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COMPOSITION DE LA COUR:

L’affaire a été débattue le 23 janvier 2020, en audience publique, devant la cour
composée de :

— Mme Frédérique SCHMIDT, présidente de chambre, présidente
— Mme Agnés MAITREPIERRE, présidente de chambre

— Mme Brigitte BRUN-LALLEMAND, présidente de chambre
qui en ont délibéré

GREFFIER, lors des débats : Mme Véronique COUVET

MINISTERE PUBLIC : auquel ’affaire a été communiquée et représenté lors des débats
par Mme Madeleine GUIDONI, avocate générale.

ARRET :
— contradictoire ;

— rendu par mise a disposition au greffe de la cour, les parties en ayant été
préalablement avisées dans les conditions prévues au deuxieéme alinéa de ’article 450 du
code de procédure civile ;

— signé par Mme Frédérique SCHMIDT, présidente de chambre et par
Mme Véronique COUVET, greffiere a qui la minute du présent arrét a été remise par le
magistrat signataire.

k ok ok ok sk sk ok ok

Vu la décision de I'Autorité de la concurrence n° 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative a
des pratiques mises en oeuvre dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et
dans le secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps ;

Vu l’arrét de la cour d'appel de Paris n° RG 15/01673 du 21 octobre 2016 ayant
partiellement infirmé cette décision ;

Vu I’arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 27 mars 2019 (pourvois
n° E 16-26472, X 16-25.936, C 16-26.470, D 16-26.471, F 16-26.473, G 16-26.475,
N 16-26.479, P 16-26.480, N 16-26.502, B 16-26.515, D 16-26.586), ayant partiellement
cassé ledit arrét ;

Vu la déclaration de saisine apres cassation déposée au greffe de la cour le 21 mai 2019 par
la société L’Oréal, agissant a titre personnel et venant aux droits de la société Lascad ;

Vu les observations écrites de I’ Autorité de la concurrence déposées au greffe de la cour
le 8 novembre 2019 ;

Vu les observations écrites du ministre chargé de I’économie déposées au grefte de la cour
le 12 novembre 2019 ;

Vu le mémoire récapitulatif de la société L’Oréal, agissant a titre personnel et venant aux
droits de la société Lascad, déposé au greffe de la cour le 17 décembre 2019 ;

Vu ’avis écrit du ministére public en date du 23 décembre 2019, communiqué le méme
jour a la société¢ L’Oréal, a 1I’Autorit¢ de la concurrence et au ministre chargé de
I’économie ;

Apres avoir entendu a 1’audience publique du 23 janvier 2020, les conseils de la société
L’Oréal, agissant a titre personnel et venant aux droits de la société Lascad, qui ont été mis
en mesure de répliquer et ont eu la parole en dernier, les représentants de 1’ Autorité de la
concurrence et du ministre chargé de I’économie ainsi que le ministére public.
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FAITS ET PROCEDURE

1.La Cour de cassation, par arrét du 27 mars 2019 (pourvois n° 16-26.472 et autres), a cassé
la décision rendue par la cour d’appel de Paris du 27 octobre 2016 (RG 15/01673) mais
seulement en ce qu’elle inflige, au titre des pratiques anticoncurrentielles sur le marché
frangais de ’approvisionnement en produit d’hygiene, une sanction pécuniaire d’un
montant de 189 494 000 euros a la société L’Oréal S.A. (ci-apres « la société L’Oréal »),
la société Lascad étant tenue comme solidairement responsable du paiement de cette
somme a hauteur de 40 784 000 euros. Elle a renvoy¢ les parties devant la cour d’appel de
Paris autrement composée.

2.La société L’Oréal, agissant a titre personnel et venant aux droits de la société Lascad a la
suite d’une opération de fusion-absorption, a en conséquence saisi la cour, par déclaration
de saisine apres cassation, d’un recours en annulation ou réformation limité a I’article 5 de
la décision n° 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative a des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le corps rendue par I'Autorité de la
concurrence.

3.Le débat devant la cour de renvoi ne porte ainsi plus que sur la détermination de la sanction
infligée a ces deux sociétés.

4.11 sera briecvement rappelé le secteur et les acteurs en cause, le cadre juridique applicable

a ces secteurs et son évolution au cours de la période litigieuse, puis les données propres
au litige.

1. Le secteur et les acteurs en cause

5.Pour la présentation détaillée du secteur concerné, des caractéristiques de 1’offre et de la
demande, du cadre juridique applicable et de son évolution, la cour renvoie aux points 77,
78,86 296,97 a 125, et 180 a 221 de la décision attaquée.

6.11 suffit de rappeler que le secteur des produits d’hygieéne, seul concerné dans la présente
instance, comprend plusieurs catégories de produits vendus dans les rayons soins et beauté
du corps des grandes surfaces (dentifrices, déodorants, gels douches, hygiéne féminine,
rasoirs, maquillage...).

7.L’ offre réunit un nombre limité d’acteurs de dimension mondiale, le groupe L’Oréal étant
en France le groupe « leader » avec des parts de marché en valeurs de I’ordre de 28,6 %
(en 2004) a 28,8 % (en 2006) grace a trois acteurs distincts : L’Oréal S.A., en charge par
I’intermédiaire de son établissement sans personnalité juridique (L’Oréal Paris France) des
produits haut de gamme sous la marque éponyme (10,2 % du marché), sa filiale la société
Gemey Maybelline Garnier (ci- apres la « sociét¢ GMG ») en charge des produits de milieu
de gamme (9,6 %) et sa filiale la société Lascad, en charge des produits standard (8,9 %).

8.Une trés grande partie des achats des consommateurs est effectuée dans la grande
distribution, qui représentait a elle seule plus de 90 % des débouchés des industriels du
secteur en 2004.

9.11 suffit également de rappeler, s’agissant plus précisément de I’évolution du cadre juridique
gouvernant les relations commerciales entre fournisseurs et distributeurs, qu’au début de
I’année 2003, les pouvoirs publics ont tent¢ d’enrayer 1’effet inflationniste de la loi
n° 96-588 du 1¢ juillet 1996 sur la loyauté et 1’équilibre des relations commerciales, dite
loi Galland.

10.En effet, cette loi a défini la notion du prix d’achat effectif comme étant le prix unitaire
figurant sur la facture établie par le fournisseur, ce prix net facturé devenant le seuil de
revente a perte pour le fournisseur. Elle a également établi des nouvelles régles en maticre
de tarification imposant notamment aux fournisseurs d’établir chaque année un tarif qui
s’appliquait uniformément a tous les distributeurs, sans discrimination. La fixation du prix

Cour d’appel de Paris ARRET DU 18 JUIN 2020
Poéle 5 - Chambre 7 N° RG 19/08826
N° Portalis 35L.7-V-B7D-B72CF 4éme page



de revente a perte au prix net facturé et le principe de non discrimination ont conduit a un
alignement a la hausse des prix des fournisseurs et a une convergence vers le haut de la
marge arriére brute des distributeurs, constituée notamment par la rémunération des
services de coopération commerciale fournis par ces derniers pour le compte du
fournisseur. L’effet inflationniste a donc profité tant aux fournisseurs qu’aux distributeurs,
entre lesquels s’est instauré un équilibre tacite au détriment des consommateurs qui ont vu
les prix des produits grande distribution augmenter significativement.

