
CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

LA THtORIE ItCONOMIQUE DES PROGRAMMES DE
FIDFLISATION MULTIPRODUITS

Roger Ware
Universit6 Queen's

In this I paper I review the economic theory of loyalty discount programs.
The emphasis is on recent developments, both in economic understanding

and its application to recent cases. I begin with a taxonomy of loyalty pro-
grams within which the majority of litigated cases can be identified. A key
feature of recent theorizing about loyalty programs is the importance of the

dominant firms uncontestable market, a market which in which entrants
cannot compete, either because of insufficient capacity, or because in mul-
tiproduct cases, the entrant does not have the technology or expertise to
produce in some products supplied by the dominant firm. Other issues that
are discussed are the analogy between loyalty programs and price discrimi-
nation, which is a helpful one, and the less helpful analogy with predatory
pricing theory and case law. I also assess the potential for "bright-line" tests

for anticompetitive loyalty programs to emerge.

Dans cet expos, je passe en revue la thorie economique des programmes

descompte defidisation. Laccent est mis sur lesfaits nouveaux, tant sur
le plan de la comprhension conomique que sur le plan de son applica-
tion aux affaires rcentes. Je d~bute par une taxonomie des programmes

defidlisation auxquels la majeure partie des litiges peuvent etre rattachs.
Occupe une place depremierplan dans les thories au sujet des programmes

defidlisation l'importance du march non disputable de la soci~t domi-
nante, march sur lequel les entrants ne peuvent pas livrer concurrence,

parce que le manque de capacit ou la multiplicit desproduits les empche
de disposer de la technologie ou de l'expertise ncessaire pour fabriquer
certains produits fournis par la soci~t dominante. Sont galement analy-

sues l'analogie entre les programmes defidlisation et la discrimination par
les prix, qui est utile, ainsi que l'analogie, moins utile, avec la thorie et
la jurisprudence sur les pratiques de prix d~viction. J'value galement la
possibilit que ressortent des critkres clairs en matikre de programmes de
fidlisation anticoncurrentiels.

INTRODUCTION

es aspects juridique et 6conomique des programmes de fidlisa-Ltion sont en constante 6volution depuis des dcennies, faute
d'un cadre th~orique bien d~fini qui permettrait d'analyser les
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effets concurrentiels. IEabsence de consensus s'est manifestde par des
divergences dans les dcisions des tribunaux antitrust. Comme lont
dcrit Scott Morton et Abrahamson (2016), les tribunaux am~ricains
ont souvent trac6 un parallkle entre les rabais de fidlisation et les doc-
trines portant sur la vente lihe, 1'exclusivit6 et les prix d' viction, et ce, en
raison de l'absence d'un cadre th~orique solide concernant les remises de
fiddlisation.

Comme le soutient Giolio Federico (2011), la Commission europ~enne
semble avoir 6tabli un cadre plus solide pour orienter les affaires anti-
trust li~es aux remises de fidlisation, comme en t~moigne la publication
d'un document dorientation en 2009. Or, mme apr&s la publication de
ce document dans l'Union europ~enne, la position du Tribunal a oscilk
entre une interdiction presque totale des rabais de fidlisation offerts
par des soci~t~s dominantes (p. ex.; l'affaire Tomra) et une approche
plus nuanc~e fond~e sur la r&gle de bon sens (p. ex.; l'affaire Intel)1. La
grande disparit6 des approches adopt~es par les tribunaux europ~ens
pour trancher ces causes porte h croire qu'il existe toujours un besoin
de clarifier et de renforcer la th~orie 6conomique des programmes de
fiddlisation2.

Au Canada, plusieurs affaires importantes ont contribu6 h 6toffer la
jurisprudence traitant de ces programmes en vertu de l'article 79 (abus
de position dominante) de la Loi sur la concurrence. L'affaire NutraSweet,
la premi&re que le commissaire a d~pos~e en mati&re d'abus de position
dominante, concernait l'utilisation de remises de fidlisation dans le but
d'exploiter un pouvoir sur le march6 et d'en abuser. NutraSweet offrait

ses clients un rabais substantiel sur l'aspartame s'ils achetaient le sien
exclusivement et s'ils acceptaient d'inclure le logo de NutraSweet sur
l'emballage de leurs produits pour particuliers (dont la plupart 6taient
des boissons gazeuses en bouteille ou en cannette). Le rabais total,
dcoulant surtout de l'affichage du logo, 6tait de lordre de 40 % du prix
courant. Comme c'est le cas avec de nombreux programmes de fidlisa-
tion, NutraSweet offrait h ses clients un incitatif majeur afin d'obtenir
l'exclusivit de leurs achats, et une analyse r~v&le que les effets concur-
rentiels de cet incitatif s'apparentent h ceux de l'exclusivit6.

Le Tribunal a conclu que ce proc~d6 de fidlisation engendrait des
frais de changement de fournisseur substantiels pour les clients, et que
l'ensemble des restrictions impos~es aux clients 6quivalait h une pratique
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d'agissements anticoncurrentiels, qui empchent ou entravent la venue
de fournisseurs concurrents.

L'affaire Tuyauteries Canada 6tant abord~e dans une section distincte h
la fin du present article, nous ne l'examinerons que bri&vement ici. Tuy-
auteries Canada offrait un lot de remises de fidlisation aux distributeurs
qui acceptaient doffrir exclusivement les produits de drain, de renvoi et
d'6vent en fonte de Tuyauteries Canada. (Les distributeurs 6taient tout h
fait libres dbffrir des produits de drain, de renvoi et d' vent en plastique.)
Le programme touchait de multiples produits, puisque Tuyauteries
Canada fournissait aux distributeurs les tuyaux et les raccords. Selon le
Tribunal, mme si Tuyauteries Canada occupait une position dominante
dans les marches concern~s, l'application du programme de fidlisation
ne constituait pas une pratique d'agissements anticoncurrentiels. Cette
dcision a 6t6 infirm~e par la Cour d'appel f~d~rale, puis l'affaire a 6t6
r~glke h l'amiable peu de temps apr&s.

La dcision de la Cour d'appel f~d~rale dans l'affaire Tuyauteries Canada
a 6t6 importante pour clarifier le cadre juridique, non seulement pour
les programmes de fiddlisation, mais aussi, en g~n~ral, pour les affaires
touchant l'abus de position dominante. Premibrement, la Cour a sou-
lign6 l'importance de tenir compte du facteur determinant dans l'analyse
des effets concurrentiels. C'est-h-dire que les agissements anticoncurren-
tiels doivent tre examines en regard d'un monde conjectural dont ils
sont absents, et non d'une norme absolue hypoth~tique en mati&re de
concurrence. Deuxi&mement, la Cour a estim6 que l'alin~a 79(1)b) de
la Loi sur la concurrence portait sur l'objet d'une pratique d'agissements
anticoncurrentiels, et non sur ses effets.

Enfin, en 2003, le Bureau de la concurrence a fait enqute sur le pro-
gramme de fidlisation d'IKO Industries lt~e, le plus important fabricant
de bardeaux d'asphalte du Canada. Le Bureau a n~goci6 une modification
du programme occasionnant un passage h des remises li~es au volume.

Un programme de fidlisation peut tre d~fini comme un programme
offrant une remise h un acheteur en fonction de son volume de ventes.
La remise peut s'appliquer soit rdtroactivement, soit simultandment3.
Du reste, le volume peut tre exprim6 par une part de march& (Par
exemple, au lieu d'exiger que l'acheteur lui ach&te 8 unit6s d'un produit
sur les 10 qu'il lui faut, le fournisseur peut demander h l'acheteur de
s'approvisionner chez lui h 80 % pour ce produit.) La plupart du temps,
les remises ne sont offertes qu'apr&s l'atteinte d'un certain seuil d'achats.
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Pour offrir ces types de programmes, une socidt6 doit habituellement
tre au fait des achats de l'acheteur, non seulement aupr&s d'elle, mais

aussi aupr&s d'autres soci6t~s dans le march64. Et c'est prcis~ment ce
point qui retient le plus l'attention dans la lutte antitrust.

Une taxonomie

Voici une s~rie d'exemples conqus pour englober les attributs essentiels
des programmes de fidlisation qui sont observes couramment dans la
pratique et qui constituent la majorit6 des affaires ayant trait h la concur-
rence au Canada, aux ltats-Unis et en Europe.

ExempLe 1

Remises globales lies au volume. Un fabricant d' quipement informa-
tique dorigine a besoin de 100 puces m~moire. Le fabricant de puces
dominant propose un tarif h l'acheteur: les 80 premi&res puces cofitent 1
$ pi&ce, mais l'achat d'une 81e puce r~duit le prix de toutes les units ache-
tees pour le faire passer h 0,90 $. Ainsi, un nouveau venu ou un plus petit
concurrent ne peut g~n~ralement rivaliser pour l'ensemble du march6,
car il se heurte h une contrainte de capacit6, de sorte que le march6 peut
tre divis6 en une partie << disputable et une partie monopolistique, oii

la soci~t6 dominante n'a aucune concurrence.

