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Arréts récents concernant
la publicité comparative

Linda Vincent*

Entre le mois d’avril 1994 et le mois d'avril 1995, six décisions
concernant la publicité comparative ont ét4 rendues par les tribunaux
du Canada, Toutes provenaient des cours supéricures provinciales:
une de la Colombie-Britannique, les autres de 'Ontario. Une seule a
mené i un jugement au fond, les autres portaient sur des demandes
d'injonction interlocutoire, Ces décisions concernaient des publicités
sous forme imprimée ou électronique, comparant des biens ou des
services et impliquant des affirmations prétendument vraies ou
prétendument fausses. Les actions se fondalent sur des textes légis-
latifs ou encore sur la common law. Ces décisions ont suscité 'intérét
des juristes et donnent un portrait instantané de I'état du droit en
matiére de publicité comparative,

La premiére cause dont nous traiterons, l'affaire Future Shop
Ltd. c. A, & B. Sound Ltd.1, est unique en son genre, car elle concerne
Farticle 22(1) de la Loi sur les marques de commerce? en rapport avec
une allégation de comparaison honnéte, L'article 22 se lit comme suit:

22(1) Nul ne peut employer une marque de commerce déposée
par une autre personne d'une maniére susceptible d’entrainer
la diminution de la valeur de l'achalandage attaché A cette
marque de commerce.

Linda Vinceat, 1996,
Professeure A la Faculté de droit de I'Université du Manitoba.
Future Shop Ltd. c. A. & B. Sound Ltd., (1984) 55 C.P.R. (3d) 182 (B.C.S.C.),
ci-aprés appelée Future Shop.
2. Loi sur les margues de commerce, LR.C. 1985, ¢c. T-13.
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Les parties au litige étaient des compétiteurs agressifs dans le
domaine de la vente au détail des produits électroniques, qui est un
marché extrémement compétitif et ol les prix fluctuent trés facile-
ment. La défenderesse utilisait la marque de commerce déposée de la
demanderesse, «The Future Shope, dans le but d'annoncer ses propres
prix, beaucoup plus bas. Devant se prononcer sur la demande d'in-
jonetion interlocutoire, la Cour a présumé que la publicité était juste
et exacte,

4

L'argumentation de la dem esse reposait principalement
sur deux arréts précédents, Clairol International Corp. ¢. Thomas
Supply & Equipment Co. Ltd.* et Eye Masters Ltd. c. Ross King
Holdings Ltd 4, tous deux de la Cour fédérale. L'affaire Clatrol cons-
titue Parrit clé sur linterprétation de l'article 22(1) de la Lot sur les
marques de commerce, car il traite d'un cas de publicité comparative
honnéte {aucune fausse allégation) faite en utilisant la marque de
commerce déposée d'un tiers. La Cour a conclu gque l'article 22(1)
prohibe l'utilisation de la marque de commerce déposée dun tiers
lorsque celle-ci est placée sur la marchandise ou sur son emballage,
maig pas lorsquelle est utilisée dans une publicité non attachée au
produit. La derniére pidee du casse-tite fut apportée par l'affaire Eye
Masters dans laquelle la Cour a conclu que 'article 22(1) prohibe toute
publicité comparative honnéte de services par I'utilisation d'une
marque de commerce déposée d'un tiers. Quoique le juge Reed ait
qualifié le résultat de «quelque peu bizarres, cette conclusion était
inévitable compte tenu de la position prise par le juge Thurlow dans
I'affaire Clairol. En effet, celui-ci a statué que le terme «wemployer- de
l'article 22(1) a la méme signification que celle que lui donne l'article
4 de la Loi sur les margues de commerce® et que la valeur de l'acha-
landage d'un produit peut étre diminuée par le fait d'attirer les
consommateurs actuels ou potentiels d'un concurrent; cette «diminu-
tion« de la valeur ne demande pas nécessairement un dénigrement
ou des allégations fausses.

3. Clatrol International Corp. c. Thomas Supply & Equipment Co, Ltd., |1968) 55
C.P.R 176 (Ex. C.C.), ci-aprés appelée Claiml.

4. Eye Masters Ltd. ¢ Ross King Holdings Letd., (1992) 44 CP.R (3d) 458 (F.C.-
T.D.), ci-aprés appelée Eye Masters.

5. 4(1) Une marque de commerce et réputée employée en liaison avec des mardwn

dises 2, lors du transfert de In proprieté ou de la p ion de ces march
dans la pratique le du , elie ost ppasée sur les marchandi
mémes ou sur les colis dans lesquels ces handises sont distribudes, ou si elle

est, de toute autre iore, lide aux handiges & tel pmnl qu'avis de linison
o8t alors donné & In personne a qui la propnﬂté ou possession est transférde,
(2) Une que de ost ployée en ligison svec des services
i elle est employée ou montrée dans Vexéeution ou Pannonce de ces services,
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Les faits dans Future Shop étaient essentiellement les mémes
que dans Eye Masters. Les deux causes traitaient de la publicité
comparative honnéte faite entre les prix chargés pour un méme
service, la comparaison étant faite a l'aide de la marque de commerce
déposée d'un concurrent. Dans Future Shop, le juge Mackenzie,
clairement consterné par la direction que prenait la jurisprudence
concernant l'article 22(1)5, a déclaré:

L'interprétation large soutenue par Future Shop aurait pour
effet d'empécher les comparaisons de prix pour, a tout le moins,
des services et interdirait les publicités comparatives de prix qui
sont [zic] une pratique courante dans la publicité contemporaine
du commerce au détail...” ITRADUCTION LIBRE]

et a proposé une approche différente, Sclon lui, on ne deyrait pas se
demander si des marchandises ou des services sont impliqués (pas
plus, probablement, que i la publicité est faite sur I'emballage ou
détachée du produit) mais on devrait plutét chercher a savoir quelle
était Vintention de la défenderesse en utilisant la marque de com-
merce déposée de la demanderesse. Etait-ce pour mettre I'accent sur
les similarités ou sur les différences entre son produit et celui de la
demanderesse? Selon le juge Mackenzie, le genre de publicité com-
parative utilisée dans Clairol (o0 la défenderesse indiquait que sa
teinture a cheveux pouvait étre substituée a celle de la demanderesse
et ce avec des bons résultats) serait contestable en justice tandis que
celle utilisée dans Eye Masters et dans Fuéure Shop ne le serait pas.
Ce raisonnement, avec respect, est douteux.

Le juge Mackenzie a indiqué que promouvoir les similarités
entre les deux produits dans un tel contexte avait pour objectif de
transposer sur le produit de la défenderesse I'image favorable du
produit de la demanderesse, ou encore avait pour objectif de «s'appro-
prier» la valeur de I'achalandage lié a la marque de commerce d'un
tiers, ce qui est contraire a l'article 22(1)5. Par contre, faire ressortir
les différences entre les deux produits aurait pour effet de créer une
distance entre les parties et done n'occasionnerait pas un tel
«détournements. Avec respect, Iarticle 22(1) ne traite pas de ce genre
de «détournements.. Le détournement, dans le sens de tenter de
s'accaparer la valeur de I'achalandage relié a la marque de commerce

6 Lajurisprudence n'est pas abondante en ce qui concerne Uarticle 2201), mais les
décisions ne se sont pas écartées de lapproche prise par le juge Thurlow dans
Clairol.