11.C’est dans ce contexte que les interventions successives des pouvoirs publics (circulaire
Dutreil du 16 mai 2003, engagement Sarkozy pour une baisse durable des prix a la
consommation du 17 juin 2004, loi Dutreil n® 2005-882 du 2 aoft 2005) ont visé a
introduire dans la relation entre fournisseurs et distributeurs des ¢léments générant une
incertitude plus forte, de nature & animer la concurrence en prix et a permettre notamment
une baisse des tarifs et une diminution des marges arrieres des distributeurs.

12.Les pratiques sanctionnées par la décision attaquée ont eu pour finalité de permettre aux

participants a 1’entente par objet de maintenir a leur profit, au détriment des
consommateurs, 1’équilibre tacite qui existait sous I’empire de la loi Galland.

2. Les données propres au litige

La décision attaquée

13.Par la décision n° 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et dans le secteur des produits
d’hygiéne et de soins pour le corps (ci-apres « la décision attaquée »), 1’ Autorité de la
concurrence (ci-apres « 1’ Autorité ») aretenu, dans des dispositions aujourd’hui définitives,
que plusieurs entreprises, dont les sociétés L’Oréal et Lascad, avaient enfreint les
dispositions de I’article 81, paragraphe 1, du traité¢ CE, devenu I’article 101, paragraphe 1,
du traité sur le fonctionnement de 1I’Union européenne (dit « TFUE ») et de ’article L.420-1
du code de commerce, en participant, chacune dans la mesure indiquée dans cette décision,
a une entente unique, complexe et continue sur le marché francais de 1’approvisionnement
en produits d’hygiéne et de soins du corps orchestrée entre le 22 janvier 2003 et le
3 février 2006, certaines de ces sociétés (a I’exclusion des sociétés L’Oréal et Lascad) ayant
également participé a une entente unique, complexe et continue sur le marché frangais de
I’approvisionnement en produits d’entretien, qui s’est opérée entre les mois de janvier 2003
et février 2006, et qui visaient chacune a maintenir leurs marges par une concertation sur
les prix pratiqués a 1’égard de la grande distribution.

14.La société L’Oréal et de sa filiale, la société Lascad ont été sanctionnées pour avoir
participé a la seule entente sur le marché des produits d’hygiéne et de soins pour le corps
en ¢échangeant des informations sensibles sur leurs politiques commerciales et le
déroulement de leurs négociations avec les enseignes de la grande distribution.

15.Ces échanges, qui ont eu pour finalit¢ de diminuer I’incertitude inhérente a toute
négociation commerciale, ont contribué en tout ou partie a [’homogénéité des
comportements constatés, tant dans la dérive de la rémunération des services de coopération
commerciale qu’au titre des taux de coopération commerciale, plagant les propositions
tarifaires a un niveau supérieur a celles qui seraient résultées d une situation de concurrence
non faussée. Ils ont ainsi conduit a un niveau de prix négoci¢ artificiellement élevé, qui
s’est répercuté sur le prix de vente aux consommateurs, et permis aux participants de
maintenir a leur profit, au détriment de ceux-ci, 1’équilibre tacite qui existait sous I’empire
de la loi Galland.

16.Ces échanges ont eu lieu par le biais de correspondances ou lors de réunions structurées
dites, pour certaines, réunions du « Cercle Team PCP- pour Personal Care Products - »
auxquelles participaient les directeurs commerciaux d’entreprises actives dans le secteur
des produits d'hygiéne, et pour d’autres, réunions du « Cercle des Amis » auxquelles
participaient les responsables de vente d’entreprises actives dans ce secteur, ainsi que le
décrit précisément la décision attaquée (paragraphes 662 et suivants).
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17.Par cette décision, 1’ Autorité a retenu que :

—la société L’ Oréal était responsable des pratiques concertées organisées dans
le cadre, d’une part, du « Cercle Team PCP » entre le mois d’avril 2003 et le
24 mars 2004 puis entre le mois d’octobre 2005 et le 3 février 2006, et
d’autre part, du « Cercle des Amis » entre le 26 janvier et le 3 février 2006 ;

—la société Lascad était responsable des pratiques concertées organisées dans
le cadre, d’une part, du « Cercle Team PCP » entre octobre 2005 et le
3 février 2006 et, d’autre part, du « Cercle des Amis » du 26 janvier au
3 février 2006.

18.Elle a précisé que la société L’Oréal avait participé aux échanges suivants, intervenus lors
des réunions a objet anticoncurrentiel du « Cercle Team PCP » :

—le 7 juillet 2003 : les entreprises participantes sont parvenues a un consensus
sur 1’absence de réintégration des marges arriere (ou coopération
commerciale) en marges avant, I’absence de différenciation tarifaire entre les
distributeurs, I’envoi d’un tarif futur égal a ’inflation et la stratégie a venir
en matiére de dérive ;

—le 18 septembre 2003 : elles ont échangé des informations sur le niveau et la
date de leur hausse tarifaire future et le niveau de la dérive future ;

—le 26 novembre 2003 : elles se sont a nouveau réunies ;

— le 2 décembre 2003 : elles ont échangé sur leurs conditions générales de
vente (CGV), plusieurs entreprises n’ayant pas encore adress¢ leurs tarifs aux
distributeurs ;

— le 24 mars 2004 : elles ont échangé des informations sur leurs hausses de
tarifs passées ;

—le 9 novembre 2005 : elles ont échangé des informations sur les hausses de
tarifs adressées aux distributeurs, les demandes de dérive et les offres de
dérive ;

—le 7 décembre 2005 : elles ont échangé des informations sur les demandes de
dérive ;

—en janvier 2006, elles ont échangé des informations sur les demandes et les
offres de dérive.

19.L’ Autorité a également précisé que la société Lascad avait, quant a elle, participé a la
réunion du « Cercle des Amis » du 26 janvier 2006 au cours de laquelle les entreprises
participantes ont échangé des informations trés précises sur les hausses de tarifs passées,
les demandes et les offres de dérive et 1’état d’avancement des négociations par enseigne.

20.11 a été en outre considéré que la société L’Oréal avait pris part, tout au long de la période,
a des échanges sur les nouveaux instruments promotionnels (« NIP »), qui incluaient des
échanges sur des stratégies futures, 1’état d’avancement des négociations, les conditions
générales de vente (« CGV ») ainsi que les grilles de tarifs, et les chiffres d’affaires.

21.Par des dispositions aujourd'hui définitives, il a également été retenu que les deux sociétés
devaient étre sanctionnées pour avoir participé a un plan d’ensemble en deux périodes, les
pratiques concertées présentant entre elles une identité et une homogénéité forte : elles
portaient toutes sur les produits d’hygiéne et de soin du corps tous confondus, étaient
caractérisées par des échanges sur les mémes données (différentes composantes du prix
« triple net », déroulement et avancement des négociations entre les participants aux
pratiques et les acheteurs de la grande distribution), réunissaient le méme noyau dur de
participants, revétaient la méme forme de réunions secrétes dans le cadre de cercles
spécialisés, dont les modalités pratiques étaient identiques, coordonnées par les mémes
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piliers - les sociétés Colgate Palmolive et Henkel - sous forme de déjeuners ou diners.
Enfin, elles ont toutes cessé a la suite des opérations de visite et de saisie, le 3 février 2006.

22.La décision attaquée a infligé a la société L’Oréal une sanction pécuniaire de
189 494 000 euros, la société Lascad étant solidairement responsable du paiement de cette
somme a hauteur de 45 551 000 euros.