Affaires importantes

Parmi les affaires importantes concernant les remises globales, men-
tionnons Tomra' et Michelin HJ6. Dans l'affaire Tomra, la commission de
la concurrence a conclu que Tomra, le plus important fabricant de dis-
tributrices h rebours, avait entrav6 la venue de nouveaux concurrents et
avait abus6 de sa position dominante en offrant diverses remises de fid&
lisation h ses clients (des 6piceries, pour la plupart). L'affaire Michelin II
portait sur l'offre de remises globales, habituellement h plusieurs niveaux,
sur les pneus de remplacement.

Exempte 2

Remises globales li~es , la part de march. Cette fois, le fabricant domi-
nant offre le tarif suivant : 1 $ par puce si l'acheteur lui ach&te 80 % ou
moins des puces qu'il lui faut, mais 0,90 $ par puce dans le cas contraire.
Voilh un exemple de ce que Fiona Scott Morton appelle << les contrats avec
r~f~rence aux concurrents , car l'atteinte du seuil du vendeur depend des
actions de la soci~t6 dominante, mais aussi de celles de la concurrence7.
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Les exemples 1 et 2 sont 6troitement lies. Si la demande de l'acheteur est
parfaitement indlastique (elle ne varie pas en fonction des changements
de prix), alors les exemples sont identiques, clest-h-dire qu'en ce qui con-
cerne l'obtention d'un rabais de fidlisation, il n'y a aucune difference
entre un seuil exprim6 par un volume et un seuil exprim6 par une part
de march6. Mais si la demande de l'acheteur est assez 6lastique et que le
rabais est li6 au volume, le nouveau venu pourrait toujours accroitre sa
part de march6 en abaissant suffisamment son prix.

Affaires importantes

Dans l'affaire Concord Boats, Brunswick Corporation utilisait trois
types de remises de fidlisation lies h la part de march6 pour la vente de
moteurs de bateau en Z et en-bord. Les contrats pr~voyaient des remises
selon le pourcentage de moteurs qu'un constructeur d'embarcations
achetait h Brunswick: 3 % de remise pour une part de march6 de 80 %,
2 % pour une part de 70 % et 1 % pour une part de 60 %. Bien que le
jury se soit d'abord prononc6 en faveur des demandeurs, la dcision a
6t6 cass~e par la Cour d'appel pour le huiti&me circuit. Lun des aspects
int~ressants de la dcision de la Cour d'appel est la constatation que les
prix de Concord 6taient sup~rieurs aux cofits de revient, ce qui signifie
que la soci~t6 n'a pas enfreint le crit&re relatif aux prix d' viction formul6
dans l'arrt Brooke Group9.

Exempte 3

Remises defid~lisation regroup~es multiproduits. Supposons qu'il existe
deux grands types de moteurs de bateau, l'un au diesel et l'autre h essence.
Le fabricant A, la soci~t6 dominante, produit les deux types, mais profite
d'un monopole dans le march6 du moteur diesel. Quant au march6 du
moteur h essence, il est concurrentiel : le fabricant B le produit aussi. Or,
le fabricant B ne dispose ni de la capacit6 ni de la technologie ncessaires
pour entrer dans le march6 du moteur diesel. Le fabricant A offre donc
une remise de 5 % sur le prix courant h ses clients qui lui ach&tent les
deux types de moteurs.

Affaires importantes

Deux affaires importantes ont d~fini les normes juridiques am~ricaines
en ce qui concerne les remises de fidlisation multiproduits : Lepage'sl

et Meritorl l . Dans l'affaire Lepages, 3M offrait des rabais regroup~s aux
magasins de fournitures de bureau qui vendaient plusieurs produits 3M.
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Dans l'affaire Meritor, le fabricant d'une gamme compl&te de boites de
vitesses pour camions offrait des remises aux constructeurs de camions
dont la part des achats effectu~s aupr&s de la soci6t6 en place exc~dait
un seuil 6lev6 pour tons les produits de la gamme. Dans les deux cas, les
demandeurs ont obtenu gain de cause mme s'il se trouvait que les prix
demand~s par la soci~t6 en place pour les produits cites d~passaient les
cofits de revient.

Exempte 4

Contrats d'achat pr~frrentiel. Un fournisseur propose deux grilles de
prix : l'une oii l'acheteur peut choisir certains produits et se procurer
les autres aupr&s d'autres fournisseurs; l'autre oii l'acheteur s'engage h
combler tous ses besoins h partir de la gamme du vendeur, c'est-h-dire h
n'acheter que les produits de la soci~t6 dominante. De toute 6vidence, il
s'agit d'un cas extreme de contrat avec r~f~rence h la concurrence, dans
lequel il ne doit revenir aucune part aux concurrents12.

Affaires importantes

Les affaires NutraSweet et Tuyauteries Canada13, toutes deux trai-

tees ailleurs dans le present article, concernaient des contrats d'achat
pr~f~rentiel.

Quetques dimensions d'une analyse des effets

concurrentiels des programmes de fid~Lisation

L'importance du march6 indisputable de [a societ6 dominante

Plusieurs dimensions des effets concurrentiels des programmes de
fidlisation sont dignes de mention. Dans le present article, je mets
l'accent sur les programmes multiproduits, oii un producteur dominant
fournit plusieurs produits (il peut y avoir un lien de substitution ou de
complkmentarit6 entre certains de ces produits, ou aucun lien), comme
dans mes exemples 3 et 4 ci-dessus. A titre d'illustration, je me sers de
l'affaire Lepage's v. 3M 14, dans laquelle 3M, fabricant d'une multitude de
fournitures de bureau, offrait des remises de fidlisation aux distribu-
teurs qui atteignaient un certain volume de vente dans six categories de
produits. Ce faisant, 3M bloquait la venue sur le march6 de Lepage's, le
plus important fabricant de ruban transparent sans marque, qui ne fab-
riquait que du ruban adh~sif sans avoir la capacit6 de fournir les autres
produits.
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Un concept central dans l'affaire Lepage's et d'autres affaires similaires
est celui du march indisputable de la soci~t6 en placei". Dans ce march6,
la soci6t6 en place fournit d6jh h l'acheteur un ensemble de produits que
le nouveau venu ne peut fabriquer, faute de capacit6, d'un acc&s h la pro-
pri~t6 intellectuelle ncessaire ou de savoir-faire. De la mme mani&re,
dans le cas d'un produit unique, il se peut que le nouveau venu subisse
une contrainte de capacit6, de sorte qu'il peut produire des produits
6quivalents, voire sup~rieurs h ceux de la soci~t6 en place, mais sans
pouvoir 6galer le volume que fournit cette dernire16.

Le concept de march6 disputable et indisputable a jou6 un r6le crucial
dans bon nombre de causes am~ricaines ayant trait aux remises de fidli-
sation. Iapplication du concept n'est cependant pas aussi simple qu'il n'y
parait. Par exemple, les parties disputable et indisputable de la gamme de
produits de la soci~t6 dominante doivent tre d~finies par rapport un

acheteurparticulier. Dans l'affaire Lepage's, on peut presumer que les gros
ddtaillants comme Walmart achetaient une gamme compl&te de produits
3M, mais ce n'tait peut-tre pas le cas pour un petit ddtaillant. Par con-
sequent, la part disputable du march6 varie d'un acheteur h l'autre et doit
tre 6valu~e au cas par cas17.

Autre probl&me : il se peut que les marches disputable et indisputable
se rapportant h une remise de fidlisation particuli&re ne correspondent
pas bien, voire pas du tout, h la d~limitation des march~s des produits
concern~s. Je me sers une fois de plus de l'affaire Lepage's h des fins
d'illustration. 3M fournissait des produits dans plusieurs marches consi-
d~r~s comme indisputables pour Lepage's et dans un march6 consid~r6
comme disputable pour Lepage's. L'utilit6 de la m~thode traditionnelle
de definition des marches est donc limit~e, puisque l'utilisation strat&
gique du pouvoir de march6 recoupe plusieurs marches concurrentiels
d~finis de mani&re classique.