. Puture Shop. supra. note 1, p. 188,

. Id.. p 187
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d'un compétiteur, est traité a l'article 20 de la Lot sur les marques de
commerce et dans le «tort of passing offe. De plus, il est clair que le
juge Thurlow n'a pas proposé une telle analyse dans Clairel, S'il
I'avait fait, il y aurait eu une différence inexplicable entre sa conclu-
sion sur la publicité faite sur les emballages, qui a été jugée mauvaise
ot celle sur des brochures séparées, qui a été jugée bonne, bien que
les deux types aient ¢té réalisés pour les mémes raisons,

Dans I'affaire Clairel, le juge Thurlow a donné I'exemple d'un
genre de publicité qui serait, selon lui, permis par l'article 22(1), s0it
une affiche comparant les prix de plusicurs compétiteurs placée sur
le compteir d'un commergant. Le juge Mackenzie s'est basé sur cet
exemple pour affirmer qufil n'y avait en principe aucune différence
entre le fait d'afficher une telle publicité sur un comptoir et celui de
faire paraitre cette méme publicité dans un journal, & la radioouala
télévigion®. Quoique nul ne penserait a discuter cette conclusion, il
semble que le juge Thurlow n'avait pas en téte une publicité faite par
un concurrent, comme c'était le cas dans Fufure Shop et Eye Masters.
11 pensait plutat a une publicité de ce genre faite par une tierce partie.
Cet exemple n'était donc pas pertinent pour les conclusions du juge
Mackenzie.

En dehors du fait que son analyse n'est pas fondée, l'approche
suggérée par le juge Mackenzie imposerait un fardeau considérable
aux tribunaux qui auraient i déterminer 'aspect sur lequel la publi-
cité met le plus d'accent: les similarités ou les différences? [l est de la
nature méme de la publicité comparative de mettre en valeur ces deux
aspects et le test suggéré par le juge Mackenzie risque fort de ne pas
atre fonetionnel en pratique.

A la fin de son raisonnement et aprés avoir énonct qu'il doutait
qu'une interprétation large de Particle 22(1), telle qu'adoptée dans
Clairol et Eye Masters, ne prévale ultimement??, le juge Mackenzie a
été foreé de conclure que la position de la demanderesse dans Future
Shop était soutenable, considérant les différentes décisions sur le
sujet. Il y avait done une question raisonnable a trancher et le reste
de 1a décision traite des autres conditions a remplir pour accorder
I'injonction interlocutoire. Celle-ci fut finalement refusée pour le
motif que ces conditions n'étaient pas remplies et non parce que la
Cour aurait refusé de suivre les arréts Clairol et Eye Masters dans
leur interprétation de larticle 22(1).

9, Id.,p 185
10. ld., p. 188.
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) L'article 22(1), donc, d e problématique, Quelle qu'ait été
I'm_'.ention initiale du législateur en 1953, lorsqu'il a introduit cet
article dans la Lot sur les marques de commerce, il n'avait srement
pas en tate l'étrange résultat auquel on est arrivé dans les arréts
Clairol et Eye Masters, quant a la publicité comparative honnite faite
A I'aide de la marque de commerce déposée d'un tiers.

) Malgré les efforts louables déployés par la Cour dans le but
d'éviter ce résultat, I'affaire Future Shop n'apporte pas de solution
satisfaisante. Elle nous rappelle par contre que la question ne devrait
pas étre centrée sur une distinction entre les marchandises ou les
services, ni sur l'endroit od est placée la publicité:

Les consommateurs font face a un étalage déconcertant de
produits et de prix: une information comparative les aide & faire
de meilleurs choix. Le public a un intérét a la publicité compara-
t\lr;h%r; autant quelle est juste et exacte.!! [TRADUCTION

’ Considérant ces arréts, il semble peu probable que 'on puisse
un jour en arriver & un meilleur résultat.

Les cing autres décisions concernent toutes des allégations de
comparaigons fausses.

L'affaire Unitel Communications Inc. ¢. Bell Canada'? traite
d'ur.l gommercial télévisé dans lequel un concurrent anonyme de Bell
sollicite par téléph une matrice, dans le but de lui faire
adqpmr son service d'appels interurbains. Dans le cours de la conver-
sation, on Tinforme du fait qu'elle doit aussi inscrire ses amis, que le
service ne couvre que les grands centres urbains et qu'aucun service
de réparation n'est disponible. La consommatrice raccroche en disant
qu'elle restera avec Bell,

La demanderesse a demandé une injonction interlocutoire sur
deux bases: le «tort of injurious falsehood« et les articles 52(1)(a) et
36(1) de la Loi sur la concurrence’, L'article 52 se it comme suit:

52(1) Nul ne peut, de quelque maniére que ce soit, aux fins de
promouvoir directement ou indirectement soit la fourniture ou
Futilisation d'un produit, soit les intéréts commerciaux quelcon-
ques, donner au public:

11. Id., p. 190.

12, Unitel Communications Inc. c. Bell Canada, (1994) 56 C.P.R {3d) 232 (Oat.
Gen. Div,), ci-aprés appelee Unitel,

18. Loi sur la concurrence, LR.C. 1985, c. C-34 telle que modifice.
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dications f: ou tromp sur un point

a) ou bien des i
important;

L'article 36(1) de la Loi sur la concurrence prévoit un recours
civil:

36. (1) Toute personne qui a subi une perte ou des dommages
par suite:

{a) soit d'un comportement allant & I’ tre d'une disposition
de la partie VI;

peut, devant tout tribunal compétent, réclamer et recouvrer de
la personne qui a eu un tel comportement [...] une somme égale
au montant de la perte ou des dommages qu'elle a reconnu aveir
subis, ainsi que toute somme supplémentaire que le tribunal
peut fixer et qui n'exciéde pas le coQt total, pour elle, de toute
enquéte relativement a Iaffaire et des procédures engagées en
vertu du présent article.

La demanderesse prétendait que la référence faite a «l'inscrip-
tion de ses amise permettait aux télégpectateurs d'identifier Unitel
comme étant 'appelant. Les autres informations concernant le servi-
ce du concurrent qui étaient données au cours de la publicité deve-
naient alors de fausses informations,

La Cour a refusé d'ordonner l'injonction interlocutoire. 11 fut
jugé essentiel, autant en vertu de l'article 36 qu'en vertu de l'article
52, que la demanderesse puisse étre identifiée ou étre identifiable
dans la publicité de la défenderesse. Le juge Winkler conclut que la
publicité visait les compétiteurs de Bell en général et non pas un en
particulier, surtout pas Unitel’d, Puisque la demanderesse n'était pas
suffisamment identifiée, la Cour n'a pas traité de la question de la
fausseté substantielle des informations contenues dans la publicité,

La Cour, donc, a étendu 2 la Lot sur la concurrence la néces.sité
d'identification que l'on retrouve dans Faction du «tort of injunqus
falsehoods. Cette nécessité d'identification est certainement requise

14, La Cour a rejeté Ja preuve du «focus groups survey evidence of identification«
de la demanderesse au matif que cette preuve n'était ni convaineante, ni fondée
sciontifiquement.
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dans ce tort!5, mais il est difficile de la considérer comme un critére
essentiel en vertu de la Loi sur la concurrence, et de fait une affaire
récente pose de sérieux doutes quant i cette approchel®. Le juge
Winkler ne s'est basé sur aucune autorité pour juger que Particle
52(1)a) de la Loi sur la concurrence exigeait une identification de la
demanderesse,

Les deux prochaines décisions présentent des caractéristiques
communes. Elles sont les seules oi les demanderesses ont eu gain de
cause et elles ont été décidées par le méme juge, & une semaine
dintervalle, Toutes deux ient de la publicité écrite produite
par un nouvel arrivant dans un marché particulier.