23.Pour déterminer ’assiette de ces sanctions, I’ Autorité a retenu la moyenne de la valeur des
ventes réalisées en 2003, 2004, 2005 et 2006, par les sociétés L’Oreal, Lascad et
Gemey Maybelline Garnier, cette valeur étant calculée a partir du chiffre d’affaires dit
« double net » réalisé par ces sociétés, soit un chiffre diminué des remises et des ristournes
consenties aux distributeurs.

24.Au titre de I’individualisation de la sanction, elle a, dans un premier temps, appliqué aux
sociétés L’Oréal et Lascad un abattement de 14 %, pour tenir compte de leur participation
individuelle aux pratiques, et dans un second temps, appliqué a la société L’Oréal une
majoration de 15 % au titre de la puissance économique du groupe auquel elle appartient.

L’arrét de la cour d’appel, premiere saisie

25.Par arrét du 27 octobre 2016 (RG 15/01673), la cour d’appel de Paris a rejeté tous les
recours formés par les sociétés sanctionnées, a 1I’exception de ceux formés par les sociétés
Procter & Gamble, Henkel et Lascad, qu’elle a accueillis en réformant partiellement la
décision attaquée.

26.A I’égard de la société Lascad, la cour a réformé la décision en ce qu’elle a appliqué un
abattement de 14% au titre la participation individuelle de cette société aux pratiques.
Statuant a nouveau, la cour a considéré que ce taux d’abattement devait étre fixé a 23% et
dit que la société Lascad était tenue solidairement au paiement de la sanction prononcée a
I’encontre de la société L’Oréal a hauteur de 40 784 000 euros.

27.Lasociété L’Oréal, agissant en son nom personnel et venant aux droits de la société Lascad,
a formé un pourvoi en cassation.

L’arrét de la Cour de cassation

28.La Cour de cassation, par arrét du 27 mars 2019 (pourvois n® E16-26.472 et autres), a cassé
la décision rendue par la cour d’appel de Paris, mais seulement en ce qu’elle a infligé a la
société L’Oréal une sanction pécuniaire de 189 494 000 euros, et dit que la société Lascad
¢tait solidairement responsable du paiement de cette somme a hauteur de 40 784 000 euros.

29.La Cour de cassation a jugé que la cour d’appel avait violé 1’article L..464-2 du code de

commerce en prenant en compte, dans 1’assiette de cette sanction, la valeur des ventes
réalisées par la société GMG alors qu’aucun grief ne lui avait été notifié.

La saisine de la cour de renvoi

30.A la suite de cette cassation partielle, la société L’Oréal, agissant en son nom personnel et
venant aux droits de la société Lascad, demande a la cour de réformer 1’article 5 de la
décision de 1’ Autorité en ce qui concerne le montant de la sanction pécuniaire infligée, en
ce que ce dernier a été déterminé sur la base d’un chiffre d’affaires « double net » et non
« triple net », en ce qu’il a compris dans I’assiette de calcul de la sanction la valeur des
ventes de GMG et en ce qu’il n’a pas exclu de cette assiette la valeur des ventes de Lascad
au titre des années 2003 et 2004 et la valeur des ventes de 1’Or¢éal au titre des années 2005
et 2006. Au titre des modalités d’individualisation de la sanction, elle sollicite aussi que le
taux de réduction soit fixé pour les deux sociétés a 23 % au titre de leur moindre
participation et qu’il n’y ait pas lieu a majoration du fait de la puissance économique du
groupe 1’Oréal.
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31.L’ Autorité et le ministre chargé de I’économie concluent au rejet des différents moyens. Le
ministre estime toutefois que le montant de la sanction infligée a la société L’Oréal devra
étre déterminé sans tenir compte de la valeur des ventes de la sociét¢ GMG.

32.Le ministére public estime également que le recours de la société L’Oréal devra étre rejete,
sauf en ce qui concerne I’exclusion des ventes de la sociét¢ GMG d’une part, et
I’abattement de 23 % au lieu de 14 % appliqué a la société Lascad au titre de la
participation limitée aux pratiques, d’autre part.

MOTIVATION

33.Ainsi qu’il a été rappelé a titre liminaire, la cassation de I’arrét rendu le 27 octobre 2016
n’a atteint que le chef de dispositif ayant infligé aux sociétés L’Oréal et Lascad une
sanction pécuniaire, de sorte que les dispositions par lesquelles il est dit que ces sociétés
ont participé a l’entente unique, complexe et continue sur le marché francais de
I’approvisionnement en produits d’hygiéne sont devenues irrévocables.

34.La cour n’est en conséquence saisie que de la seule demande de réformation du montant
de la sanction infligée a ces sociétés, laquelle sanction doit €tre déterminée conformément
aux dispositions de I’article 464-2 du code de commerce.

35.Le troisiéme alinéa du I de cet article, relatif aux critéres de détermination du montant des
sanctions pécuniaires, dispose que ces derni€res sont proportionnées a la gravité des faits
reprochés, a I’importance du dommage causé a I’économie, a la situation de I’entreprise
sanctionnée ou du groupe auquel elle appartient et a I’éventuelle réitération des pratiques
prohibées.

36.Aux termes du quatrieéme alinéa du I du méme article, relatif au montant maximum des
sanctions pécuniaires, ce montant est, pour une entreprise, de 10 % du chiffre d’affaires
mondial hors taxes le plus élevé réalisé au cours d’un des exercices clos depuis 1’exercice
précédant celui au cours duquel les pratiques ont été mises en ceuvre. Il est précisé que si
les comptes de I’entreprise concernée ont été consolidés, le chiffre d’affaires pris en compte
est celui figurant dans les comptes consolidés de I’entreprise consolidante.

37.Le législateur n’a impos¢ aucune méthode pour la fixation du montant de la sanction.
L’ Autorité a pubhe un commumque le 16 mai 2011 relatif a la méthode de détermination
des sanctions pécuniaires (ci-apres le « communiqué sanctions »).

38.Ce communique engage I’ Autorité et lui est opposable, sauf a ce qu elle explique, dans la
motivation de sa décision, les circonstances particulieres ou les raisons d’intérét général la
conduisant  s’en écarter dans un cas donné (point 7). Il est de Jurlsprudence constante que
la cour d’ appel dans I’exercice de son contrdle de pleine juridiction, n’est pas liée par ce
communiqué, mais qu’il lui appartient, d’une part, de vérifier que la sanctlon a été
déterminée conformément aux exigences légales précitées et, d’autre part, de s’assurer que
I’ Autorité a respecté les régles qu’elle s’est fixée dans le communiqué sanctions.