Les deux cas, soit celui des programmes multiproduits oii le petit con-
current ne peut rivaliser que dans quelques marches et celui d'un march6
homog&ne ou quasi homog&ne oii le petit concurrent se heurte h une
contrainte de capacit6, sont plus ou moins sym~triques du point de vue
des effets strat~giques et concurrentiels. Or, une difference potentielle
pourrait r~sulter de la presence d'interactions du c6t6 de la demande dans
le cas des programmes multiproduits, par exemple, lorsque l'acheteur
doit avoir en stock la gamme compl&te des produits du vendeur, comme
c'tait vraisemblablement le cas dans l'affaire Tuyauteries Canada. Dans
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l'affaire Lepages, les vendeurs pr~f~raient aussi acheter un lot de produits
3M plut6t que d'acheter ces produits s~par~ment aupr&s de fournisseurs
distincts. Certaines interactions du c6t6 de l'offre peuvent aussi s'av~rer
pertinentes. En effet, la soci~t6 dominante peut exploiter les &ono-
mies de gamme entre les diff~rents produits qu'elle fournit h l'acheteur.
Ce dernier peut alors profiter d'un avantage d'efficience s'il ach&te ces
produits aupr&s d'un seul fournisseur. Ces &onomies de gamme peuvent
d&ouler de la livraison combin&e de multiples produits venant d'un seul
fournisseur ou du regroupement de la promotion en magasin pour ces
produits.

Pourquoi le concept de march6 indisputable est-il indispensable h
l'analyse de la concurrence des remises de fiddlisation? Parce que sans
lui, on peut toujours avancer qu'il est possible pour un nouveau venu,
h efficience 6gale, d'approvisionner l'enti~ret6 du march6, et qu'aucun
programme de remises de fidlisation ne pourrait l'en emp&herl.
Par exemple, dans l'affaire Tuyauteries Canada, le Tribunal a accept6
que le programme de distributeurs stockistes de Tuyauteries Canada
n'emp&hait pas contractuellement les clients de s'approvisionner aupr&s
de concurrents et qu'au debut de chaque annie civile, tous les fournis-
seurs r~els ou potentiels se trouvaient sur un pied d' galit6, puisqu'aucun
rabais n'ltait dfi h ce moment.

La vente iee et [a discrimination par Les prix

Selon plusieurs commentateurs, l'analyse des effets concurrentiels des
programmes de fidlisation est fortement analogue h celle de la vente lice.
Le march6 indisputable et le march6 disputable jouent respectivement le
r6le du produit principal et du produit li& Exploitant sa mainmise sur le
march6 du produit principal, la soci~t6 dominante parvient h faire passer
le prix du produit li au-dessus des niveaux concurrentiels et, possible-
ment, h exclure les concurrents du march6 du produit li&

L'analogie entre les programmes de fidlisation et la vente li&c n'est pas
parfaite, cependant. Aux termes de l'analyse classique r~alis&e par Whin-
ston (1990), la soci~t6 dominante qui d&ide d'employer la vente li&c
fixera des prix plus comp~titifs dans le march6 concurrentiel du produit
li6, ce qui peut provoquer la sortie d'une ou de plusieurs soci~t~s de ce
march& Toutefois, en tant que proc~d~s strat~giques visant h amliorer la
position de la soci~t6 en place, la vente li&c et les programmes de fidlisa-
tion pr~sentent deux differences frappantes mais reli~es. D'abord, comme
Font d~montr6 Chao, Tan et Wong (2016), un programme de fidlisation
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peut entrainer un quilibre d'exclusion partielle, dans lequel le concurrent
survit, mais avec une part de march6 r~duite. A l'inverse, un contrat de
vente lice n'est profitable que si le nouveau venu est compl&tement exclu.

La seconde difference est en fait un corollaire de la premi&re. Dans
un 6quilibre de vente lice, la soci~t6 en place provoque l'exclusion de
ses rivaux en fixant des prix plus comptitifs que ceux qu'elle fixerait
sans contrat de vente li~e19. Mais comme Chao et al. et Scott Morton et
Abrahamson lont d~montr6, les programmes de fidlisation rendent les
prix moins competitifs dans la portion concurrentielle du march6, c'est-
h-dire qu'ils att~nuent la concurrence par les prix. Il est mrnme possible
qu'un programme de fidlisation profite h une soci~t6 concurrente.
En effet, le programme cr~e un '< saut dans la fonction des b~n~fices
du petit concurrent : celui-ci ne peut accroitre sa part de march6 sans
abaisser ses prix de faqon importante. Or, il sera plus avantageux pour lui
de hausser ses prix afin d'augmenter les b~n~fices qu'il tire de la client&le
relativement restreinte h laquelle il a acc&s.

L'anatogie avec ['eviction par Les prix

Puisque les programmes de fidlisation semblent comporter des
remises 6lev~es destinies aux acheteurs du march6 concurrentiel, il est
naturel de tenter de les comparer h l'viction par les prix. Lorsqu'une
soci~t6 dominante recourt h cette pratique, elle fixe des prix tr&s bas
dans l'intention expresse de provoquer l'viction d'un petit concurrent.
Elle sacrifie ainsi certains b~n~fices h court terme, mais s'attend, apr&s
l'6viction de la soci~t6 << victime , h pouvoir fixer les prix h des niveaux
monopolistiques et h r~cup~rer les pertes2 °.

Or, il n'est pas peut-tre n~cessaire de sacrifier des b~n~fices si le
programme de fidlisation est bien 6labor& En choisissant de faqon stra-
t~gique le seuil (h) et la remise (d), la soci~t6 en place peut faire en sorte
que son programme se traduise par une hausse des b~n~fices.21 Du reste,
il se peut qu'un programme ne vise pas l'exclusion d'un concurrent, mais
une hausse de la part de march6 et une attenuation de la concurrence par
les prix dans le march6 disputable. Finalement, la soci~t6 pr~datrice n'a
pas besoin de pr~voir une phase de r~cup~ration des b~n~fices perdus en
raison des prix strat~giquement bas, car un programme de fidlisation
bien conqu peut aider une soci~t6 dominante h maintenir son pouvoir de
march6 ind~finiment.

L'analyse qui pr&c&de semble indiquer que les crit&res traditionnels
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d'analyse prix-cofits en mati&re d' viction par les prix, fondus sur un
mod&le de b6n~fices sacrifi~s, ne seront gu&re utiles pour rep6rer les pro-
grammes de fidlisation anticoncurrentiels. Je reviendrai sur ce point un
peu plus loin.

Programmes de fid~Lisation: caract~ristiques
anticoncurrentieLLes et b~n~fiques pour La concurrence

La plupart des autorit~s en mati&re de concurrence s'entendent pour
dire que les programmes de fiddlisation, vu la complexit6 de leurs car-
act~ristiques, doivent tre 6valu~s d'apr&s un crit&re fond6 sur la r&gle
de bon sens22. Ces programmes ont des incidences sur le bien-tre qui
sont complexes, mais pas ncessairement ind~sirables. Il y a une analo-
gie valide h faire entre les programmes de fidlisation et les programmes
de la discrimination par les prix : tous deux peuvent faire diminuer le
<< prix marginal >, c'est-h-dire le prix pay6 pour l'unit6 marginale, ce qui
a de fortes chances de faire augmenter les ventes totales. Si la soci~t6
dominante exerce un pouvoir de march6 avant la mise en oeuvre du
programme de fidlisation, cela entrainera une expansion de la produc-
tion amliorant le bien-tre. Il y aura aussi amlioration du bien-tre si
un programme de fidlisation provoque un transfert des ventes d'une
soci~t6 dominante efficiente en faveur d'un nouveau venu moins effi-
cient. Toutefois, les programmes de fidlisation peuvent aussi causer du
tort par effet d'exclusion. Enfin, il faut tenir compte de la norme antitrust,
peu importe si la pratique en question est 6valu~e d'apr&s le crit&re du
bien-tre des clients ou d'apr&s un crit&re de bien-tre g~n~ral, le second
crit&re 6tant le plus frequent au Canada. tant donna la complexit6 et
la nature technique des analyses de bien-tre pour les programmes de
fidlisation, j'en ai r~sum6 les principales propri~t~s dans les paragraphes
suivants.

Caracteristiques des programmes de fideLisation
benefiques pour La concurrence

Il convient de souligner un point 6vident, qui peut avoir W occult6 par
la recherche rcente sur les programmes de fidlisation: ces programmes
sont partout, on les voit au caf6 ou h la phtisserie du coin, chez les com-
pagnies a~riennes, les fabricants de puces informatiques, etc. La grande
majorit6 des programmes ne posent pas de probl&me sur le plan de la
concurrence, au contraire. En effet, on peut raisonnablement en d~duire
que, ces pratiques 6tant monnaie courante sur les marches concurren-
tiels, elles sont un facteur d'efficacit6. Selon une r&gle soire d'analyse

VOL. 30, NO. 1



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

antitrust, une pratique aussi courante n'a presque aucune chance d'etre
anticoncurrentielle dans tous les cas, et pas meme dans la majorit6 des
cas. Cette observation bien connue de Ronald Coase est 6difiante:

[TRADUCTION]

Cette pr~occupation du problme du monopole a une cons~quence
importante : quand un 6conomiste trouve quelque chose - telle ou telle
pratique commerciale - qu'il ne comprend pas, il tente de l'expliquer
en invoquant un monopole. Or, nos connaissances dans ce domaine
6tant tr~s limites, les pratiques difficilement compr~hensibles sont
souvent lkgion, d'ofi le r~flexe frquent de se rabattre sur l'explication du
monopole23.

