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EN PRESENCE DE MONSIEUR LE JUGE HUGHES

ENTRE:
ELI LILLY AND COMPANY
et ELI LILLY CANADA INC.
demander esses
et
APOTEX INC.
défender esse
ET ENTRE :
APOTEX INC.
demander essereconventionndle
(défender esse)
et

ELI LILLY AND COMPANY
et ELI LILLY CANADA INC.

défender esses reconventionnelles
(demander esses)
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SHIONOGI & CO.LTD.
défender essereconventionnelle

MOTIFSDE L'ORDONNANCE ET ORDONNANCE

[1] Il sagit d'un appel interjeté par Apotex Inc. contre I'ordonnance par laquelle la protonotaire
chargée de la gestion de I'instance a, entre autres dispositions, refusé de prononcer le report ou
I'instruction distincte de la question du préudice, ou atout le moins de la quantification du
pré§udice, découlant des prétentions que fait valoir Apotex, en tant que demanderesse

reconventionnelle, souslerégime delaloi sur la concurrence.

[2] Apotex sait parfaitement de quelle charge elle doit sacquitter dans le cadre d'un tel appel. Le
juge sais del'appel d'une ordonnance discrétionnaire de protonotaire ne doit pas intervenir sauf s
cette ordonnance porte sur des questions ayant une influence déterminante sur I'issue du principal,
ou s €elle est entachée d'erreur flagrante parce que fondée sur un mauvais principe ou une mauvaise
appréciation des faits : Merck & Co. c. Apotex Inc. (2003), 30 C.P.R. (4™) 40 (C.AF.). Dansla
présente requéte, Apotex invoque laréalisation de la seconde de ces conditions, soutenant que la

protonotaire sest fondée sur un mauvais principe et une mauvaise appréciation desfaits.

[3] Il convient de faire preuve d'une retenue considérable al'égard de la décision rendue par un
protonotaire agissant, comme C'éait |e cas en |'occurrence, en tant que responsable de la gestion de
I'instance; voir par exemple Anchor Brewing Co. c. Seeman Brewing and Malting Co.

2005 CF 261, décision qui, bien qu'elle porte sur une requéte relative a des questions dinterrogatoire

préaable, illustre un principe général applicable ala présente espece.
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[4] Selon Apotex, le « mauvais principe » sur lequd sest fondée la protonotaire consistait a
penser que |'existence du pré udice donnant lieu a dommages-intéréts doit étre prouvée dans le cadre
d'une prétention formée sous le régime dela Loi sur la concurrence. Elle soutient en outre que la

« mauvai se appréciation des faits » entachant le raisonnement de la protonotaire consistait a poser
gue, éant donné d'une part I'existence d'une ordonnance différant I'examen de la question des
dommages-intéréts al'égard de |'allégation de contrefagcon de brevet, et d'autre part lefait quil y
aurait au moins dans une certaine mesure chevauchement ou compensation partielle par rapport ala
réclamation en dommages-intéréts avancée sous le régime de laLoi sur la concurrence, il ne
conviendrait pas de permettre la communication préalable sur un seul de ces aspects al'exclusion de
['autre et il ne conviendrait pas plus d'obliger Apotex a passer al'éape du proceés sur laquestion du
préudice en ne faisant pas de méme al'égard des demanderesses ala prétention en contrefagon de

brevet.

[5] La protonotaire aétabli un exposé des motifs de son ordonnance, dont j'extrais le passage

suivant :
[TRADUCTION]

En somme, je ne suis pas convaincue suivant la prépondérance des
probabilités que, vu la preuve et I'ensemble des faits de la présente
espece (notamment la nature de la prétention, la conduite de
I'instance, les questions en litige et les mesures de redressement
demandées), il y ait de bonnes chances que la digonction permette
d'apporter au litige une solution qui soit juste et la plus expéditive et
économique possible : 1lva Saronno S.p.A. c. Privilegiata Fabbrica
Maraschino “Excelsior” Girolamo Luxardo S.p.A. (2000),

183 F.T.R. 25 (C.F. 1%ingt.).

Aucun éément de preuve n'indique que l'instruction distincte de la
guestion du préjudice attribuable aux violations supposées de la L oi
sur la concurrence permettrait des économies ou des gains
d'efficience. Au contraire, la preuve de Lilly montre qu'elle a achevé



la phase de la communication préalable sur la question du
redressement et qu'elle n'a plus besoin de communication préalable
sur ce point. L'avocat d'Apotex a déclaré au cours de |'audience que,
a sa connaissance, on n'attendait plus d'autres documents de
Shionogi. Rien ne donne a penser que la période de communication
préalable de Shionogi doive étre prolongée au-dela du temps réservé
a cettefin en janvier ni que doive étre prolongée non plus celle
d'Apotex, dont le terme est prévu pour le printemps 2007.