I. SUR LE PERIMETRE DE LA VALEUR DES VENTES

39.La société L’Oréal soutient que la valeur de ses ventes de produits d’hygiéne aupres des
enseignes de la grande distribution doit étre appréhendée de fagon économique, et non
strictement comptable, afin de prendre en compte la réalité des flux financiers en cause, et
donc des revenus qu’elle tire effectivement de cette activité. Elle en déduit que la valeur de
ses ventes ne peut étre limitée a son chiffre d’affaires dit « double net » issu des normes

Cour d’appel de Paris ARRET DU 18 JUIN 2020
Péle 5 - Chambre 7 N° RG 19/08826
N° Portalis 35L7-V-B7D-B72CF 8¢me page



comptables francaises, mais doit s’apprécier sur la base du prix chiffre d’affaires
« triple net » afin de tenir compte du colit des prestations commerciales fournies par ses
distributeurs. Elle souligne que la valeur de ces services de coopération commerciale, qui
ne sont pas des charges mais constituent un élément du prix effectif, constitue I’objet méme
de I’infraction sanctionnée en ce qu’elle fait partie de la négociation du prix réel de vente,
de sorte qu’elle doit nécessairement étre prise en considération pour déterminer 1’assiette
de lasanction, et invoque, a I’appui de cette these, la consultation d’un économiste. Elle fait
valoir que I’ Autorité ne peut, sans se contredire, admettre, comme elle le fait aux points 830
et 831 de la décision attaquée, que la rémunération versée aux distributeurs au titre de la
coopération commerciale représentait un ¢lément central de la négociation tarifaire en cause
et entrait dans la définition du prix « triple net » tout en refusant d’en tenir compte pour
I’appréciation de la sanction.

40.Elle conteste I’appréciation de I’ampleur économique de ’infraction au regard du prix de
vente au détail appliqué aux consommateurs en rappelant que I’infraction qui lui a été
reprochée est une entente unique, complexe et continue sur le marché francais de
I’approvisionnement en produits d’hygiéne qui visait & maintenir ses marges par une
concertation sur les prix pratiqués a 1’égard de la grande distribution, et donc sur le prix
« triple net », et non sur les prix de vente au détail appliqués aux consommateurs.

41.Elle souligne que I’approche économique consistant a tenir compte du cotit des prestations
de coopération commerciale préside a la détermination du chiffre d’affaires selon les
normes comptables dites IFRS (international financial reporting standards) auxquelles elle
est soumise en qualité de société faisant appel public a I’épargne, les sommes versées aux
distributeurs au titre des services de coopération commerciale €tant, selon ces normes,
comptabilisées en diminution du produit des ventes pour faire ainsi ressortir le prix
effectivement percu. Elle soutient que des lors qu’elle est soumise a ces normes IFRS, qui
se fondent sur des données aussi objectives et vérifiables que celles issues des normes
comptables francaises, I'Autorité devait retenir le chiffre d’affaires « triple net », et ce
d’autant que toutes les entreprises sanctionnées par la décision attaquée étaient soumises
a ces normes de sorte que 1’ Autorité ne peut se retrancher derriere une prétendue inégalité
de traitement qui résulterait d’une application des normes IFRS.

42 Elle fait valoir que cette approche économique du prix entre fournisseur et distributeur a
¢été confirmée par I’ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019 adoptée en application de la
loi n°® 2018-938 du 30 octobre 2018 (dite « EGALIM »), le nouvel article L.441-3 du code
de commerce instaur¢ au lieu et place de ’article L.441-7, incluant expressément, dans la
notion de prix convenu entre fournisseur et distributeur, les services de coopération
commerciale accomplis par ce dernier, alignant ainsi la régle aux usages en vigueur de
longue date entre fournisseurs et distributeurs. Elle considére qu’en admettant méme que
la cour considérerait qu’il a existé deux régimes juridiques distincts et successifs s’agissant
de la définition du prix convenu, c’est a la norme la plus récente qu’il convient de se référer
pour le calcul de la valeur des ventes, sur le fondement du principe de rétroactivité de la loi
pénale plus douce, en raison du caractére quasi-pénal de la procédure en cause.

43.En réponse, I’Autorité observe, en se référant au point 23 du communiqué sanctions, que
la sanction ne doit pas refléter la valeur économique réelle des ventes effectuées par le
fournisseur, mais I’ampleur économique de I’infraction ou le poids relatif de chaque
entreprise ou organisme qui y a participé. Elle expose que les pratiques de concertation qui
ont été commises couvraient tout le champ de la négociation et I’ensemble des ¢léments
ayant une incidence sur la fixation du prix « triple net », pour permettre aux fournisseurs
une coordination efficace dans le cadre du processus de négociation avec les distributeurs.
Elle releve que le prix de vente fournisseur issu des conditions générales de vente
déterminait directement le prix de vente au consommateur, lequel a connu, du fait de ces
pratiques, une augmentation a un niveau supra-concurrentiel. Elle en déduit que I’utilisation
du chiffre d’affaires « double net » refléte I’ampleur économique de I’infraction et le poids
de chaque entreprise sur le marché. Elle ajoute que cette référence au chiffre d’affaires
« double net » permet la prise en compte de normes objectives et applicables a toutes les
parties en cause a la date des pratiques dans le respect des principes d’égalité de traitement
et de sécurité juridique. Elle souligne qu’en décider autrement reviendrait a se référer aux
normes comptables IFRS pour les seules entreprises qui y sont assujetties, soit les sociétés
cotées, et a se référer aux normes comptables nationales, plus strictes du point de vue du
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calcul de la sanction, pour les autres sociétés, ce qui ne permettrait pas d’assurer une
cohérence dans la détermination des montants des sanctions.

44.L’ Autorité considere en outre qu’il y a lieu de se conformer au cadre juridique existant a
I’époque des pratiques, qui ne prenait pas en compte les services de coopération
commerciale dans la détermination du prix convenu entre distributeurs et fournisseurs.

45.Elle rappelle enfin que les prestations de coopération commerciale, constituées de services
rendus par les distributeurs aux fournisseurs, sont négociées séparément des tarifs de vente
consentis par les fournisseurs aux distributeurs, et ne sont pas des remises au sens juridique,
mais des charges qui font partie intégrante du prix. Elle fait valoir que cela résulte d’une
jurisprudence bien €tablie, et cite en ce sens notamment I’arrét de la cour d’appel de Paris
du 4 juillet 2019 (n° de RG 16/23609), qui a jugé que « la coopération commerciale (...)
s’analyse comme un colt ». Elle en déduit, se référant également a la jurisprudence de la
Cour de justice et du Tribunal de I’Union européenne, que le prix « double net » refléte le
prix tel qu’il est facturé au client, sans déduction des colits ou autres frais qui ont été
intégreés.

46.Le ministre chargé de l économie demande également le rejet du moyen, en rappelant que
les pratiques de concertation sanctionnées ont eu pour effet de faire échec a la baisse des
prix de détail aux consommateurs, qui sont le reflet des prix « double net », alors que cette
baisse était souhaitée par les pouvoirs publics de 2003 a 2006, lesquels espéraient atteindre
cet objectif par une remontée des services de coopération commerciale en marges avant et
par une modération des tarifs des fournisseurs aux distributeurs. Il souligne que le recours
au chiffre d’affaires « double net » relatif aux produits en cause permet une évaluation
proportionnée de la sanction pécuniaire a I’ampleur économique de I’infraction et au poids
relatif de chaque entreprise.

47.Le ministere public fait valoir que la Cour de cassation (pages 46 a 48 de son arrét) a déja
rejeté ce moyen et que I’'unique élément nouveau réside dans 1’adoption de 1’ordonnance
n° 2019-359 du 24 avril 2019, précitée. Il reléve que les apports de cette ordonnance ont
été insérés dans une partie du code de commerce relative a la transparence, en lien avec le
formalisme contractuel. Il ajoute que, contrairement a ce que suggere la société L’Oréal,
cette précision n’a pas été reprise dans les dispositions 1égales définissant les pratiques
restrictives de concurrence, de sorte que le risque allégué d’incohérence entre ces pratiques
et les pratiques anticoncurrentielles est exclu.

ks

Sur ce, la cour,

48.Pour mémoire, aux termes du troisiéme alinéa du I de Darticle L.464-2 du code de
commerce « [[]es sanctions pécuniaires sont proportionnées a la gravité des faits
reprochés, a l'importance du dommage causé a l’économie, a la situation de I’organisme
ou de l’entreprise sanctionné ou du groupe auquel [ ’entreprise appartient et a [ 'éventuelle
réitération de pratiques prohibées par le présent titre. Elles sont déterminées
individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de fagon motivée pour
chaque sanction ».