I1 y a deux grandes categories de programmes de fid~lisation pouvant
favoriser la concurrence.

Les programmes de fid6lisation am6tiorent
'efficience dans bien des cas.

a. Premi&rement, les programmes de fid6lisation peuvent servir h
compenser les pertes d'efficience engendres par la double margin-
alisation. Celle-ci survient quand un fournisseur en amont exerce
d~jh un pouvoir de march6 en demandant un prix sup~rieur au cofit
marginal, et qu'en aval, le distributeur ou le fabricant cr~e d'autres
inefficiences et distorsions en majorant de nouveau les prix du fab-
ricant. Dans le r66quilibrage des prix qui en rsulte, les quantits
fournies sont trop faibles et les prix, trop 6lev~s, meme en comparai-
son avec des quantits (et des prix) de r~frence r~gl~es de faqon h
maximiser les profits du monopole partag&. Une remise de fid~lisa-
tion, puisqu'elle favorise l'augmentation de la demande, peut corriger
ce genre de distorsions.

b. Deuxi&mement, les programmes de fid6lisation peuvent contribuer
l'harmonisation des incitatifs entre fabricants et distributeurs.

Une distribution efficiente peut exiger que les dtaillants et les dis-
tributeurs s'engagent dans des activit~s de vente et de marketing leur
offrant des incitatifs difficilement conciliables avec ceux du fabricant.
Les retards et l'agiotage sont des probl&mes qui cr6ent des distorsions
d'efficience bien connues, que les programmes de fidlisation peuvent
aider h corriger en favorisant une distribution efficace.

c. Les marques de qualit6 sup~rieure se servent de programmes de
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fidlisation pour mieux informer leurs clients, ce qui m&ne h un point
d'6quilibre oii les clients sont davantage satisfaits de la marque haut de
gamme, et le bien-tre peut s'en trouver accru.

Dissuader tes nouveaux venus peu rentabtes
peut amtiorer te bien-6tre.

Si le nouveau venu est moins efficient ou g~n&re un coflit plus 6lev6 que
la socidt6 en place, les programmes de fiddlisation valent mieux pour
favoriser le bien-tre 6conomique, et ce, mme quand le nouveau venu
ou le concurrent de petite taille est dissuad6 d'entrer dans le march6 (ou
que sa part de march6 est plus faible qu'elle ne l'aurait W en l'absence du
programme de fiddlisation).

Cette question est complexe h 6valuer pour un cas donn& Comme
Salop (2016) et d'autres lont fait observer, mme l'arrivde d'un nouveau
venu moins efficient peut amdliorer le sort des clients, puisque celui-
ci avive la concurrence. Pour connaitre l'effet sur le bien-tre global, il
faudrait sans doute moddliser soigneusement le cas en question avec le
programme de fiddlisation et sans un tel programme (comme base con-
trefactuelle). Dans l'ensemble, le programme de fiddlisation 6tabli par
une socidt6 dominante peut aussi bien amdliorer que diminuer le bien-
tre en dissuadant un concurrent moins efficient d'entrer sur le march&

Caract:6ristiques anticoncurrentielles des
programmes de fid6tisation

Les discussions initiales sur les programmes de fidlisation baignaient
souvent dans le contexte des marches oligopolistiques, comme ceux
des compagnies a~riennes et de leurs programmes pour grands voya-
geurs24. Dans les contextes oii il n'y a pas de soci~t6 dominante, on est
souvent amen6 h conclure que les programmes de fidlisation ont de
fortes chances de faire augmenter les frais de changement de fournisseur
entre producteurs rivaux, ce qui peut accroitre le pouvoir de march6 des
producteurs25.

Comme Guofo Tan 26 et d'autres l'ont fait remarquer, les programmes
de fidlisation 6tablis par une soci~t6 dominante ressemblent aux con-
trats de vente lice conclus par une soci~t6 dominante. Celle-ci joue sur
le pouvoir de son march6 captif pour profiter d'un avantage addition-
nel dans le segment de march6 concurrentiel (le petit concurrent a une
capacit6 limit~e [exemples 1 et 2] ou ne peut produire qu'un seul produit
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[exemple 31). L'hypoth&se de la vente li6e nous donne des indices sur
les probables effets anticoncurrentiels. Premi~rement, la vente lice d'un
produit donn6 n'est g~n~ralement avantageuse et anticoncurrentielle que
si la socit6 dominante n'arrive pas h exploiter l'ensemble de son pouvoir de
march6 pour le produit principal uniquement par l'tablissement de prix
exclusifs pour ce march 27 . Deuxi&mement, les effets de la vente li6e sur
le bien-tre sont peu clairs: celle-ci n'est pas toujours anticoncurrentielle.

Comme je l'ai dit plus haut, les effets 6conomiques des programmes
de fidlisation ressemblent beaucoup h ceux de la vente lice. Le segment
de march6 indisputable (exemple 1) ou le produit pour lequel la soci~t6
jouit d'un monopole (exemple 3) peuvent tre assimiks au produit
principal, tandis que le segment de march6 disputable (exemple 1) et le
produit concurrentiel (exemple 3) peuvent tre assimiks au produit li.
Nous savons depuis Whinston (1990) que la vente lice peut avoir un effet
d'exclusion, potentiellement anticoncurrentie128.

Crit~res de demarcation nette pour les programmes de
fidbLisation anticoncurrentiels

L'analogie 6tablie entre les programmes de fidlisation et l'viction par
les prix laisse h penser que lon pourrait adapter un crit&re traditionnel
fond6 sur les cofits pour determiner si un programme de fidlisation est
anticoncurrentiel ou non, une question qui a occup6 l'avant-sc&ne de
plusieurs litiges hautement m~diatis~s aux Itats-Unis29.

Pour classifier les dossiers selon l'application d'un crit&re d'analyse
prix-cofits, je m'en tiendrai h son utilisation dans le cas de la vente de
produits multiples. Dans les affaires Lepage's et Cascade Health, les tri-
bunaux ont appliqu6 une forme de crit&re de ventilation des remises ('y
reviendrai plus bas). Dans l'affaire Tuyauteries Canada, le Tribunal de
la concurrence n'a pas explicitement appliqu6 un crit&re d'analyse prix-
cofits : il a mentionn6 la marge prix-cofts dans sa dcision, mais n'a pas
donn6 de prcisions sur le r6le des march6s disputables et indisputables
dans l'application du crit~re3°.

La premi&re 6tape, pour 6valuer l'utilit6 des crit&res d'analyse prix-
cofits dans ce contexte, consiste h examiner comment ce type de crit&res
a pris de l'importance dans les cas d'allkgations d' viction par les prix. Ces
crit&res sont devenus si normalis6s, si intrins&ques dans la jurisprudence
h ce sujet qu'il est possible d'en oublier les fondements 6conomiques. Dans
le contexte de l'viction par les prix, les crit&res d'analyse prix-colts tirent
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leur origine d'un important m~moire par Areeda et Turner (1975)31 et des
divers trait~s venus le peaufiner, notamment celui de Baumol (1996)32. Le
raisonnement soutenant une analyse prix-cofits veut que si les prix d'une
soci~t6 dominante ne sont pas inf~rieurs h ses coits variables moyens,
un concurrent aussi (ou plus) efficient ne sera alors pas dissuad6 d'entrer
sur le march6 (pour que son entree soit socialement b~n~fique, les coits
totaux moyens du nouveau venu doivent tre inf~rieurs aux cofits vari-
ables moyens de la soci~t6 en place33).

Divers auteurs ont fait remarquer que le nouveau venu n'a pas nces-
sairement h tre aussi ou plus efficient que la soci~t6 en place pour que
son entree sur le march6 amliore le bien-tre 6conomique34.En effet, son
arriv~e cr~e de la concurrence, et la concurrence profite aux consomma-
teurs. Cela dit, la question a davantage de poids dans les territoires oii le
bien-tre des consommateurs est l'objectif premier des mesures antitrust
que dans ceux oii cet objectif est plut6t le bien-tre total, comme c'est
le cas au Canada35. Mais, particulibrement au Canada, le crit&re '< est-ce
qu'une pratique donn~e risque de dissuader des concurrents aussi effi-

cients d'entrer sur le march6? reste tout de mme important.