L'affaire Church & Dwight Ltd. c. Sifto Canada Ltd.)7 traitait
d'une campagne publicitaire faite par la défenderesse dans le but de
promouvoir son nouveau produit, du bicarbonate de soude. Sa cam-
pagne consistait en des textes imprimés sur emballage de son
produit ainsi qu'en la distribution de millions de livres de recettes
mettant en valeur le bicarbonate de soude. Sur ces hoites, la défen-
deresse indiquait tnter alia que son produit était «le plus pur des
bicarbonates de soude« et «qu'il ne contenait aucun additif chimiques.
La demanderesse n'était pas expressément visée dans les différents
textes, mais elle prétendait que puisqulelle détenait 80% du marché
canadien du bicarbonate de soude, les consommateurs canadiens
l'identifieraient et considéreraient dés lors son produit comme n’étant
pas le plus pur et comme contenant des additifs chimiques.

La demanderesse se fondait sur les articles 52(1)(a) et 36(1) de
la Lot sur la concurrence, sur le stort of injurious falsehood. et sur
l'article 7(a) de la Lo sur les marques de commerce qui énonce que:

7. Nul ne peut:

(a)faire une déclaration fausse ou trompeuse tendant a dis-
créditer 'entreprise, les marchandises ou les services d’'un con-
current;

La Cour a préféré ne pas se servir de ces deux bases statutaires.
La défenderesse a allégué que 'article 7(a) de la Lod sur les margues

15, White ¢, Mellin, [1985] A.C. 154 (H.L.).

16. Purolator Courier Ltd. c. United Parcel Service Canada Ltd., non rappartée, 3
avrll 1995 (Ont. Gen. Div.), ci-nprés appelée Purclator, supra, note 33.

17. Church & Dwight Ltd. ¢. Sifto Canada Ltd., (1985) 22 C.C.L.T. (2d) 304 (Om
Gen. Div.), ci-apres appolée Church.
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de commerce était i stituti 1, se fondant sans doute sur le

traitement qu'avait recu larticle 7(e) dans MacDonald c. Vapor
Canada Ltd.’s, Pour ce qui est de la Loi sur la concurrence, la
défenderesse a prétendu qu'elle ne permettait pas le genre de répa-
ration recherchée dans Paffaire Church, soit l'injonction, et qu'elle ne
permettait que loctroi de dommages-intéréts. Au soutien de cette
affirmation. on a référé a la Cour larrét Aca Joe International c.
147255 Canada Inc1® dans lequel le juge Collier avait statué que
Yancétre de 'article 36(1) de la Loi sur ia concurrence, soit 'article
31.1(1) de la Loi relative aux enquétes sur les conlitions, ne conférait
au juge que le pouvoir d'octroyer des dommages. Le juge Jarvis a
cemblé appliquer a I'article 7(a} de la Loi sur les marques de commerce
le raisonnement de I'affaire Aca Joe en ce qui concerne Ia Lot relative
aux enquétes sur les coalitions (maintenant la Loi sur la concurrence).
Dans Vaffaire Purolator Courrier Ltd. ¢ Mayne Nickless Transport
Ine.28, 1a Cour avait ordonné une injonction en vertu de l'article 7(a)
sans méme se demander si elle en avait lautorité, Le juge Jarvig
déclara que cette décision était incompatible avec la décision Aca Joe.
Avec regpect, 1l n'y a aucun doute que, dans le cours d’une action en
vertu de Uarticle 7(a) de la Loi sur les marques de commeree, le juge
a le pouvoir d'ordonner une injonction. L'article 53.2 de cette loi
prévoit une panoplie de réparations, incluant spécifiquement l'injone-
tion. L'affirmation selon laquelle le juge Collier, dans l'affaire Aca
Joe, aurait déclaré qu'une injonction ne pouvait étre ordonnée en
vertu de Varticle 7(a) est fausse. Celui-ci a simplement refusé d'ap-
pliquer l'article 7(a), ainsi que toutes les autres causes d’action en
vertu de ce qui est maintenant la Loi sur la concurrence, parce qu'il
considérait que la défenderesse n'avait pas fait de déclaration fausse
ou trompeuse portant sur un point important. La partie de sa décision
portant sur la demande d'injonction n'avait trait qu'a V'application de
1a Loi sur la concurrence ¢t constituait un motif additionnel pour
refuser l'action,

18 MacDorald ¢. Vapor Canada Ltd., 119771 2 R.C.S. 134,

19. Aca Joe International c. 147255 Canada Ine,, (1986) 10 C.P.R. (3d} 301 (F.C-
T.D.), ci-aprés appelée Aca Joe, Pour une discussion générale sur 'article 36(1)
de \a Loi sur la corcurrence, Voir LESLIE et BODLEY, «The Record of Private
Actions under Section 36 of the Competition Acts, (1993} 14:4 Can. Comp, Rec.
50.64; ZALMONOWITZ, «Private Damage Actions for Breaches of Compettion
Act,11994) 3:5 National 12-14. FINKELSTEIN et KWINTER. Competition Act,
L.R.C. 1885, 2nd Supp., ¢ C-19 - Section 36 and Claims to [njunctive Reliefs,
{1990) 69 R, du B, can. 298,

20, Purolator Courier Ltd. ¢ Mayne Nickless Transport Inc., (1990) 37 F.T.R. 215
(R.C-TD.).
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En conséquence, le juge Jarvis aurait pu décider de Paffaire
Church sur la base de larticle Tia) de la Loi sur les marques de
commerce, mais pensant apparemment que linjonction n'était pas
possible en vertu de cet article, il a décidé d'en juger sur la seule base
du «tort of injurious falsehood».

En se référant a I'affaire Unitel, la Cour a observé que l'identi-
fication de la demanderesse était un critére déterminant, mais qu'elle
pouvait étre déduite des déclarations de la défenderesse. Parce que
la demanderesse détenait le quasi-contréle de ce marché particulier,
la Cour a décidé quune référence suffisante avait été faite au produit
de la demanderesse. Aussi I'auto-référence, cest-a-dire le fait pour la
défenderesse de référer a son propre produit, constituait, par déduc-
tion, une référence & un autre produit, suffisamment évidente pour
faire apparaitre cet autre produit dans l'esprit des consommateurs?,
Pour en arriver 1a, le juge Jarvis s'est appuyé sur les paroles du
Vicomte Simon L.C. dans I'affaire Knupffer ¢. London Express News-
paper Ltd. (qui portait sur une action en libelle diffamatoire) a l'effet
que:

Lorsque le demandeur n'est pas nommé, le critere pour déter-
miner &i les mots utilisés le désignent est celui de savoir si les
mots peuvent étre raisonnablement compris par des personnes
connaissant le demandeur comme faigant référence a lui. =
[TRADUCTION LIBRE]

Lorsque l'identification du demandeur est suffisante, la ques-
tion suivante est de savoir & les déclarations sont réellement fausses
et conduiront probablement & un dommage pécuniaire si on permet
de les continuer. La Cour a jugé que les déclarations de «100% purs
ot de «100% naturels n'étaient quiun battage véniel, mais que les
autres déclarations pourraient mener & une tromperie, comme I'a
avancé la demanderesse, Les consommateurs seraient portés a con-
clure que le produit de la demanderesse est moins bon pour la santé
que celui de la défenderesse, quoique ces deux produits soient pra-
tiquement identiques. Cette fausse perception ménerait probable-
ment a une perte de clients actuels et potentiels, ce qui causerait ala
demanderesse un préjudice péeuniaire. La Cour a done jugé quiil y
avait une forte apparence de droit en faveur d'une injonction.