49.Pour proportionner la sanction aux deux critéres légaux de gravité de I’infraction et de
dommage a1’économie définis a I’article L.464-2 du code de commerce, I’ Autorité a choisi,
comme la Commission européenne, de se référer a la valeur des ventes de « produits ou
services en relation avec l'infraction » réalisées par chaque entreprise, ainsi qu’elle
I’indique dans le communiqué sanctions. Selon le paragraphe 23 de ce communiqué, « La
valeur de ces ventes constitue en effet une référence appropriée et objective pour
déterminer le montant de base de la sanction pécuniaire, dans la mesure ou elle permet
d’en proportionner au cas par cas l’assiette a | ’ampleur économique de l’infraction ou des
infractions en cause, d’une part, et au poids relatif, sur le(s) secteur(s) ou marché(s)
concerné(s), de chaque entreprise ou organisme qui y a participé, d’autre part. (...) ».

50.Le point 35 du communiqué précise que cette valeur correspond au chiffre d’affaires de
I’entreprise relatif aux produits ou services en cause.
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51.Le point 39 du communiqué prévoit que I’ Autorité peut s’écarter de cette méthode dans les
cas particuliers ou « la référence a la valeur des ventes ou ses modalités de prise en compte
aboutirait a un résultat ne reflétant manifestement pas de facon appropriée |’ampleur
économique de l’infraction ou le poids relatif de chaque entreprise ou organisme qui y a
Dpris part » .

52.En I’absence de dispositions 1égales ou de précisions dans le communiqué sanctions sur la
méthode comptable a appliquer au chiffre d’affaires de référence pour déterminer I’assiette
de la sanction, I’ Autorité était libre d’adopter la méthode qui lui semblait la plus appropriée
pour répondre aux principes d’individualisation et de proportionnalité de la sanction et ainsi
faire le choix des régles comptables frangaises comme norme de référence pour déterminer
la valeur des ventes de produits ou services en relation avec 1’infraction.

53.D¢s lors, il appartient a la société L’Oréal de démontrer que I'utilisation du chiffre
d’affaires « double net » conduit a un résultat qui ne refléte pas de maniére appropriée
I’importance économique de I’infraction et le poids relatif de chaque entreprise participante,
conformément au principe énoncé au paragraphe 23 du communiqué sanction.

54.0r, si le chiffre d’affaires dit « triple net », en ce qu’il exclut le colit des services de
coopération commerciale supporté par les sociétés L’Oréal et Lascad, refléte la valeur
économique réelle des ventes qu’elles ont réalisées pendant la période de I’infraction,
davantage que ne le fait le chiffre d’affaires « double net », ce que d’ailleurs 1’ Autorité ne
conteste pas, il convient de rappeler que contrairement a ce que soutient la société¢ L’Or¢al,
la sanction ne doit pas refléter la valeur économique réelle des ventes réalisées par
I’entreprise en cause, mais I’ampleur économique de ’infraction qui a été commise.

55.La circonstance, en 1’espece, que les pratiques commises par les sociétés L’Oréal et Lascad
concernaient leurs relations avec leurs distributeurs, ne peut conduire a limiter
I’appréciation de 1’ampleur économique de I’infraction sur le seul marché de
I’approvisionnement dés lors qu’une telle analyse conduirait & ignorer les effets de ces
pratiques sur le marché aval, dans les relations entre les distributeurs et les consommateurs,
alors qu’il existe un lien indéniable entre ces deux marchés et que les deux ont été affectés
par les pratiques concertées.

56.En effet, les pratiques de concertation sanctionnées ont eu pour effet de faire échec a la
baisse des prix de détail aux consommateurs, qui sont le reflet des prix « double net »,
souhaitée par les pouvoirs publics de 2003 a 2006, lesquels espéraient atteindre cet objectif
par une remontée des services de coopération commerciale en marges avant et par une
modération des tarifs des fournisseurs aux distributeurs, toutes mesures auxquelles les
fournisseurs se sont précisément opposés de concert par les pratiques litigieuses, afin de
maintenir a leur profit I’équilibre tacite qui existait sous I’empire de la loi Galland, au
détriment des consommateurs.

57.Ainsi que le résume 1’Autorité au paragraphe 717 de sa décision, « Les pratiques de
concertation, sous la forme d’échanges d’informations portant sur les parametres de la
négociation commerciale, avaient donc lieu de maniere réguliere, chaque année pendant
toute la durée des cycles de négociation avec la grande distribution. Les informations
fournies couvraient tout le champ de la négociation (tarif, demande de dérive, offre de
dérive, état d’avancement des négociations) et donc l’ensemble des criteres impactant la
fixation du prix triple net. Ces échanges permettaient une coordination complete et efficace
des fournisseurs dans le cadre du processus qui aboutissait a la fixation du prix réellement
facturé aux distributeurs ».

58.0r, comme il ressort des paragraphes 1407 a 1410 de la décision attaquée, il est constant
que le prix de vente fournisseur issu des conditions générales de vente concourait a la
fixation du prix de revente au consommateur. La hausse des tarifs pratiqués par les
fournisseurs, induite par les pratiques, avait ainsi un impact sur les prix de revente au
consommateur, puisque le seuil de revente a perte constituait pour le distributeur un prix
plancher et que la définition de celui-ci, y compris apres 1’entrée en vigueur de la loi Dutreil
le 1" janvier 2006, intégrait les prix facturés comme un élément essentiel de son calcul. Le
poids économique des distributeurs, habituellement constitutif d’un contre-pouvoir dans
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les négociations tarifaires, ne pouvait permettre d’influer sur le niveau des prix de revente
aux consommateurs de maniere satisfaisante compte tenu de I’ampleur des concertations
en cause et du cadre 1égislatif précité. Ces pratiques ont donc abouti a ce que les prix de
détail aux consommateurs, alignés sur le « double net », augmentent & un niveau supra-
concurrentiel.

59.Enfin, c’est en vain que la société L’Oréal invoque 1’ordonnance n° 2019-359 du
24 avril 2019, qui réécrivant les articles L.441-3 et suivants du code de commerce, inclut,
désormais, dans la notion de prix convenu le colit des services de coopération commerciale,
lequel en était exclu aux termes de la loi ancienne.

60.Les pratiques en cause constituent des infractions aux dispositions de I’article 81,
paragraphe 1, du traité CE, devenu I’article 101, paragraphe 1, du TFUE, et de I’article
L.420-1 du code de commerce, et non un manquement aux obligations définies a I’article
L.441-3 du code de commerce. En outre, 1’article L.441-3 du code de commerce, qui tend
a accroitre la transparence commerciale, n’est pas le support nécessaire de ’application de
I’article L.464-2 du code de commerce, relatif a la sanction de pratiques
anticoncurrentielles, lequel n’opéere aucun renvoi aux dispositions de ce texte. Par suite, la
société L’Oréal n’est pas fondée a invoquer le principe de rétroactivité de la loi plus douce
pour justifier une interprétation différente de la méthode de comptabilisation de la valeur
des ventes.