Dans le cas de la vente de produits multiples, on reconnait d~sormais
qu'il faut tenir compte du march6 indisputable dans les crit&res d'analyse

prix-cofits appliques si l'on veut qu'ils aient une quelconque valeur inter-
pr~tative. Supposons par exemple que Deep Cove Express36 , un fabricant
monopoliste de moteurs h essence pour bateaux, fabrique et fournit 6gale-
ment des moteurs diesel sur un march6 oii elle a plusieurs concurrents.
Deep Cove offre aux constructeurs d'embarcations une remise de 10 %

s'ils ach&tent les deux types de moteurs chez elle. Si la soci~t6 supporte
des coits variables moyens d'environ 50 000 $ par moteur diesel et qu'elle
vend ces moteurs au prix de 60 000 $ sans la remise, leur prix r~duit

sera de 54 000 $. Selon un crit&re conventionnel d'analyse prix-cofits, on
conclurait que ce prix de vente est sup~rieur aux coits variables, et donc
qu'il n'y a pas de pratique dloyale en vue. Supposons maintenant que
Deep Cove vend le mme volume de moteurs h essence que de moteurs
diesel, et ce, au mme prix. Si lon calcule la remise en la ventilant, soit

en comparant le coit marginal pour l'acheteur qui acquiert des moteurs
diesel aupr&s de Deep Cove (en plus de moteurs h essence) avec les cofits
variables de Deep Cove pour fabriquer lesdits moteurs diesel, la com-
paraison est en fait de 48 000 $ contre 50 000 $, ce qui signifie que la
soci~t6 vend h un prix inf~rieur au cofit de production, une r~vlation
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qui provoquerait h tout le moins la tenue d'une enqute pour comporte-
ment anticoncurrentiel.

Iexemple ci-dessus illustre bien la notion de << groupement comme
mesure d'exclusion (exclusionary bundling) telle que le dcrit Barry
Nalebuff7.Cette notion peut tre directement applique h mon exemple
3, pr~sent6 h la section d'introduction, ofi un client qui ach&te une paire
de produits aupr&s de la soci~t6 en place peut profiter d'une remise de
5 %. Comme le d~finit Nalebuff:

[TRADUCTION] I1 est question de groupement comme mesure d'exclusion
lorsqu'une soci~t6 qui poss~de un pouvoir de march6 sur un produit A et
affronte une concurrence pour son produit B offre un forfait combinant
les produits A et B pour lequel le colit marginal relatif au produit A seul
est inf~rieur aux coits variables moyens hi long terme pour le produit B38.

Le concept central du crit&re 6tabli par Nalebuff, c'est le << coilt
marginal : il s'agit du montant additionnel que le client aurait h payer
pour acheter h la fois le produit A et le produit B aupr&s du monopoliste
comparativement au coflit d'achat du produit A seul. Tant que le colt
marginal est sup~rieur aux coits moyens que supporte la soci~t6 en
place pour le produit B, un concurrent aussi ou plus efficient ne sera
pas dissuad6 de percer le march6 B. Ou, dans les mots de Nalebuff :
[TRADUCTION] << L'id~e derri&re ce crit&re est que le groupement comme
mesure d'exclusion 6carte les rivaux tout aussi efficients39 >. Comme
cet auteur l'indique, si le nouveau venu a des contraintes de capacit6,
la socidt6 en place pourrait satisfaire le crit&re du groupement comme
mesure d'exclusion, mais tout de mrnme dissuader un nouveau venu tout
aussi efficient de percer pour lui faire concurrence parce que celui-ci
n'est pas en mesure de produire h une 6chelle suffisante °. Le crit&re du
groupement comme mesure d'exclusion est donc au mieux imparfait.

Un calcul relatif aux prix different mais apparent6 a W propos6 par
Fiona Scott Morton et Zachary Abrahamson dans un trait6 rcent41. Les
auteurs y d~finissent une donn~e statistique qu'ils appellent la charge
r~elle du nouveau venu, ou l'Effective Entrant Burden (EEB), laquelle
mesure la p~nalit6 que doit subir un acheteur pour acqu6rir des biens
aupr&s du nouveau venu en quantit6 suffisante pour d~passer le seuil de
la soci~t6 en place (un param&tre du programme de remises globales).
Bien que I'EEB soit une donn~e principalement conque pour s'appliquer
aux programmes de remises globales pour un produit seul, elle peut aussi
tre calculke dans un cas de remises de fidlisation multiproduits42 .
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ILEEB se calcule comme suit:

EEB= hdls

... oii h = le seuil que l'acheteur doit atteindre pour avoir droit h la
remise sur tous les effets achet~s jusque lh (0 < h < 1); s = la part disput-
able du march6 accessible au nouveau venu (possiblement en raison des
contraintes de capacit6 de celui-ci, ou parce qu'il lui manque l'expertise
ou les droits de propri~t6 intellectuelle pour fabriquer certains produits
de la socidt6 en place); et d = la remise reque par l'acheteur lorsqu'il a
atteint le seuil d'achats h aupr&s de la soci~t6 en place (0 < d < 1).

Dans l'exemple de Deep Cove Express, le seuil est de 100 %, la remise
globale (apr&s avoir atteint ce seuil) est de 10 %, et la part disputable est
de 50 %. La valeur de I'EEB pour cet exemple est donc de 0,2, h savoir que
le nouveau venu doit afficher des prix au moins 20 % inf~rieurs h ceux
de la socidt6 en place s'il veut gagner une part du march6 des moteurs
diesel. Afin de formuler I'EEB en tant que crit&re d'analyse prix cooits, il
faut 6tablir comme condition pour qu'un nouveau venu tout aussi effi-
cient soit dissuad6 d'entrer sur le march6 que les cooits variables de la
soci~t6 en place pour la fabrication des moteurs diesel ne d~passent pas
(1 - EEB) x le prix qu'affiche la soci~t6 en place.

Toujours dans notre exemple, l'application du crit&re du groupement
comme mesure d'exclusion est essentiellement 6quivalente h l'application
de I'EEB, les deux menant h une conclusion identique. Les conclusions
diff~reraient dans un cas oi soit le seuil h, soit la part disputable s ne
coinciderait pas avec les limites d'un produit. Supposons par exemple
que le nouveau venu ne poss&de que la capacit6 de produire la moiti
de la demande du march6 des moteurs diesel. Le crit&re du groupement
comme mesure d'exclusion demeurerait inchang6, mais puisque s est
maintenant 25 %, la valeur de I'EEB passerait h 0,4. Ainsi, s'il veut r~aliser
la moindre vente, le nouveau venu aurait h r~duire son prix pour qu'il
corresponde h 60 % du prix affich6 par la soci~t6 en place.

Dans ce dernier exemple, I'EEB s'av&re problmatique lorsquon
l'utilise comme filtre pour les pratiques de prix d' viction contre un con-
current d'efficience 6gale. En effet, cette donn~e nous indique bien que le
nouveau venu doit afficher des prix de 40 % inf~rieurs h ceux de la soci~t6
en place afin d'inciter les acheteurs h opter pour ses produits, mais rien
n'indique si le prix de I'EEB est sup~rieur ou inf~rieur aux cooits vari-
ables de la socidt6 en place (la valeur de I'EEB peut tre sup~rieure h 1,
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ce qui signifie que le nouveau venu doit payer les acheteurs pour qu'ils
acqui~rent son produit). Par consequent, un prix d'EEB inf~rieur aux
cofits variables h long terme de la soci~t6 en place n'est ni ncessaire, ni
suffisant pour exclure un nouveau venu de mme efficience.

A ce sujet, Scott Morton et Abrahamson pr~sentent d'int~ressants
calculs de I'EEB d~riv~s de grands litiges sur la question des remises de
fiddisation43. Leurs donn~es sugg&rent, mais de faqon incertaine, que
lorsque la valeur de I'EEB est << 6lev~e , il y a davantage de chances qu'il
y ait jugement contre la soci~t6 dominante en place, et ce, qu'il y ait ou
non une base normative pour conclure que le programme de fidlisa-
tion est responsable d'un amenuisement substantiel de la concurrence.
Mentionnons les exemples cdl&bres du litige Intel aux Etats-Unis comme
en Europe, oi I'EEB avait une valeur de 70 %, et de Concord Boat, affaire
dans laquelle I'EEB n16tait que de 2 % et le d~fendeur s'est tir6 indemne44.

Pour conclure cette section, les crit&res d'analyse prix-cofits, y compris
la nouvelle donn~e statistique de la charge r~elle du nouveau venu (EEB),
sont d'une utilit6 extramement limit~e pour determiner si un programme
de remises de fiddisation donn6 est anticoncurrentiel. Ce qu'il faut, c'est
une analyse exhaustive des effets concurrentiels du programme en ques-
tion, en tenant compte du r6le des march6s disputables et indisputables.
Il ne semble pas encore exister de filtres simples qui permettraient dans
certains cas d' viter une enqute en bonne et due forme.