21. 1l est intéressant de noter que les produits de Ja d der ont 646 connus
sous Ia marque «Cow Brand. de 1504 4 1982. En 1992, lo demandeur changea
la margue pour ~Arm & Hammer Baking Soda-. Est-co que les consommateurs
nyalent scompriss qu'il 8'agissait de la méme source ppris soulement deux ans

wzage?
22 Knupifer c. London Express Newspaper L2d., [1994] A.C. 116 (H L.}, p. 119
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Le probléme que présente cette décision est que le juge Jarvis
n'a pas étudié lautre élément essentiel requis dans l'action en «tort
of injurious falsehoods, soit la «malice» ou la mauvaise foi. Il est vrai
que le juge Jarvis a mentionné la mauvaise foi, dans son énumération
des éléments de I'action en «tort of injurious falsehood», en insistant
sur le fait que la fausse déclaration doit étre +faite dans l'intention de
causer du tort sans justification légale<, mais aucune preuve de
cette intention n'a jamais été fournie. La mauvaise foi est un des
éléments essentiels dans une action pour vinjurious falsehood»24 et il
semble étrange que l'on puisse conclure aune forte apparence de droit
sans que ne soient indiqués les faits sur la base desquels la mauvaise
foi pourrait étre prouvée lors d'un éventuel proces au fond,

Dans Taffaire Maple Leaf Foods Inc. c. Robin Hood Multifood
Ine.5, on comparait des crodtes a tartes congelées. La défenderesse,
dans la publicité d'un magazine tres répandu, exhibait deux croutes
i tarte cote a chte. L'une d'entre elles, titrée «Leur idée d'une crotte
a tartes, exposait un fond de tarte renversé sur un autre, Le texte
accompagnant cette illustration disait:

Si cette crotite i tarte ressemble remarquablement a un fond de
tarte, cest parce les fonds (sic) sont tout ce que Tenderflake et
Gainsborough ont a offrir. Tous les patissiers qui utilisent des

crotites a tarte congelées connai t la ch ; démouler,
remplir les trous et espérer pour le mieux...[TRADUCTION
LIBRE]

L'autre illustration, «Notre idée d'une crodte a tartes, mettait
on valeur une tarte trés réussie avec une croite fustrée en treillis,
Dans des versions subséquentes de sa publicité, la défenderesse a
renonceé a utiliser les marques «Tenderflakes et «Gainsboroughe, qui
¢taient depuis longtemps les marques de commerce utilisées par la
demanderesse.

La Cour a accepté la preuve a Veffet que si le consommateur
suivait les instructions écrites sur I'emballage des produits de la
demanderesse, il pouvait obtenir un dessus de tarte parfaitement
satisfaisant. De plus, les instructions n'étaient pas telles que décrites
parla défenderesse: aucun démoulage n'était requis, On pouvait donc
conclure que le texte et la photographie mentaient a propos du produit
de la demanderesse, ce qui aurait probablement pour conséquence de

23 Churck & Dwight Lid. ¢. Sifto Canade Lid,, supra, note 17, p. 307-308.

24, Voir 4 titre d'exemple Manstoba Free Press c. Nagy, (1907) 3% R.C.S. 340,

26. Maple Leaf Foods Inc. ¢ Robin Hood Multifood Inc., (1995) 58 C.P.R. (3d) 54
(Ont. Gen. Div.), ci-aprés appelée Maple Leaf.
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la discréditer, Jui causer une perte de clients, une diminution de
réputation et une perte d'achalandage.

: _ll est malheureux de voir que le compte rendu de cette cause
n'indique pas clairement la base sur laquelle se fonde I'action. La
seule chose que dit le juge Jarvis est:

Je suis convaincu que la demanderesse a établi une cause
soutenable et qu'elle a aussi satisfait au critere de la «question
sérieuse a débattres, Une allégation a l'effet que la Loi sur les
marques de commerce a été violée est une question sérieuse. ..
ITRADUCTION LIBRE|

) La partie de la Loi probablement violée n'est pas identifi¢e, mais
il ne pouvait s'agir de V'article 22(1), méme en présumant que «Ten-
derflake« et «Gainsborough» sont des marques déposées, car la publi-
cité comparative portait sur des marchandises et la publicité était
faite ailleurs que sur le produit lui-méme ou son emballage. Celle-ci
était done inoffensive si l'on se fie a la décision Clairol. Peut-itre
s'agissait-il d'une violation de l'article 7(a). Si c'est le cas, le juge
Jarvis ne fait aucune référence aux problémes que pose I'action basée
sur cet article, tels que mentionnés dans l'affaire Church moins d'une
semaine plus tét, et ordonne l'injonction interlocutoire.

L'article 7(a) est comparable A l'action basée sur le «tort of
injurious falsehood-, mais la mauvaise foi n'est pas requise par le
texte législatif’, contrairement au délit de common law. Lidentifi-
cation de la demanderesse est, quant a elle, toujours requise puisque
V'article réfere 4 un sconcurrents. Encore une fois, le juge Jarvis gest
servi de l'identification par déduction. Pour les publicités qui ne
mentionnaient pas les marques «Tenderflake- ou «Gainshorough», Ia
part dominante du marché détenue par la demanderesse fut con-
sidérée comme permettant une identification suffisante; la demande-
resse possédait 75% du marché canadien de la crodte a tarte congelée.

Avee respect, I'affaire Maple Leaf semble juste, La comparaison
était intentionnelle et directe; il ne s'agissait pas d'une auto-référence
comme celle dont traite Vaffaire Church. Linformation contenue dans
la publicité était fausse et certainement injuste. Le ton dédaigneux
du texte était le point-clé de la publicité, tandis que dans I'affaire
Church, le dénigrement était vraisemblablement indirect et non

intentionnel; il constituait pratiq t un battage des vertus du

26. Id., p. 56

27 SS.& f\ Industries Ine. < Robin Hood Multifoods Inc., (1966) 56 D.L.R. (21 501
s.cc)
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produit de la défenderesse, une chose avec laquelle les consomma-
teurs d'aujourd’hui sont souvent trop familiers et de quoi ils ne
doivent plus guére étre protégés.

Tout comme V'affaire Church, la quatrieme décision, Beatrice
Foods Inc. c. Ault Foods Ltd.?, était basée sur 'article 7(a) de la Lot
sur les margues de commerce, les articles 52(1Ka) et 36(1) de la Lo¢
sur la concurrence et sur l'action du «tort of injurious falsehood».
Contrairement 4 Church, la décision ne commente pas I'application
de I'une ou de 'autre de ces deux lois.

Dans I'affaire Beatrice, 1a demanderesse cherchait a obtenir une
injonction interlocutoire pour empécher la défenderesse de lancer sa
campagne publicitaire écrite et électronique visant & promouvoir un
nouveau procédé, la micro-filtration, utilisé de concert avec la pas-
teurisation dans la préparation du lait entier. La pasteurisation, seul
procédé utilisé jusque-la, tue 99,4% des bactéries contenues dans le
lait entier. Les 0,6% des bactéries qui restent dans le lait sont
inoffensifs pour la consommation humaine, La micro-filtration,
lorsque utilisée avec la pasteurisation, permet de retirer 99,9% des
bactéries.