Jenetraiterai pas chacun des éémentsquej'ai prisen considération
et que les avocats de Shionogi et de Lilly ont eux-mémestraités de
maniere auss compétente que détaillée. Qu'il me suffisede dire
gu'Apotex non seulement n'a pas produit de preuves convaincantes,
mais qu'ele n'a pas non plus démontré que la responsabilité et le
préudice soient des questions digtinctes et facilesa digoindre a
I'égard des prétentions relatives a la concurrence.

Il est de droit constant que la preuve de la perte ou du préudice
constitue un élément essentiel dela cause d'action lorsgu'il sagit
d'établir la responsabilité civile dansle cadre d'infractions a la L oi

sur laconcurrence : Price c. Panasonic Canadalnc. (2002) 22 C.P.C.

(5th) 379, aux paragraphes 27 et 28; Culhane c. ATP Aero Training
Products Inc., (2005), 39 C.P.C. (4th) 20, aux paragraphes 1 et 2; et
Ely Lilly and Co. c. Apotex (2004), 32 C.P.R. (4th) 195, au
paragraphe 6. Les questions de la responsabilité et du préudice,
relativement aux allégations de complot, sont trop étroitement liées
pour pouvoir ére digointes. Par conséquent, Apotex ne peut éablir
le bien-fondé de sa prétention en responsabilité civile sous le régime
desarticles 36 et 45 dela Loi sur laconcurrence s elle n'établit pas
auss son préjudice.

Apotex déclare au paragraphe 37 de ses conclusions écrites que
méme sil lui incombe d'éablir [TRADUCTION] « lefait » qu'dlea
subi un préjudice dans la phase de I'examen de la responsabilité,
cette question est selon dle distincte de celle de I'étendue ou de la
quantité de la perte.

Ainsi, au cours de I'audience, Apotex a proposé une solution de
rechange au report de toutes les questions liées au prgudice, soit
une ordonnance qui ne reporterait que [TRADUCTION] « la
guantification du préudice », sans porter atteinte au droit des
parties a la communication préalable touchant [TRADUCTION] « le
fait de la perte ou du préudice » subi par €elle.



Page: 5

Du point de vue pratique, il n'est pas possible, dans e contexte de la
communication préalable, delimiter lesinterrogatoires au fait de la
perte, étant donné que I'examen de cette question meénera forcément,
et a bon droit, a celui del'éendue de la perte. Exiger des parties
qu'dlles maintiennent dans le cadre de la communication préalable
une distinction entre I'existence et I'éendue du préudice serait
impraticable et risquerait de produire de nouveaux sujets de litige,
aux dépens des ressourcesjudiciaires et autres.

De méme gqu'Apotex n'a pas déemontré que I'instruction distincte de la

guestion du préjudice ou du redressement considérée dans son

ensemble permettrait des économies ou des gains d'efficience, elle

n'a pas établi non plus, et il y a encore moins de raisons de penser,

gue la digonction partielle qu'elle propose comme solution de

rechange présenterait de tels avantages. C'est plutét le contraire qui

est probable.
[6] Apotex soutient que la proposition selon laquelle [TRADUCTION] « [l]es questions de la
responsabilité et du préudice, relativement aux allégations de complot, sont trop étroitement liées
pour pouvoir ére digointes » est erronée; par consequent, la protonotaire se serait fondée sur un
« mauvais principe », et la Cour devrait exercer son pouvoir discrétionnaire en reprenant |'affaire
depuis le début. Je ne suis pas entiérement convaincu que cette proposition soit erronée, maisje ne
m'y attarderai pas, puisgue I'exposé des motifs de la protonotaire montre clairement qu'elle a
néanmoins pris en considération tous les arguments avances par Apotex touchant les difficultés
relatives ala communication préalable et au proces. Donc, en fin de compte, il n'est pas important

de savoir s la protonotaire a commis une « erreur » quant aun « principe » : elleatranchéla

guestion en vertu de son pouvoir discrétionnaire.

[7] Le deuxieme point en litige est celui de savoir Sil y aeu une « mauvaise appréciation des

faits ». Je nele pense pas. L'exposé des motifs de la protonotaire montre qu'ont été soulevées devant
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elleles mémes questions qui I'ont été devant moi et qu'elle arendu aleur égard une décision

raisonnée.

[8] En conséguence, je conclus qu'Apotex ne sest pas acquittée de la charge d'établir quela
décision de la protonotaire soit entachée d'un degré d'erreur suffisant pour devoir étre infirmée dans

le présent appel.
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ORDONNANCE

Pour les motifs exposés ci-dessus,

LA COUR ORDONNE :

1 Larequéte est rejetée.

2. L es dépens sont adjugés aux demanderesses, Eli Lilly and Company et Eli Lilly Canada

Inc., ains gqu'ala défenderesse reconventionnelle Shionogi & Co., compte tenu de l'issue

delacause.

« Roger T. Hughes »
Juge

Traduction certifiée conforme
Christiane Bélanger, LL.L.
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