L'affaire Tuyauteries Canada (2005) A [a lumi~re de [a
th~orie moderne des remises de fid Lisation

Ientreprise Tuyauteries Canada fabriquait des tuyaux de drain,
de renvoi et d' vent en fonte et des produits connexes (ensemble, les
<< produits ) qu'elle vendait au Quebec par l'interm~diaire de sa division
Bibby-Ste-Croix. Bibby, qui vendait ces produits h divers distributeurs
au Canada, lesquels les vendaient h leur tour h des entrepreneurs en
construction, offrait un Programme de distributeurs stockistes (le
<< Programme ) au titre duquel elle accordait des rabais trimestriels et
annuels aux distributeurs s'ils offraient uniquement les produits fournis
par Bibby. En outre, le prix affich6 6tait r~duit jusqu'h concurrence de
40 % pour les distributeurs exclusifs.

Le dossier Tuyauteries Canada concorde avec la notion que j'ai 6tablie
d'un programme de fiddisation dont le seuil est de 100 %, c'est-h-dire un
programme oii les distributeurs doivent s'approvisionner exclusivement
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aupr&s de Tuyauteries Canada pour avoir droit aux rabais et remises.
Du point de vue de la th~orie 6conomique, il va de soi que lorsqu'une
remise de fidlisation atteint le seuil de 100 %, elle est impossible h
distinguer d'une pratique exclusive, voire pr~f~rentielle45 , et que la
notion d'exclusivit6 s'applique tout autant que celle des programmes de
fiddlisation.

Dans Canada (Commissaire de la concurrence) c. Tuyauteries Canada
Lt&e, le Tribunal de la concurrence a rejet6 une requte de la commissaire,
cette derni&re affirmant que le Programme de distributeurs stockistes
contrevenait aux articles 79 et 77 de la Loi sur la concurrence. Le Tribu-
nal a conclu que Tuyauteries Canada 6tait en position dominante dans
les marches en question, mais que le Programme ne constituait pas une
pratique anticoncurrentielle, dcision qui a 6t6 infirm~e plus tard par la
Cour d'appel f~d~rale. L'affaire Tuyauteries Canada a soulev6 de nom-
breuses questions juridiques importantes concernant l'application de la
Loi sur la concurrence dans les cas d'abus de position dominante. Mon
but est de commenter l'analyse 6conomique du dossier, telle qu'elle a 6t6
articulke par le Tribunal et par la Cour d'appel f~d~rale, h la lumi&re des
derni&res avanc6es touchant les programmes de remises de fiddlisation.

Le constat le plus significatif des travaux modernes concernant les
remises de fidlisation, c'est l'importance des segments de march6
indisputables qui permettent aux soci~t~s dominantes, que ce soit pour
un produit seul ou des produits multiples, de concevoir des regimes
de fidlisation offrant h l'acheteur un puissant incitatif h acheter leurs
produits sur les segments de march6 disputables. La recherche moderne
nous permet de tirer une autre leqon analogue : les m~thodes standard
d'identification du march6 d'un produit peuvent induire en erreur dans
le cas d'un programme de fidlisation multiproduits. En effet, mme si
plusieurs produits individuels sont correctement identifies, c'est l'action
d'acheter ensemble ces diff~rents produits, action encourag~e par une
remise de fidlisation, qui peut avoir un effet anticoncurrentiel. Nous en
avons un excellent exemple dans l'affaire Lepage's, oil l'incitatif de fidli-
sation quoffrait 3M touchait de multiples produits, et non le seul produit
de ruban adh~sif fabriqu6 par Lepage's.

Si on applique ces observations h Tuyauteries Canada, on remarque
plusieurs choses. D'abord, trois marches de produits ont W relev~s par le
Tribunal: celui des tuyaux en fonte, celui des raccords de tuyaux et celui
des joints46. Tuyauteries Canada et son unique concurrente nationale,
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Vandem Industries, 6taient toutes deux des producteurs actifs de tuyaux
et de raccords de tuyaux, mais pas de joints. On ne sait pas clairement
si Tuyauteries Canada jouissait d'un avantage multiproduits du type
dont j'ai parlk prc~demment, mais il est vrai que Tuyauteries Canada
offrait une plus vaste gamme de produits que sa rivale. I1 est 6galement
vrai que Vandem poss~dait une petite part du march6 : tout au plus 10
% de la production nationale h son mieux au cours de la p~riode vis~e
par l'allkgation d'abus de position dominante. Si quelqu'un avait pu for-
muler clairement une th~orie de march6 indisputable fond~e sur les
contraintes de capacit6 de Vandem, il est possible que le Tribunal l'ait
trouv~e convaincante, mais il aurait aussi fallu qu'il soit d'avis que les
obstacles h l'entr~e sur le march6 6taient importants. En fait, le Tribunal
a 6t6 impressionn6 par la perc~e r~elle du march6 au niveau de la distri-
bution - autrement dit, la concurrence entre les acheteurs -, ce qui a eu
beaucoup de poids dans sa conclusion selon laquelle il n'y avait pas eu de
diminution sensible de la concurrence47.

Selon l'analyse 6conomique pr~sent~e par les deux parties dans l'affaire
Tuyauteries Canada, le Programme de distributeurs stockistes 6tait
vu plus comme un ensemble d'incitatifs h faire affaire exclusivement
avec l'entreprise que comme un programme de remises de fidlisation.
Comme je l'ai fait remarquer, c'tait appropri6 6tant donn6 que le seuil
pour la remise 6tait de 100 %, soit l'approvisionnement exclusif aupr&s
de Tuyauteries Canada48. Hormis les arguments du march6 disputable
de petite taille et de capacit6 limit~e qu'elle a explicitement d~gag~s et
qui auraient pu servir au concurrent national de Tuyauteries Canada, la
recherche moderne sur les remises de fidlisation, laquelle porte surtout
sur les seuils de fidlisation endog&nes et inf6rieurs h 100 %, ne semble
pas avoir grand-chose h ajouter h l'analyse 6conomique qui a 6t6 pr~sen-
t~e h l'6poque.

Bibliographie

AREEDA, Phillip et Donald F. TURNE. < Predatory Pricing and Related
Practices under Section 2 of the Sherman Act , Harvard Law Review,
vol. 88, no 4, 1975, p. 697.

BAUMOL, William J. << Predation and the Logic of the Average Variable
Cost Test , Journal of Law and Economics, vol. 39, no 1, 1996, p. 49.
BAUMOL, William J., John C. PANZAR, et Robert D. WILLIG.
Contestable Markets and the Theory of Industry Structure, Harcourt
Brace Jovanovich, New York, 1982.



152 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE

CAMINAL, Ram6n, et Adina CLAICI. << Are Loyalty Rewarding Pricing
Schemes Anti-Competitive? >, International Journal of Industrial Orga-
nization, vol. 25, 2007, p. 657.

CANADA. BUREAU DE LA CONCURRENCE. Rapport annuel du
commissaire de la concurrence pour l'exercice se terminant le 31 mars
2003, Industrie Canada, Gatineau, 2003. En ligne : <http://publications.
gc.ca/collections/Collection/RG51-2003Epdf>.

CARLSSON, Fredrik, et Asa LOFGREN, << Airline choice, switching
costs and frequent flyer programmes >>, Applied Economics, vol. 38, no
13, 2006, p. 1469.

CHAO, Yong, Guofu TAN, et Adam Chi Leung WONG. << Nonlinear
Pricing with Asymmetric Competition >>. M~moire pr~sent6 le 11 avril
2015 au California Institute of Technology h loccasion de la conference
soulignant le 75e anniversaire de John 0. Ledyard. Non publi6.

ELHAUGE, Einer. << The Failed Resurrection of the Single Monopoly
Profit Theory >>, Competition Policy International, vol. 6, no 1, 2010, p.
155.

ELHAUGE, Einer. << Why Above-Cost Price Cuts to Drive out Entrants
Are Not Predatory - And the Implications for Defining Costs and Market
Power >>, Yale Law Journal vol. 112, no 4,2003, p. 681.

FREDERICO, Giulio. << The Antitrust Treatment of Loyalty Discounts
in Europe: Towards a More Economic Approach >>, Journal of European

Competition Law & Practice, vol. 2, no 3, 2011, p. 277.

GILBERT, Richard J. << Exclusive dealing, preferential dealing, and
dynamic efficiency >>, Review of Industrial Organization, vol. 16, no 2,
2000, p. 167.

GREENLEE, Patrick, David REITMAN, et David S. SIBLEY. << An Anti-
trust Analysis of Bundled Loyalty Discounts >>, International Journal of
Industrial Organization, vol. 26,2008, p. 1132.