61.11 convient de déduire de I’ensemble de ces €léments qu’a défaut pour la société L’Oréal
d’apporter la preuve contraire, le chiffre d’affaires « double net », issu des normes
comptables francaises, constitue une référence adaptée pour parvenir a une sanction
proportionnée a I’égard des sociétés L’Oréal et Lascad et reflétant de fagon appropriée
I’ampleur économique de I’infraction et leur poids relatif.

62.11 ny a pas lieu, des lors, d’accueillir le premier moyen de réformation.

II. SUR LE PERIMETRE DU CHIFFRE D’AFFAIRES DE REFERENCE

63.La société L’Oréal demande a la cour de tirer les conséquences de I’arrét prononcé par la
Cour de cassation le 27 mai 2019 en excluant du périmétre du chiffre d’affaires de référence
la valeur des ventes réalisées par sa filiale, la société GMG, a laquelle aucun grief n’a été
notifié. Elle fait valoir que 1’Autorité ne pouvait retenir les ventes réalisées par une
entreprise qui n a jamais ¢été mise en cause au titre d’'une quelconque participation a
I’infraction, de sorte qu’elle était manifestement étrangére aux pratiques sanctionnées. Elle
considere que la Cour de cassation s’est prononcée clairement et fermement sur la question
débattue et en déduit que le juge du fond doit faire sienne I’interprétation qui a été
consacrée.

64.Le ministre chargé de I’économie et le ministére public s’associent a cette demande.

65.L’ Autorité s’y oppose au motif que le point 33 du communiqué sanctions indique que les
ventes a prendre en compte concernent I’ensemble des catégories de produits en relation
avec I’infraction vendus par I’entreprise et que le terme entreprise doit étre entendu dans
le sens économique et non juridique. Elle estime qu’il n’est en conséquence pas nécessaire
de démontrer qu’une société filiale d’un groupe a participé aux pratiques en tant qu’auteur
pour inclure dans le périmetre de la valeur des ventes le chiffre d’affaires réalisé par elle
dans le secteur concerné par 1’infraction.

66.Elle fait valoir qu’une assiette fondée uniquement sur le chiffre d’affaires de 1’entreprise
ayant participé directement aux pratiques ne correspond a aucun des critéres énoncés par
I’article L.464-2 du code de commerce et qu’il n’y a pas lieu, dans le cadre de la
détermination du montant de base de la sanction, de tenir compte des éléments propres au
comportement et a la situation de chaque société, il s’agit seulement de retenir une
référence appropriée a I’ampleur de I’infraction et au poids relatif de chaque entreprise sur
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le secteur concerné. En effet, les produits en relation avec 1’infraction, sont les produits
d’hygiéne en cause commercialisés aux enseignes de la grande distribution directement par
la société L’Oréal ou par ses filiales opérationnelles de 1’époque, les sociétés Lascad et
GMG.

kksk

Sur ce, la cour,

67.Comme il a été rappelé, le point 23 du communiqué sanctions retient comme montant de
base de la sanction pécuniaire, une proportion de la valeur des ventes réalisées par chaque
« entreprise ou organisme en cause », de produits ou de services en relation avec
I’infraction.

68.Le point 33 du communiqué sanctions ajoute que la référence prise par 1’ Autorité pour
donner une traduction chiffrée a son appréciation de la gravité des faits et de ’importance
du dommage causé a I’économie est la valeur de I’ensemble des catégories de produits ou
de services en relation avec I’infraction vendues par « I’entreprise concernée » durant son
dernier exercice comptable complet de participation a celle-ci.

69.S1 la notion d’entreprise a laquelle se réfere ce communiqué, employée au sens du droit de
la concurrence, comprend toute entité exercant une activité économique, indépendamment
de son statut juridique et se traduit par une unité économique constitué¢e de plusieurs
personnes physiques ou morales, elle n’implique pas pour autant que, pour fixer les
sanctions a infliger aux sociétés qui la composent, il soit tenu compte de la valeur de ventes
réalisées par les sociétés appartenant au méme groupe, au sens du droit comptable, mais qui
ne sont pas impliquées dans la pratique anticoncurrentielle en cause. Cette notion ne saurait
en effet permettre de présumer que les ventes réalisées par une autre filiale du groupe, qui
n’a pas ét¢ impliquée dans les pratiques d’entente, sont en relation avec cette infraction.

70.C’est donc a tort que 1’ Autorité soutient que le point 33 du communiqué, en renvoyant a
la notion économique de I’entreprise, I’autoriserait a prendre en considération les ventes
de produits réalisées par I’ensemble des sociétés du groupe L’Oreal, et plus précisément les
ventes réalisées par sa filiale GMG. En effet, aucun grief n’a été notifi¢ a la sociét¢ GMG
au titre d’une participation a I’entente a laquelle sa société mére, la société L’Oréal, et sa
société soeur, la société Lascad, ont pris part et la décision attaquée, pour identifier
I’entreprise sanctionnable au titre de I’entente en cause, s’est exclusivement référée, au
paragraphe 1196, a la circonstance que la société¢ L’Oréal et sa filiale Lascad, détenue a
100%, formaient une seule entreprise a 1’époque des pratiques.

71.Pour autant, 1’assiette de la sanction doit avant tout, ainsi qu’il ressort du communiqué
sanctions, « donner une traduction chiffrée a l’appreciation de la gravité des faits et de
I’importance du dommage causé a l’économie » et le point 39 de ce communiqué prévoit
que la méthode peut étre adaptée si la référence retenue aboutirait a un résultat ne reflétant
manifestement pas de fagon appropri¢e I’ampleur économique de 1’infraction ou le poids
relatif de chaque entreprise ou organisme qui y a pris part.

72.Pour répondre a cet objectif, encore faut-il établir, en I’espéce, que les ventes réalisées par
la société GMG ont été en lien avec ’infraction, relation qui ne peut se déduire du seul fait
qu’elles soient intervenues dans le secteur concerné par 1’entente, c’est-a-dire celui de
I’approvisionnement en produits d’hygiéne et de soins pour le corps des enseignes de la
grande distribution.

73.En I’espéce, les pratiques concertées mises en ceuvre par L’Oréal ont consisté en des
échanges d’informations relatives a la stratégie commerciale et a la performance non
seulement des sociétés Lascad et L’Oréal S.A. mais également de la sociét¢ GMG, par
I’intermédiaire de salariés des deux premiéres qui se comportaient comme des représentants
de I’ensemble du groupe, dont notamment le responsable commercial au sein de la division
« produits grand public » (DPGP) en France. Cette division, au sein de la société
L’Oréal S.A., était « en charge de la commercialisation de [’ensemble des produits du
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groupe L’Oréal a la grande distribution » (paragraphe 1101 de la décision attaquée) et de
I’ « homogénéisation des accords commerciaux pour toutes les affaires du groupe »
(paragraphe 1109), et était donc transversale aux trois sociétés du groupe. L’existence au
sein de la société mere de cette « DPGP France » a ainsi eu pour effet de rendre les
frontieres entre les différentes affaires du groupe particulierement poreuses.