La publicité faisait I'éloge de I'innovation de la défenderesse en
insistant sur le fait que la micro-filtration était faite de pair avec la
pasteurisation. La défenderesse mentionnait entre autres que son lait
était «d'une pureté supérieure avec 92 fois moins de bactériess et qu'il
était «92 fois plus pur que le lait qui ne passe qu'a travers le processus
normal de pasteurisation d'aujourd’huie. Elle prétendait que son
produit durait plus longtemps et avait un goit plus frais. La deman-
deresse utilisait seulement la pasteurisation et a allégué que la
publicité de la défenderesse diminuerait la confiance du public dans
la qualité du lait tel que mis en marché actuellement au Canada, ce
qui ménerait éventuellement 4 un changement dans les habitudes de
consommation de lait du public et menacerait la part de marché de
la demanderesse.

Puigque les différentes causes d'action sur lesquelles s'appuyait
la demanderesse nécessitaient une allégation fausse ou de nature a
tromper le public, la Cour s'est penchée sur cette question. En
Pespece, le procédé de la défenderesse rendait effectivement son
produit 92 fois plus libre de bactéries que le lait uniquement pasteu-
risé. Selon la Cour, la publicité de la défenderesse ne sous-entendait

28 Beatrice Foods Inc. ¢. Ault Foods Ltd., (1895) 59 C.P.R. (34) 374 (Ont. Gen.
Div.), ci-aprés appelés Beatrice,
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pas que la pasteurisation utilisée seule était un procédé non sécuri-
taire ou produigait un lait de qualité inférieure ou inadéquate. Au
contraire, elle ne faisait que leur suggérer que ce lait se conservait
plus longtemps, ce qui était vrai, et qu'il avait un goit plus frais, ce
qui fut qualifié de jugement subjectif de la défenderesse et qui ne peut
en conséquence étre qualifié de vrai ou de faux. Le consommateur
raisonnable ne percevrait pas la publicité comme dénigrant les pro-
duits des autres, mais plutdt comme offrant un produit différent et
plus dispendieux, ayant une durée de vie plus longue et un goit plus
frais que le lait seulement pasteurisé, bref un produit de luxe?),

La Cour a done décidé que ni Pune ni lautre des lois n'était violée
pour le motif que la défenderesse n'avait fait aucune déclaration
fausse ou trompeuse de maniére a discréditer la demanderesse, ni
donné d'indication fausse ou trompeuse sur un point important.
L’action en injurious falsehood« & aussi été rejetée parce qu'aucune
référence négative visant la demanderesse n'avait été faite,

En ce qui concerne l'article 7(a) de la Lot sur les marques de
commerce, la Cour a aussi noté qu'aucune référence a Beatrice Food
Inc, n'avait été faite; on avait plutdt référé au lait en tant que produit
générique. Le critere de lidentification n’a pas été mentionné par la
Cour comme motif de rejet de laction en vertu de la Loi sur la
concurrence®), Par contre, celle-ci en a fait un point dominant dans
I'échec de I'action en «injurious falsehood-. En se référant & larrét
Church, le juge Wilkins conclut que dans cette affaire, le fait que la
demanderesse possédait 80% du marché faisait nécessairement d'elle
le point de mire des allégations de la défenderesse. En l'espéce, la part
du marché possédée par Beatrice Food Inc. (27%) était plus petite que
celle détenue par la défenderesse, celle-ci atteignant les 33%. Un
autre 27% était contrélé par Neilson's, qui n'était pas partie a V'action.

29. 1e ge, produit par lad Jeresse ot démontrant que los consommateurs

étaient induits en errear par la publicité de la défenderesse, fut inutile d'abord

parce que Péchantill de In population était susp scientifiquement
parlant, et parce que le sondage avait été Juit en p nux candid
du matériel publicitaire que la défend avait par la suite modifié et qui
n'était plus destiné a étre utilisé dans la campagne publicitaire,

30, 11 est pertinent de i que la publicité de la défe avait été
révisée ot approuvée par o Ontario Milk Marketing Board, Agriculture Canada
ot la Canadian Advertising Foundation.

31. Curieusement, 'affaire Unitel ne semble pas avoir été citée devant le tribunal
quoiqu'elle ait été docidée par la méme cour au cours de la méme année.
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Beatrice Food Inc, n'était donc ni identifiée, ni méme identifiable,
causant aingi 'échec de I'action basée sur le ntorte32,

En refusant la demande, le juge Wilkins s'est senti obligé de
commenter la conduite de la demanderesse. Elle était depuis un bon
moment informée de lintention de la défenderesse de mettre son
nouveau procédé sur le marché. Au niveau de la haute direction, les
deux parties s'étaient rencontrées et la défenderesse avait accepté,
suite 2 la requéte de la demanderesse, de modifier certains aspects
de sa publicité, Durant le processus d'évaluation de la Canadian
Advertising Foundation, 1a demanderesse avait exprimé quelques
réticences mais elle avait décidé de ne pas contester la publicité de la
défenderesse par le biais du processus d'appel des décigions de la
Fondation, Sachant que 1a date de lancée de la campagne publicitaire
était le lundi 9 janvier, la demanderesse a demandé une injonction
interlocutoire le vendredi 6 janvier, La Cour en a donc déduit que
celle-ci avait essayé de créer un maximum de chaos pour la défende-
resse et qu'elle s'%était servie des tribunaux comme une sarme de
compétition commerciales plutét que pour régler une quelconque
injustice, Pourtant, la défenderesse avait toujours fait preuve d'ou-
verture face i la possibilité d'octroyer des licences pour le procédé de
micro-filtration, mais la demanderesse a plutt décidé de la prendre
par surprise en intentant cette action de derniére minute.

11 est possible que le peu de sympathie qu'a suscité la demande-
resse y ait fait pour beaucoup dans la décision du tribunal. Quoi qu'il
en soit, Paffaire Beatrice contraste de fagon intéressante avec l'affaire
Church en ce qui concerne la question de la fausseté des informations.
Au contraire de Church, la Cour semble penser dans I'affaire Beatrice
que les consommateurs ne sont pas tant des étres crédules et faciles
a tromper, En effet, il est juste de dire que le produit de I'un est «92
fois plus pure que tout autre (Beatrice), mais pas qu'il est le «plus pur
possibles (Church). 11 est possible que les juges dans l'affaire Church
ont été¢ indament influencés et ont cherché a protéger la demande-
resse, pauvre Goliath, face & ce David, nouveau-venu dans son mar-
ché, Cette décision nous semble étre anti-concurrentielle.