NALEBUFF, Barry. << Exclusionary Bundling >>, The Antitrust Bulletin,
vol. 50, no 3, 2005, p. 321.

ORDOVER, Janusz A., et Greg SHAFFER. << Exclusionary discounts >>,
International Journal of Industrial Organization, vol. 31, no 5, 2013, p.
569.

SALOP, Steven C. << Exclusionary Conduct, Effect on Consumers, and
the Flawed Profit-Sacrifice Standard >>, Antitrust Law Journal, vol. 73,
2006, p. 3 11 .

SALOP, Steven C. << The Raising Rivals' Cost Foreclosure Paradigm,

VOL. 30, NO. 1



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

Conditional Pricing Practices and the Flawed Incremental Price-Cost
Test >, Antitrust Law Journal, vol. 81, 2017. A paraitre.

SCOTT MORTON, Fiona M., et Zachary ABRAHAMSON. A Unifying
Analytical Framework for Loyalty Rebates, 2016, p. 4-5. Document de
travail, Universit6 Yale.

SPECTOR, David. '< Loyalty Rebates: An Assessment of Competition
Concerns and a Proposed Rule of Reason >>, Competition Policy Interna-
tional, vol. 1, no 2, 2005, p. 89.

TAN, Guofu, et Yong CHAO. < All Units Discounts: Leverage and Partial
Foreclosure in Single-Product Markets >>, Revue canadienne du droit de
la concurrence, 2017.

TAN, Guofu, et Yong CHAO. All-units discounts as a partial foreclosure
device, USC Dornsife, 2014. Document de travail no 14-01.

TIROLE, Jean. The Theory of Industrial Organization, Cambridge (MA),
MIT Press, 1988.

WHINSTON, Michael D. < Tying, foreclosure, and exclusion >>, Ameri-
can Economic Review, vol. 80, no 4, 1990, p. 837.

notes
'CE, Decision du 29 mars 2006 de la Commission relative a uneprocdure

d'application de l'article 82 [CE] et de l'article 54 de l'accord EEE (Affaire
COMP/E.-1/38-112/Prokent-Tomra) [2006] JO, C 734/07 [Progent-Tomra];
Tomra Systems et autres c. Commission, T- 155/06 [2010] CE II-4361; Tomra
Systems et autres c. Commission, C549/10 P, [2012] CE 1-0000; CE, Decision de
la Commission du 13 mai 2009 relative a uneprocdure d'application de l'article
82 du trait CE et de l'article 54 de l'accord EEE (Affaire COMP/C-3/37.990 -
Intel) [2009] JO, C 227/07.
2 Quelques articles importants 6crits par des 6conomistes au sujet de la th~orie

6conomique des programmes de fidlisation: David Spector, « Loyalty
Rebates: An Assessment of Competition Concerns and a Proposed Rule of
Reason >> (2005) 1:2 Comp. Pol'y. Intl. 89; Patrick Greenlee, David Reitman et
David S. Sibley, « An Antitrust Analysis of Bundled Loyalty Discounts >> (2008)
26 Intl. J. Ind. Organ. 1132; Barry Nalebuff, « Exclusionary Bundling >> (2005)
50:3 The Antitrust Bull. 321; Janusz A. Ordover et Greg Shaffer, « Exclusionary
discounts >> (2013) 31:5 Intl. J. Ind. Organ. 569; et l'article rcent de Yong
Chao et Guofu Tan, « All Units Discounts: Leverage and Partial Foreclosure in
Single-Product Markets >> (2017) 30:1 Can. Comp. L. Rev 93.
3 Je m'int~resse surtout ici aux remises de fiddlisation simultan~es de type
global. Pour ce qui est des remises r~troactives, comme un dixi~me caf& gratuit
ou des points pour grands voyageurs a~riens, il serait plus appropri6 de se
servir d'un cadre tenant compte des frais de changement de fournisseur dans
un oligopole, que je n'aborde pas dans le present article. Pour une analyse



154 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE

rcente, voir Fredrik Carlsson et Asa Lofgren, «< Airline choice, switching costs
and frequent flyer programmes (2006) 38:13 App1. Econ. 1469.
'Fiona M. Scott Morton et Zachary Abrahamson, «< A Unifying Analytical
Framework for Loyalty Rebates (2016) document de travail de l'Universit6
Yale, p. 4 et 5.
5Prokent- Tomra, supra note 1.
6Michelin c. Communauts europ~ennes, T-203/01, [2003] ECR II-04071.
7 Fiona M. Scott Morton, «< Contracts that Reference Rivals (2013) 27:3
Antitrust Magazine, p. 72.
'Concord Boat Corporation v Brunswick Corporation, 207 F (3d) 1039 (8th Cir
2000).
9Brooke Group v Brown & Williamson Tobacco Corp, 509 US 209 (1993). Dans
l'arrft Brooke Group, la Cour supreme des ltats-Unis a 6tabli un crit~re ht
deux volets concernant les prix d'&viction : i) Le pr~sum6 prix d'&viction est-il
inf~rieur au coot variable? ii) Le concurrent peut-il raisonnablement s'attendre
hi rcup~rer les pertes subies durant la p~riode d'&viction?
1o Lepage's Inc v 3M, 324 F (3d) 141 (3d Cir 2003) [Lepage's].
"ZFMeritorLLC vEaton Corporation, 696 F 3d 254 (3d Cir 2012).
12 La difference entre les exemples 3 et 4 est subtile mais importante. Dans
l'exemple 3, la soci~t6 dominante offre la remise (sur tous ses produits)
hi tout client qui ach&te plusieurs produits, que ce client s'approvisionne
exclusivement aupr~s de la soci~t6 en place ou non. Dans l'exemple 4, le client
doit acheter tous les produits de la soci6t6 dominante exclusivement s'il veut
profiter des prix r~duits.
13 Commissaire de la concurrence c. Tuyauteries Canada, 2005 Trib. conc. 3.
1 Lepage's, supra note 10.

'5 Le concept departie disputable du march6 d'une soci~t6 en place, tel qu'il
est employ& dans la documentation spcialis~e sur les remises de fiddlisation,
est distinct du concept de disputabilit6 (contestability) employ6 dans la
documentation g~n~rale sur lorganisation industrielle (voir par exemple
William J. Baumol, John C. Panzar et Robert D. Willig, Contestable Markets
and the Theory of Industry Structure, Harcourt Brace Jovanovich, New York,
1982.
16 I1 a souvent 6t6 question de l'effet d'une contrainte de capacit6 sur AMD dans
les descriptions de l'affaire Intel.
17 I1 est pertinent d'&valuer le march6 disputable au niveau de l'acheteur
lorsqubn 6tudie lacc&s hi des acheteurs particuliers, comme c'&tait le cas dans
l'affaire Lepage's. Si lon estime qu'un programme de fiddlisation pourrait
bloquer l'acc&s au marchW (ce qui n'ftait pas le cas dans l'affaire Lepage's), il faut
alors consid~rer la disputabilit6 de l'ensemble du march6. Iimportance de cette
distinction met en relief la ncessit6 d'analyser les programmes de fidlisation
au cas par cas.
"s 11 peut toujours y avoir des barri~res contractuelles hi la venue dans le
march6, bien entendu, comme des contrats hi long terme avec le fournisseur en
place.

VOL. 30, NO. 1



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

19 Ce point est d~montr6 de faqon particuli~rement claire dans Jean Tirole, The

Theory of Industrial Organization (Cambridge, MA: MIT Press, 1988).
20 Cette description concorde avec celle pr~sent~e dans les Lignes directrices

concernant l'abus deposition dominante de Bureau de la concurrence; voir
Canada, Bureau de la concurrence, «< Lignes directrices - Les dispositions sur
l'abus deposition dominante ,, Industrie Canada, Ottawa, 2012, section 3.2.2.
En ligne: <http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/vwapj/
cb-abuse- of- dominance-provisions- f.pdf/$FILE/cb- abuse- of- dominance-
provisions-f.pdf>.
21 Ces param&tres sont d~finis davantage dans une section subs~quente.
22 Font peut-ftre exception les p~riodes ofi la Commission de la concurrence

de I'U.E. a consid~r6 les programmes de fidlisation des soci~t~s dominantes
comme 6tant presque toujours anticoncurrentiels en soi, notamment la
p~riode ayant pr~c~d6 la publication par la Commission du document intitul6
Orientations sur les priorits retenues par la Commission pour l'application
de l'article 82 du trait CE auxpratiques d' viction abusives des entreprises
dominantes, [2009] JO C 45/02.
23 Ronald H. Coase, < Industrial Organization: A Proposal for Research dans
Victor Fuchs, 6d., Policy Issues and Research Issues in Industrial Organization
(New York: National Bureau of Economic Research, 1972), p. 69.
24 Voir, par exemple, Roman Caminal et Adina Claici, «< Are Loyalty Rewarding
Pricing Schemes Anti- Competitive? (2007) 25 Intl J. Ind. Organ. 657.
25 Ibid.
26 Yong Chao, Guofu Tan, et Adam Chi Leung Wong, Nonlinear Pricing with

Asymmetric Competition. M~moire pr~sent6 le 11 avril 2015 au California
Institute of Technology h l'occasion de la conf~rence soulignant le 75e
anniversaire de John 0. Ledyard. Non publi6.
27 A moins que la vente li~e ne puisse modifier la structure du march6 pour le
produit li, ce qui fait l'objet de l'analyse pr~sent~e dans Michael D. Whinston,
< Tying, foreclosure, and exclusion (1990) 80:4 Am. Econ. Rev. 837.