74.11 anotamment par ailleurs été relevé au paragraphe 557 et suivants de la décision attaquée
que les entreprises Henkel, Gillette, Beiersdorf, L’Oréal et Vania s’€taient toutes alignées
au 2eme semestre 2005 sur la hausse d’Unilever, ce qui relevait d’'une forme aboutie de
concertation, le niveau de hausse affiché par les gros opérateurs du secteur constituant le
point de convergence de I’ensemble des acteurs. Il a ¢été constaté, s’agissant du groupe
L’Oréal, que la hausse s’¢levait a 6, 30 % pour Lascad, 7, 40 % pour L’Oréal Paris (OAP)
et 6, 41 % pour GMQG, les prix de cette derniére s étant alignés sur la méme convergence
a la hausse.

75.11 se déduit de ces éléments que la politique commerciale appliquée aux produits grand
public d’hygiene et de soins du corps du groupe L’Oréal (incluant les produits de marques
Garnier et Gemey Maybelline vendus par la sociét¢ GMGQG) a ét¢ définie au sein de la
« DPGP France », sur la base d'échanges d’informations sensibles relatives aux politiques
commerciales et au déroulement des négociations avec les enseignes de la grande
distribution de toutes les sociétés du groupe, de sorte que I’entente reprochée a la société
mere du groupe, L’Oréal, et a sa filiale Lascad, a eu des effets sur les prix de vente des
produits Gemey Maybelline et Garnier commercialisés par le groupe L’Oréal au travers de
la société GMG. Il convient de rappeler que cette derniere détient une part de marché non
négligeable, de I’ordre de 9,6 % (paragraphe 102 de la décision attaquée), restée constante
sur toute la durée de I’entente, dont il doit étre tenu compte.

76.11 résulte de ces éléments qu’il n’est pas approprié, dans ce contexte spécifique, qui justifie
I’aménagement de la méthodologie applicable pour refléter au mieux I’importance
économique de D’infraction ainsi que le poids relatif de D’entreprise participant a
I’infraction, d’exclure de I’assiette de la sanction les ventes réalisées par la société GMG,
sociét¢é en nom collectif, filiale du groupe L’Oréal rattachée a L’Oréal (S.A.)
(paragraphe 1195 de la décision attaquée), des lors qu’elles sont en lien avec I’entente.

7711 serait porté atteinte a I’objectif poursuivi par le communiqué sanctions si, dans une telle
situation, le chiffre d’affaires de référence pour définir I’assiette de la sanction s’entendait
comme ne visant que le chiffre d’affaires réalisé par les seules entités du groupe impliquées
dans I’entente, sans tenir compte des autres ventes en lien avec 1’infraction, dont a tiré
profit la société L’Oréal S.A., qui détient directement 66,61 % du capital de la société
GMG et indirectement 33,39 % au travers d’autres filiales détenues par le groupe L’Oréal
(cote 39511).

78.Par ces motifs, la décision attaquée se trouve justifiée.

79.11 n’y a pas lieu, dés lors, d’accueillir le deuxiéme moyen de réformation.

I11 .SUR LES PERIODES RETENUES AUX FINS DE CALCUL DE LA VALEUR
DES VENTES

80.La société L’Oréal considére, compte tenu du raisonnement de la Cour de cassation, que
la valeur des ventes retenue doit étre limitée a celles des sociétés Lascad et L’Or¢al au titre
des périodes respectives pour lesquelles ces derniéres ont ét€ reconnues comme auteurs des
pratiques et demande a la cour d’exclure de I’assiette de calcul de la sanction la valeur des
ventes de la société Lascad au titre des années 2003 et 2004, d’une part et de la société
L’Oréal au titre des années 2005 et 2006, d’autre part.

81.Elle considére qu’aucune co-action n’ayant ét€ démontrée s’agissant de la premiére période,
le total des ventes de la société Lascad ne doit pas étre pris en compte au titre des années
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2003 et 2004 durant lesquelles seule la société mere est tenue responsable des pratiques.
Elle rappelle que la responsabilité de la société L’Oréal s’agissant des années 2005 et 2006
résulte de I’application par 1’ Autorité des regles d’imputabilité du comportement d’une
filiale a une société mere et fait valoir que 1’assiette de la sanction devrait se limiter a la
valeur des ventes de Lascad sur cette période.

82.L’Autorité conclut au rejet de ce moyen. Elle estime que dés lors que la société L’Oréal,
société mere du groupe L’Oréal, était auteur des pratiques sur toute la période de
I’infraction et maison mere de la société Lascad et que les pratiques commises par la
société Lascad a compter d’octobre 2005 lui ont été€ imputées en sa qualité de société mere,
il y a lieu de retenir, au titre de la valeur des ventes, le chiffre d’affaires réalisé par
I’ensemble du groupe L’Oréal en France dans le secteur concerné par I’infraction et sur la
période concernée par cette infraction.

83.Le ministre chargé de I’économie sollicite le rejet du moyen en objectant que la durée de
participation doit étre prise en compte au stade de la sanction uniquement pour apprécier
la gravité des faits et le dommage a 1’économie. Il souligne que I’interruption de la
participation pendant dix-neuf mois n’exonére pas ces sociétés de leur responsabilité.

84.Le ministére public renvoie a la motivation de la décision de I’ Autorité qui a considéré
qu’au vu des particularités de I’espece, aucune année ne pouvait étre considérée comme une
année compléte de participation a la pratique et que compte tenu de ces circonstances, il y
avait lieu de retenir la moyenne de la valeur des ventes réalisées par L’Oréal pour les
années 2003 22006. Afin de garantir I’individualisation et 1a proportionnalité des sanctions,
elle a ensuite retenu pour L’Oréal S.A. une durée de participation a 1’entente et aux
pratiques de 13 mois (sur 3 ans) et un coefficient multiplicateur applicable de 1,04. La
société Lascad ayant participé durant 3 mois, un coefficient multiplicateur de 0,25 lui a été
appliqué. Le ministere public souligne que I’ Autorité a donc pris en considération la durée
effective de la participation de la sociéte faitiere et de sa filiale et a appliqué les coefficients
multiplicateurs qui convenaient.

kksk

Sur ce, la cour,

85.11 a été retenu, par des dispositions devenues définitives, que les sociétés L’Oréal et Lascad
avaient participé a une entente unique, complexe et continue, répondant a un plan
d’ensemble défini au paragraphe 944 de la décision attaquée, et mise en ceuvre du
22 janvier 2003 au 3 février 2006, dans la seule mesure indiquée au paragraphe 22 du
présent arrét.

86.Comme 1’a justement relevé la décision attaquée au paragraphe 1196, la société L’Oréal
détenait a 100%, de manicre indirecte, la filiale Lascad avec laquelle elle formait une seule
entreprise a 1’époque des pratiques, de sorte que 1’Autorité pouvait, conformément au
point 23 du communiqué sanctions, retenir la valeur totale de leurs ventes, en lien avec
I’entente a laquelle elles ont participé.

87.C’est donc a tort que la société L’Oréal demande a la cour de limiter la valeur des ventes
prise en compte pour calculer le montant de base a celles des sociétés Lascad et
L’Oréal S.A. au titre des périodes respectives pour lesquelles ces derniéres ont été
reconnues comme auteurs des pratiques. La valeur cumulée de leurs ventes sur la période
de participation a I’entente refléte en effet de facon plus appropriée I’ampleur économique
de I’infraction et le poids relatif de 1’entreprise impliquée.