Finalement, il y a l'affaire Purolator Courier Ltd. c. United
Parcel Service Canada Ltd. %, la seule des décisions étudiées ayant

32. N'ayant trouvé fausse al ion ni ideatification de la défon-
derezse, la Cour n'a pas mentionné le :ntére de la mauvaize foi, puisque celn
n'était pas nécessaire, mais il est difficile de comprendre comment on aurait
pu conclure & de la mauvaize foi, considérant I'attention et les précautions
prises par la défenderasse lors de la préparation de la publicité,

43, Supra, note 16,
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fait I'objet d'un jugement au fond. Il s'agissait dans ce cas d'une action
en dommages et en injonction permanente visant a empécher la
défenderesse de faire, & la radio et la télévision, de la promotion pour
son wservice garanti 10h30«, Les publicités mettaient en valeur le fait
que le service de la défenderesse était «généralement 4 un taux
Jusqu’a 40% moins élevé que celui des autres services de messageries.
La demanderesse intentait cette action sur la base des articles
52(1Ka) et 36(1) de la Lot sur la concurrence, ainsi que sur le «tort of
interference with economic relations«34,

Le marché des services de messagerie est un marché qui est
arrivé a maturité, ce qui veut dire que le seul moyen, pour les
compétiteurs, d'élargir leur part du marché est de s'approprier la
clientele des autres, Ceci ne peut étre réalisé que par le biais d'une
guerre des prix, puisque le service offert d'un endroit 4 un autre est
essentiellement le méme. La défenderesse fut assez franche pour
admettre que son intention, en utilisant une telle publicité, était de
approprier la clientéle des antres services de messagerie,

Notant que rien dans la publicité ne permettait d'identifier un
compétiteur en particulier, la défenderesse a soutenu, en s’appuyant
sur l'affaire Unitel, que le critére de l'identification était «crucial- en
vertu de la Loi sur la concurrence, En référant ensuite la Cour aux
arréts Church et Maple Leaf, elle a ingisté sur le fait que l'identifica-
tion ne pouvait étre faite par déduction que &i la demanderesse
possédait 76% ou plus du marché en question, ce qui n'était pas le
cas. En conséquence, la demanderesse ne détenait pas une part assez
significative dans le service garanti du lendemain pour permettre aux
consommateurs de lidentifier, Il existe plusieurs compagnies de
messagerie au Canada (pluz de 2000 apparemment), mais quatre
d'entre elles seulement dominent le marché, Dans le domaine du
service garanti pour le lendemain, Purolator possede 28% du marché,
Poste prioritaire en posséde 26%, Federal Express 24% et le qua-
trieme, la défenderesse, n'en possede que 5%, De plus, la défenderesse
a allégué qu'elle ne faisait qu'une référence générique dans ses
publicitésis,

34 1) est intéressant de noter que quoique la Cour se réfere & l'srrét Charch,
avcune référence n'est faite au point soulevé dans Church & Peffet que la Lot
sur la concurrence ne permet pas d'émettre une injonction.

35. L'affaire Beatrice, qui a été décidée par la méme Cour seulement un mois plus
i, n'est pas citée dans Purolator. La distribution des parts du marché était
pratiqguement la méme dans Uaffaire Beatrice que dans I'affaire Purolator, mais
I'identification a été jugee insuffisante pour appliguer Varticle 7(a) de la Lo
sur les marques de commerce ou be «tort of injurious falsehood-, Cette question
ne fut méme pas mentionnée quant a ta Lot sur la concureence.
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('est & ce point-ci de son analyse que la Cour a mentionné avec
approbation une autre méthode permettant une identification. Celle-
ci fut suggérée par le Vicomte Simon L.C. dans I'affaire Knupffer:

Il y a des ¢as ol les mots utilisés dans une déclaration référant
# un groupe limité de personnes peuvent étre raisonnablement
compris comme désignant chacun des membres de ce groupe,
auquel cas chacun de ces membres a un droit d'action.¥ ITRA-
DUCTION LIBRE]

Tel était le cas dans V'affaire Purolator. 1l n'y avait que trois
entreprises majeures dans le domaine du service garanti du lende-
main et la demanderesse était I'une d'elles, La demanderesse ne
dominait pas le marché comme dans les affaires Church et Maple
Leaf, mais le juge Lederman a tout de méme conclu que ole fait qu'elle
faisait partic dun si petit groupe permettait de conclure que le
consommateur pourrait rai bl t en déduire que cétait aelle
que référait la publicités. L'injurious falsehood~ était la base de
I'action dans Church, mais elle n’a pas été plaidée dans Purolator. Si
elle I'avait été, on peut présumer, considérant les paroles du juge
Lederman, que le critére de l'identification aurait été satisfaity’,

La Cour déclare ensuite:

Dans le actions en vertu de 1a Loi (sur la concurrence), il n'y a
pas d'exigence particuliere & l'effet que le concurrent doive étre
identifié dang la publicité en cause. En fait, les compétiteurs, de
méme que les consommateurs, ont un droit d'action g'ile 2ubis-
sent un préjudice par suite des déclarations fausses ou trom-
peuses |...) Les consommateurs et les compétiteurs n'ont pas &
étre identifiés.

En conséquence, bien que Purolator n'ait pas €té nommée ex-
pressément dans les annonces commerciales en question, elle
est libre de présenter des réclamations en vertu de la Joi...
[TRADUCTION LIBRE]|

Qu'est-ce que cela veut dire? Il ne semble pas que quicongue ait
tenté de plaider, ni ne tente jamais de plaider, que l'article 36(1) de
\a Loi sur la concurrence nécessite une identification spécifigue. Une
telle nécessité rendrait l'article complétement inutile puisquun
défendeur pourrait facilement 'éviter en ne référant tout simplement

36. Supra, note 22
37. Est-ce que la décision adoptée sur co point dans Bentrice serait maintenant
mise en doute?
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pas a un compétiteur snomméments, Si le juge place sur un méme
pied la Loi et Iaction en «injurious falschood. quant a la nécessite de
prouver que la demanderesse est au moins identifiable, alors cette
affaire ne differe pas en fait de I'affaire Unifel puisqu'il y est dit que
Fidentification est cruciale dans chacune de ces deux actions. De plus,
pourquoi la Cour classifie-t-elle ensuite les compétiteurs avec les
consommateurs en rajoutant qu'ils n'ont pas besoin d’étre identifiés?
1 est évident qu'un consommateur n'aura jamais a étre identifié ou
A btre identifiable dans une action en vertu de Iarticle 36(1). Tl est
probable que la Cour, dans Purolator, voulait dire qu'un compétiteur
navait pas a étre identifié, ni méme & étre identifiable en vertu de
cet article, ce qui le différencierait de Paction en vinjurious falsehood«
et de l'article 7(a) de la Loi sur les marques de commerce. Si c'est
effectivement ce que voulait dire la Cour, un pas aura été fait dans le
but de rendre Iarticle 36(1) de 1a Loi sur la concurrence plus efficace
dans les cas de publicités comparatives trompeuses, La difficulté pour
le demandeur résiderait alors dans la preuve du dommage causé par
1a publicité en question, mais au moins, celui-ci ne serait pas débouté
dés le début des procédures.

La Cour s'est ensuite penchée sur la question & savoir si la
publicité contenait des allégations fausses sur un point important.
Un nombre considérable de preuves furent prises en considération.
La Cour a finalement conclu qu'a sa face méme la publicité ne
présentait aucune allégation fausse ou trompeuse. Mais P'article 52(4)
exige de la Cour qu'elle considére aussi l'impression générale qui se
dégage de la publicité et non seulement la signification littérale. Dans
son analyse de l'impression générale, la Cour n'a pu trouver aucune
violation de la Loi sur la concurrence’. Les qualificatifs «générale-
ments et «jusqu’» avaient une importance égale au message en entier
passé dans la publicité. Les consommateurs-cibles n'étaient pas «to-
talement naifs» puisqu'il s'agissait de gens d'affaires pour qui la
sélection des services de messagerie était une tache quotidienne et
qui, apres avoir été exposés & ces publicités, feraient sans doute des
recherches additionnelles plutét que de considérer ces publicités
comme une panacée pour les besoing particuliers de leur entreprise.
De fagon globale, impression générale donnée par la publicité ne
pouvait étre dite ni fausse ni de nature & tromper le public. La
défenderesse ne faisait aucune promesse a l'effet que son service était

38, Encore une fois, 1a Cour a rejeté le sondage apporté en preuve par la deman-
deresse. Sa crédibilité était d n t ple tenu du fait que 29%
des pe interrogées pens que les i indiquaient que les
compagnies autres que Ja défenderesse offralent pénéralement des tarifs plus
has ou égaux’
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toujours moins cher, ou toujours 40% moins cher, La publicité ne
faisait qu'informer le consommateur raisonnable du fait que différen-
tes options étaient disponibles et mettait judicicusement en valeur
les services de la défenderesse.

