bit. Si
on d6veloppait des modes de paiement plus efficaces que les cartes de cr6dit,
il y aurait grandement lieu de craindre que l'obstacle L l'entr6e cr66 par l'effet
externe de l'usage entraverait le d6veloppement de la technologie.

Conclusion

Cette affaire de politique en matire de concurrence s'inscrit dans l'examen
mondial des frais d'interchange et des restrictions connexes imposees aux
commerqants. On ne peut 6tablir avec certitude si la m6thode cr6ative adop-
t6e par le Bureau m~nera L l'application de la disposition sur le maintien des
prix puisquil n'y a pas de revente et qtfaucun fournisseur direct n'influence le
prix au sens traditionnel. Toutefois, si le Tribunal d6cide d'61argir les r~gles de
droit pour accepter la m6thode du Bureau, il est probable que Visa et Master-
Card seront jug6es jouir d'une puissance commerciale. N6anmoins, en raison
de l'incertitude entourant la dynamique 6conomique des cartes de cr6dit, le
Bureau ne r6ussira vraisemblablement pas h prouver, selon la pr6pond6rance
des probabilit6s, que ces frais et restrictions ont pour effet de nuire L la concur-
rence. Par cons6quent, il est improbable que le Tribunal rende une ordonnance
d6favorable aux r6seaux de cartes de cr6dit.
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Annexe A: Diagramme du syst6me de paiement quadripartite par carte de
crddit147

Le commerant fournit
Client de carte des biens ou services Commer~ant

de cr~dit au titulaire1

Le A 4 I'acqu~reur

consommateur Visa ou cr6dite le

paie I'6metteur Mastercard commer~ant

de la carte I moins
u L'escompte

L 6metteur L'acqu~reur
Banque du fournit le prix re~oit les fonds, Banque du

titulaire d'achat, moins les moins les frais commer~ant
(6metteur) frais d'interchange d'interchange et les (acqu~reur)

et plus les frais de frais de r~seau
reseau

Annexe B : Les dtapes d'une transaction par carte de crddit 148

1. Le titulaire pr~sente sa carte de credit pour payer les biens ou les services.

2. Le commer~ant glisse la carte et transmet la demande d'autorisation la
banque acqu~reur.

3. La banque acqu~reur envoie 6lectroniquement la demande dautorisation au
r~seau de cartes de credit.

4. Le r~seau de cartes de credit transmet la demande d'autorisation I'6metteur.

5. L'metteur approuve ou refuse la transaction (r~ponse d'autorisation).

6. Le r~seau de cartes de credit transmet la r~ponse d'autorisation la banque
acqu~reur.

7. La banque acqu~reur transmet la r~ponse d'autorisation au commer~ant.

8. Le commer~ant re~oit la r~ponse et termine la transaction en consequence.

9. Le commer~ant d6pose le reu de transaction aupr~s de la banque acqu6reur.

10. La banque acqu~reur soumet la transaction au r~seau.

11. Le r~seau facilite le r~glement avec l'6metteur, payant l'acqu~reur le prix des
biens et services, moins les frais d'interchange (les frais de r~seau sont aussi
per~us dans le processus).

12. La banque 6mettrice porte le prix au relev6 mensuel du titulaire.

13. L'acqu~reur cr~dite au commer~ant le produit de la vente, d~duction faite de
l'escompte du commer~ant.
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