28 Whinston, supra, note 26.
29 Lepages, supra note 10; Cascade Health, 515 F (3d) 883 (9th Cir 2007); et

Ortho Diagnostic Systems v. Abbott Laboratories, 920 F Supp 455 (SDNY 1996)
sont des affaires dans lesquelles les crit~res d'analyse prix-coats ont 6t6 des
6l6ments pr~pond~rants de l'analyse.
30 Tuyauteries Canada, supra note 13.
3Phillip Areeda et Donald E Turne, «< Predatory Pricing and Related Practices
under Section 2 of the Sherman Act 1975) 88:4 Harv. L. Rev. 697.
32 William J. Baumol, «< Predation and the Logic of the Average Variable Cost
Test (1996) 39:1 J.L. &Econ. 49.
33 Plus prcis~ment, il faudrait utiliser les coots 6vitables de la soci~t6 d~jh
en place, mais les coots variables moyens sont souvent employ~s h titre de
substitut.
14 Voir par exemple Steven C. Salop, « Exclusionary Conduct, Effect on
Consumers, and the Flawed Profit- Sacrifice Standard , 2006) 73 Antitrust L.J.



156 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE

311; et Einer Elhauge, < The Failed Resurrection of the Single Monopoly Profit
Theory , (2010) 6:1 Comp. Pol'y. Intl. 155.
" Une baisse de prix cause par une nouvelle entre sur le march6 g~n~re un
transfert important du surplus des producteurs au surplus des consommateurs
ainsi qu'une petite r~duction de la perte de poids mort. Seule cette derni~re
compte pour la norme du surplus total, mais les deux valeurs comptent pour
la norme du surplus des consommateurs, ce qui implique un gain bien plus
considerable s'il y a entr&e sur le march6, ou paralllement, un coolt bien plus
consid~rable s'il y a emp&hement de cette entre.
36 Soci& fictive.

Barry Nalebuff, supra note 2.
3 Ibid.

3 Ibid., p. 329. Le crit~re de l'exclusion des concurrents de mme efficience
n'est pas un crit~re de bien- tre total. Par exemple, dans ce cas de figure,
la remise sur le groupement pourrait augmenter le bien- tre, mme si elle
vient exclure les autres fabricants de moteurs diesel. Si l'&quilibre sans le
groupement suppose un prix de 60 000 $ pour les moteurs hi essence et un
prix concurrentiel de 50 000 $ pour les moteurs diesel, alors le programme de
fidlisation servirait mieux le consommateur. Je remercie un arbitre de l'avoir
fait remarquer.
41 Ibid., p. 337.
4' Fiona M. Scott Morton et Zachary Abrahamson, supra note 4, hi la page 47.
2 Les auteurs ont calcuk I'EEB dans divers dossiers oh il y avait remise

multiproduits, comme Eisai, Meritor et LePage's.
43 Scott Morton et Abrahamson, supra note 4, hi la p. 55.
44 Ibid.
4' Lorsqu'un programme offre une remise exclusive, mais permet des achats
non exclusifs Li un prix plus 6lev6, la pratique est qualifie de prfrrentielle.
Voir par exemple Richard J. Gilbert, < Exclusive dealing, preferential dealing,
and dynamic efficiency (2000) 16:2 Rev. Indus. Org. 167.
46 De plus, le Tribunal a relev6 six marchs g~ographiques.
41 Plus pr&is~ment, le Tribunal a conclu que, bien que Tuyauteries Canada
ait 6t6 en position dominante sur les marchs visas, les divers 6l6ments du
Programme de distributeurs stockistes ne constituaient pas une pratique
anticoncurrentielle. Cette d&ision a 6t6 infirme par la Cour d'appel frd~rale.
4' Fait int~ressant, dans son consentement n~goci6 avec la commissaire de
la concurrence, Tuyauteries Canada a pu conserver beaucoup d'elements de
son programme de remises, mais n'avait plus le droit d'accorder ses rabais
conditionnellement Li un approvisionnement exclusif. Voir Tuyauteries
Canada, supra note 13.

VOL. 30, NO. 1



k~Th



CALL FOR PAPERS

The Canadian Competition Law Review (formerly the Canadian
Competition Record) is published twice a year by the Canadian Bar
Association National Competition Law Section. The Can Comp L
Rev welcomes submissions of original articles, case comments, book
reviews, and essays on significant current issues of competition law
and economics in French or English. Submissions are subjected to an
editorial review process and are peer-reviewed by selected scholars and
practitioners before acceptance for publication. Submissions are only
accepted electronically at the following address: cancomplrev@cba.org.
Please contact us by email at the same address for more information on
our publishing procedures and policies.

DEMANDE DE COMMUNICATIONS

La Revue canadienne du droit de la concurrence (anciennement le
Canadian Competition Record) est publi~e deux fois par an par la
Section nationale du droit de la concurrence de lAssociation du Barreau
canadien. La Revue accepte les articles, commentaires d'arrts, comptes
rendus critiques de livres, et essais originaux en franqais et en anglais
sur des d~veloppements significatifs et actuels en mati&re de droit et
&onomie de la concurrence. Les textes soumis seront examines par le
comit6 de redaction et par un comit6 de lecture compos6 d'universitaires
et d'avocats en pratique priv~e avant d'4tre slectionn~s pour publication.
Les textes sont uniquement accept~s en format 6lectronique h l'adresse
suivante : cancomplrev@cba.org. Veuillez communiquer avec nous h la
mme adresse pour en savoir davantage sur nos politiques de publication.



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

EDITORIAL BOARD I COMITE' DE REDACTION

Chair / President :
W Michael G. Osborne, Affleck Greene McMurtry LLP

Vice-Chair / Vice-president:
Thomas W Ross, Sauder School of Business, University of British

Columbia

Members / Membres:
Ren~e Duplantis, The Brattle Group

Brian N. Radnoff, Lerners LLP
A. Neil Campbell, McMillan LLP

Mark C. Katz, Davies LLP

CBA Liaison / Liaison ABC:
Augusta Acquah

Production Assistant / Adjointe a la production:
Lynn Dub6

ABOUT THE CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

Material published in the Can Comp L Rev does not express the views
or the position of the Canadian Bar Association and the National
Competition Law Section, or of the organization to which the authors
belong. The Can Comp L Rev is distributed regularly to members of the
Canadian Bar Association National Competition Law Section. To obtain
further information on subscriptions, please contact cancomplrev@cba.
org or visit us on the web: http://www.cba.org/Publications-Resources/
CBA-Journals/Canadian-Competition-Law- Review.

A PROPOS DE LA REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA
CONCURRENCE

Les textes publics dans la Revue ne repr~sentent pas lopinion ou la
position de 1'Association du Barreau canadien, de la section nationale du
droit de la concurrence, ou de lbrganisation dont fait partie l'auteur. La
Revue est distribute r~guli&rement aux membres de la Section nationale
du droit de la concurrence de 1'Association du Barreau canadien. Pour
plus de details sur nos abonnements, veuillez nous contacter h l'adresse
suivante : cancomplrev@cba.org ou visitez notre site web http://www.
cba.org/Publications-Resources/CBA-Journals/Canadian-Competition-
Law-Review?lang=fr-CA.



REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE

©Copyright 2017 Canadian Bar Association. All rights reserved. Requests
to reproduce portions of an issue should be addressed to cancomplrev@
cba.org.

©Droit d'auteur 2017 l'Association du Barreau canadien. Tous droits
r~serv~s. Les demandes pour reproduire des extraits d'un volume doivent
tre transmises h l'adresse suivante : cancomplrev@cba.org.

ISSN 1929-6851 (Online) / ISSN 1929-6843 (Print)

THE CANADIAN
BAR ASSOCIATION

L'ASSOCIATION DU
BARREAU CANADIEN

Vol. 30, No. 2