Dans =a conclusion, la Cour donne 'impression globale qu'il n'y
a rien de mal dans la publicité comparative, méme lorsquelle est
agressive, en autant qu'elle soit juste. La publicité, par nature, est
unilatérale et ne fournit pas toujours une «analyse compléete et
balancées des faits. Mais aussi longtemps qu'elle est raisonnablement
fondée, elle aidera 2 maintenir un équilibre approprié dans le marché.
Les tribunaux devraient s'abstenir d'intervenir dans ces escar-
mouches concurrentielles, A moins que les publicités ne goient «claire-
ment inéquitables.. Aprés tout, les compétiteurs n'ont qu'a répliquer
avec leur propre publicit¢ comparative, en autant qu'elle soit clle
aussi raisonnable et équitable.

OBSERVATIONS

L'affaire Future Shop fait ressortir 'inutilité fondamentale de
I'article 22(1) de la Loi sur les marques de commerce, tel quinterprété
par les tribunaux. Cette interprétation est incompatible autant avec
la logique qu'avec la common law. Affirmer que la publicité compara-
tive honnéte ne peut étre admise pour la simple raison qu'elle affiche
la marque de commerce déposée d'un autre, et seulement si elle est
{aite sous une certaine forme, est absurde. La démarche adoptée pour
les autres actions statutaires et pour celle de common law g'intéresse
au contenu, non a la forme, et se concentre sur les fausses impres-
sions. Elle fait place, dans un marché rationnel, a la publicité com-
parative honnéte, en n'exigeant seulement de celle-ci qu'elle soit juste
et raisonnable. Ainsi, elle fait preuve de plus de respect envers les
consommateurs et admet qu'ils ont le droit légitime de faire des choix
éclairés, Elle reconnait que les compétiteurs peuvent prendre soin
d'eux-mémes en répliquant par la méme arme et ainsi donner leur
version des faits.

En ce qui concerne la publicité comparative trompeuse, il est
intéressant de noter les différents degrés de tolérance dont a fait
preuve, dans l'espace d'une seule annde, le méme tribunal dans les
affaires Church et Beatrice.

La question de lidentification du demandeur est assez com-
plexe. Une identification suffisante est nécessaire en vertu du «tort
of injurious falsehoods de common law et dans l'action intentée en
vertu de l'article 7(a) de la Loi sur les marques de commerce. En dehors
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du cas ol I'on nomme expressé t le d deur, dans quelle
mesure doit-on Iidentifier? Quelle part du marché est nécessaire pour
que Yon puisse identifier un demandeur par déduction? A partir de
quand est-ce qu'un compétiteur domine ce marché? Une part de moins
de 75% du marché serait-elle suffisante? D'autre part, &i le deman-
deur ne domine pas le marché mais quil fait partie d'un sgroupe
limité«, quel est le eritére qui permet de conclure a un sgroupe limité.?
Peut-il étre «limités méme s'il y a plus de trois entreprises? Ces
questions devront sans aucun doute étre résolues au cas par cas. Le
Vicomte Simon L.C. dans l'affaire Kupffer?® expliquait bien ce
phénoméne en disant qu'une question de droit devait d’abord étre
résolue. Au niveau de la preuve, est-ce que la référence ou 'allusion
doit permettre identification du demandeur ou méme de quiconque
en particulier? Si oui, la question de fait est de savoir si le demandeur
a 6té suffisamment identifié pour permettre la poursuite de V'action.
Les tribunaux semblent enclins & conclure A une identification suffi-
sante soit par la position dominante sur le marché, soit par la
présence d'un groupe limité, et cette démarche semble approprice.
Autrement, il serait trop facile pour un défendeur d'échapper a toute
responsabilité en prenant goin de formuler subtilement les références
qui se trouvent dans sa publicité comparative. La Cour devrait se
concentrer sur la véracité ou la fausseté de 'impression qui se dégage
de la publicité ainsi que sur le caractere loyal ou non de la conduite
du défendeur.

Lorsqu'on en vient & la Loi sur la concurrence, le probleme de
I'identification est posé de fagon encore plus singuliére, soit, est-elle
méme nécessaire? Les affaires Purolator et Unitel sont contradic-
toires; l'identification du demandeur est soit «cruciales soit «non
requises. Cette question devrait donc étre considérée comme non
rézsolue,

Une autre remarque doit étre faite & propos de ces différentes
décisions. 1] s"agit du fait que cing causes sur six ont été décidées au
stade de l'injonction interlocutoire. Il semble que les litiges concer-
nant la propriété intellectuelle et les domaines qui y sont reliés sont
souvent réglés A ce stade; ceux-ci 2e rendent peu souvent au stade du
jug t au fond. Puisque c’est le cas, il est extrémement important
que les tribunaux appliquent un critére préliminaire adéquat
lorsqu'il s'agit d'octroyer une injonction interlecutoire; faut-il rencon-
trer le test de la «question sérieuse a trancher» ou celui de la oforte
apparence de droit«? Les cing causes qui ont été décidées au stade de
I'injonction donnent les lignes directrices a ce sujet. Dans Future

39. Supra, note 22.
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Shop, on déclare simplement que le critére est la «question
raisonnable & tranchers. Dans Unitel, on considére que deux critéres
sont possibles: celui de «la question sérieuse a trancher. et celui de
la «forte apparence de droits. La Cour discute de plusieurs autorités
pertinentes et conclut que le critére général est celui de la ~question
adrieuse a tranchers, sauf dans quelques exceptions. Si le résultat
de la demande d'injonction a pour effet de mettre fin a I'action ou
probablement, si les faits ne sont pas contestés, alors la Cour peut
exiger que le demandeur démontre une forte apparence de droit. Dans
Unitel, la Cour a opté pour le critére le moins exigeant car I'avocat de
la poursuite avait déclaré qu'il porterait 'affaire jusqu'au procés au
fond, peu importe le résultat obtenu quant & Ia demande d'injonction.
De plus, les faits étaient contestés.

Le juge Jarvis, dans les affaires Church et Maple Leaf, décrit le
test comme étant respectivement;

La partie qui cherche & obtenir un tel résultat (Finjonction) a le
fardeau de prouver ce qui suit:

1. qu'il y a une forte apparence de droit sur les questions de fond;
[...}¢t [TRADUCTION LIBRE!|

et ensuite

Le eritére permettant d'accorder un jugement interlocutoire est
clairement établi. La demanderesse doit démontrer de fagon
satisfaisante a la Cour que;

(a) la demanderesse a établi une «cause soutenable« ou une
question sérieuse a trancher; [...]** [TRADUCTION LIBRE]

ce qui démontre une certaine indécision de sa part.

La Cour, dans I'affaire Beatrice, considére que le critére est
généralement celui, moins exigeant, de la sérieuse question &
trancher mais adopte l'exception a l'effet que lorsque les faits ne sont
pas sérieusement contestés, une forte apparence de droit est néces-
saire, En l'espece, elle déclare que les faits ne sont plus contestés et

40. Supra, note 12, p, 236-238.

41 Church, supra, note 17, p. 307.

42 Maple Leaf, supra, note 25, p. 56, Le juge Jarvis réfere aux quatre mémes
causes comme étant Jes avtorités sur lesquelles il se base pour faire ces deux
différentes déclarations.
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que c'est un cas ou il faut juger de l'affaire au méritet?. Elle conclut
qu’aucune apparence de droit n'a été démontrée et que de toute fagon,
il n'y avait pas non plus une question sérieuse a trancher.

En plus de V'incertitude quant au fardeau de preuve requis pour
obtenir Iinjonction interlocutoire, se pose la question de savoir si la
Cour a méme le pouvoir de l'ordonner en vertu de la Loi sur la
concurrence, comme Pillustre l'affaire Church. La décision Aca Joe®t,
selon laquelle l'injonction, interlocutoire ou permanente, ne pourrait
Gtre accordée en vertu de cette loi, a é6té qualifiée «d'excessivement
faibles et ne devrait pas, selon la doctrine, étre suivie. Selon cette
doctrine, l'injonction est nécessaire pour que l'article 36(1) soit d’une
quelconque utilité. Cela semble juste. La démarche d’un demandeur
en vertu de la Lot sur la concurrence pose assez de probléemes sans
qu'on n'en rajoute en ne lui reconnaissant pas tous les recours

adéquats,

Finalement, il est intéressant d'observer ce qui n'est mentionné
dans aucune de ces cing causes de publicité comparative soi-disant
trompeuse, soit 'article 7(d) de la Loi sur les marques de commerce.

7. Nul ne peut:
[--]

(d) utiliser, en liaison avec des marchandises ou services, une
désignation qui est fausse sous un rapport essentiel et de nature
a tromper le public en ce qui regarde:

(i) soit leurs caractéristiques, leur qualité, quantité ou
compogition,

(i1) o1t leur origine géographique,
(iii) soit leur mode de fabrication, de production ou d'exécu-
tion;
[..]
Il est vrai que l'article 7(d) prohibe les fausses désignations du
type mentionné dans la liste ci-haut, alors que la Loi sur la concur-
rence prohibe les indications f: ou tromp sur un point

important. On pourrait alors prétendre que celle-ci est plus large
puisqu'une indication de toute sorte est plus large que la désignation

43, Beatrice, supra, note 28, p. 379380,
44. Supra, note 19.
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d'un certain type en rapport avec des marchandises ou des services,
D'autre part, on pourrait dire que les cing causes 6tudiées plus tot
comprenaient toutes une désignation du type mentionné a Varticle
7id).

Une autre différence peut étre que la Loi sur la concurrence
pourrait comprendre la déclaration faite par un compétiteur par
rapport a son propre produit ainsi que celle faite par rapport au
produit d’une autre entreprise. C'était certainement le cas dans Unitel
ou il était allégué que la défenderesse avait trompé le public a propos
du service d'appels interurbains de la demanderesse. Dans les af-
faires Church, Beatrice et Purolator, on avait allégué que la défende-
resse trompait le public quant & son propre produit et, par conséquent,
dénigrait celui de la demanderesse. La Loi sur la concurrence s'est
avérée inutile dans tous ces cas, mais pas dans celui d'United, prinei-
palement parce qu'il ne s'agissait pas d'un cas d'auto-référence.

Peut-étre que, contrairement a la Loi sur la concurrence, I'auto-
référence est essentielle en vertu de l'article 7(d) de la Loi sur les
marques de commerce. La défenderesse ne doit pas «utilizer, en liaison
avec des marchandises ou services, une désignation qui est fausse
sous un rapport essentiel [...] en ce concerne «leurs+ caractéristiques
etc« |italiques ajoutés]. Cela pourrait bien étre interprété par les
tribunaux comme signifiant qu'un défendeur ne peut pas déerire ses
propres marchandises ou services de fagon trompeuse. Cette inter-
prétation pourrait prévaloir, spécialement si I'on se fie a la décision
du juge Thurlow dans Vaffaire Clairol en ce qui concerne I'interpréta-
tion du mot ~employer« de la Loi sur les marques de commerce,

Si l'auto-référence est nécessaire, alors trois des cing causes
{Church, Beatrice et Purolator) auraient pu étre fondées sur 'article
7(d), mais pas les affaires Unitel et Maple Leaf. Si I'auto-référence
n'est pas requise, alors les cinq causes auraient pu se fonder sur
l'article 7(d) de la Loi sur les marques de commerce,

Il est clair que Particle 7(d) ne fera pas l'objet des mémes
critiques que la Loi sur la concurrence. L'article 53.2 de la Loi str les
marques de commerce ne restreint pas les tribunaux a loctroi de
dommages, il leur confere le pouvoir d'ordonner une injonction
lorsque les circonstances le justifient

11 est probable qu'on traiterait le critére de Iidentification de la
méme maniere que sous la Loi sur la concurrence. 1l semble que les
consommateurs pourraient utiliser 'article 7(d) de la méme fagon que
la Loi sur la concurrence, L'identification ne serait pas pergue comme
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un probleme, autant que dans I'action en «injurious falsehoods ou en
vertude larticle 7(a) de la Loi surles marques de commerce: contraire-
ment a l'article 7(a), l'article T(d) n'emploie pas 'expression sconcur-
rente.

De plus, la mauvaise foi n'est pas nécessaire en vertu de I'article
7(d) de la Loi sur les marques de commerce, contrairement & V'action
en «injurious falsehood». En utilisant l'article 7(d), le demandeur
aurait la possibilité d'intenter action devant la Cour fédérale, &'l
considére cela avantageux, alors qu'une action en «injurious false-
hoode ne le permettrait évidemment pas.

La raison probable pour laquelle on a craint d'utiliser 'article
7(d) est sa précarité face a une attaque constitutionnello. En effet, cet
article ne semble pas nécessaire ni méme relié de quelque fagon au
sujet dont traite la Lo, soit les marques de commerce, déposées ou
non. Alors que l'article 7(b) a été déclaré constitutionnel par la Cour
fédérale dans I'affaire Ashjorn Horgard A!S ¢. Gibbs/Nortac Indus-
tries'® pour le motif qu'il vcomplétaite le régime législatif fédéral des
marques de commerce, le raisonnement adopté en faveur de cet alinéa
est difficilement applicable & 1'alinéa (d). Par contre, I'article 36(1) de
la Lot sur fa concurrence a été déclaré constitutionnel par la Cour
supréme du Canadad,

En tout et partout, la publicité comparative en autant qu'elle est
vraie et juste parait bien vivante au Canada, exception faite des
singularités de Particle 22(1) de la Loi sur les marques de commerce,
Il y a une multitude d'actions disponibles pour un scomparés mécon-
tent, aucunc d'entre elles n'étant exempte de difficultés. En général,
les tribunaux sont réceptifs face aux publicités comparatives agres-
sives dans le marché moderne mais les juges seraient plus a aise si
ces problémes étaient réglés A lintérieur de ce forum, plutét que dans
leurs cours de justice.

46, Asbjorn Horgard A!S ¢ Gibbs{Nortac Industeies, (1987) 14 C.P.R (3d) 214
(F.C.A.)
46, General Motors of Canada Lid. c. City Nationa! Leasing, [1988] 1 R.C.S. 641