88.En outre, si le communiqué sanctions prévoit que la valeur des ventes servant d’assiette au
montant de base de la sanction est celle réalisée par I entreprise au cours du dernier exercice
complet de participation a I’infraction, le point 37 du méme communiqué précise que
lorsque, selon I’Autorité, le dernier exercice comptable complet de participation a
P’infraction ne constitue manifestement pas une référence représentative, 1’ Autorité retient
un exercice qu’elle estime plus approprié ou une moyenne d’exercices, en motivant ce

choix.
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89.La société L’Oréal ayant été tenue responsable de pratiques concertées organisées entre les
mois d’avril 2003 et de mars 2004 et d’octobre 2005 a février 2006, et la société Lascad de
pratiques concertées organisées entre octobre 2005 et février 2006, aucune année ne peut
donc étre considérée comme une année complete de participation a la pratique, de sorte que
c’est a juste titre que 1’ Autorité a considéré, au paragraphe 1274 de la décision attaquée,
qu’il y avait lieu de retenir, en conséquence, la moyenne de la valeur des ventes réalisées
sur les années 2003 a 2006.

90.11 n’y a pas lieu, dés lors, d’accueillir le troisieme moyen de réformation.

IV. SUR LES CIRCONSTANCES PROPRES A CHAQUE ENTREPRISE

A. Concernant la minoration au titre de la participation individuelle des sociétés
L’Oréal et Lascad aux pratiques

91.La société L’Oréal soutient que I’abattement de 14% pratiqué par I’ Autorité ne tient pas
suffisamment compte, en violation du principe de proportionnalité, de sa participation et
de celle de la société Lascad qui selon elle, a été extrémement limitée des lors que :

— elles n’ont pas participé au volet principal de I’entente dans le cadre de
I’engagement du 17 juin 2004 dit engagement Sarkozy, volet de I’entente qui
revétait la plus forte gravité ;

— elles n’ont participé que de maniére sporadique aux modalités de mise en
oeuvre des pratiques, leur niveau d’implication devant étre apprécié sur
I’ensemble de la période des pratiques sanctionnées et non sur la seule
période pendant laquelle elles ont pris part aux pratiques ;

— elles étaient peu impliquées dans les différents échanges constitutifs des
pratiques auxquelles leur participation a été retenue, étant souligné que la
durée de leur participation est plus courte que celle des autres entreprises
sanctionnées.

92.Elle estime en outre que I’ Autorité aurait dit diminuer le montant de base de la sanction de
la société L’Oréal de facon plus conséquente, eu égard aux taux de réduction accordés a
d’autres entreprises. Elle verse a I’appui des tableaux analysant le degré de participation des
entreprises tel que dans la décision attaquée (par volet, par modalités de mise en ceuvre des
pratiques, par type de pratiques anticoncurrentielles en cause). Elle demande qu’un taux de
réduction du montant de base de la sanction pécuniaire de 23 % au moins soit retenu tant
pour la société Lascad que pour la société L’Oréal.

93.L’Autorité répond que contrairement a ce qu’avance la saisissante, c’est par rapport a la
période durant laquelle elles y ont effectivement pris part, et non sur la période totale de
I’infraction unique, complexe et continue, que la participation individuelle de chacune des
entreprises doit étre appréciée. Elle ajoute que 1’absence de participation aux pratiques dans
le cadre de I’engagement du 17 juin 2004 a été prise en compte. Elle souligne enfin que la
participation de L’Oréal doit étre considérée comme active durant la période retenue a son
encontre. L’Oréal a en effet participé a 8 des 10 réunions du « Cercle Team PCP » pendant
la période qui lui a été imputée ainsi qu’a 8 correspondances sur les 9 qui ont eu lieu dans
ce cadre pendant la durée des pratiques qui lui est imputée. Elle a également participé a
I’ensemble des réunions du « Cercle des Amis » qui ont eu lieu entre le 26 janvier et le
3 février 2006.

94.L’ Autorité considere que la comparaison du taux de réduction accordée a lasociété L’Oréal
avec celui dont ont bénéficié les autres entreprises ne démontre pas une atteinte au principe
de I’égalité de traitement. La situation de la société L’Oréal n’est notamment pas identique
a celle de la société Sara Lee dans le secteur de I’hygi¢ne en ce que cette dernicre n’est pas
tenue pour responsable des pratiques concertées dans le cadre du « Cercle Team PCP » et
de I’ensemble des contacts complémentaires et des correspondances organisées dans le
cadre du « Cercle des Amis ».
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95.Le ministre chargé de I’économie sollicite également le rejet du moyen en soulignant que
1’ Autorité a exactement apprécié la gravité des faits et déterminé les éléments de gravité du
dommage a I’économie pour en déduire la portion a appliquer a la valeur des ventes, sans
violation du principe de proportionnalité.

96.Le ministére public estime que 1’absence de participation de la société L’Oréal, a titre
personnel, au « Cercle des amis », mais dont elle est néanmoins tenue a titre de société mere
de la société Lascad, ne saurait modifier le taux de réfaction de 14 %. En revanche, le taux
de 14 % appliqué a la société¢ Lascad est disproportionné au regard de sa participation
personnelle a seulement trois des réunions du « Cercles Team » d’octobre 2005 au
13 février 2006 et a une seule des réunions du « Cercle des Amis ». Il doit étre porté a 23 %,
taux de réduction retenu par la cour d appel premiere saisie dans 1’arrét du 27 octobre 2016.

kksk

Sur ce, la cour,

97.En premier lieu, il convient d’observer que 1I’absence de participation des sociétés L’ Oréal
et Lascad aux pratiques dans le cadre de I’engagement du 17 juin 2004 et la durée de leur
participation a l'entente unique, complexe et continue sur le marché francais de
I’approvisionnement de la grande distribution en produits d’hygiéne et de soins pour le
corps ont déja été prises en compte au titre de la durée de I’infraction, au stade de la
détermination du montant de base.

98.En deuxieme lieu, il doit étre rappelé qu’il peut étre reproché a une entreprise d’avoir
participé a une entente unique, complexe et continue sans que [’entreprise ait
nécessairement pris part a toutes les manifestations de cette infraction. En I’espece, il a été
irrévocablement jugé par 1’arrét rendu par cette cour le 27 octobre 2016, rejetant le recours
formé contre 1’article 2 de la décision attaquée, que les sociétés L’Oréal et Lascad ont
participé a une entente unique complexe et continue, qui s’est déroulée entre le
22 janvier 2003 et le 3 février 2006, la responsabilité de chacune d’elles étant retenue dans
la seule mesure indiquée aux paragraphes 1083 a 1119 de la décision attaquée, dont il
ressort que :

— L’Oréal est tenue pour responsable, dans le secteur de I’hygiéne, des seules
pratiques concertées qui ont été organisées dans le cadre du
« Cercle Team PCP » entre le mois d’avril 2003 et le 24 mars 2004 et entre
le mois d’octobre 2005 et le 3 février 2006 et de celles organisées dans le
cadre du « Cercle des Amis » entre le 26 janvier 2006 et le 3 février 2006.

— La société Lascad est tenue pour responsable, dans le secteur de 1I’hygiéne,
des seules pratiques concertées organisées dans le cadre du
« Cercle Team PCP » entre octobre 2005 et le 3 février 2006 et de celles
organisées dans le cadre du « Cercle des Amis » (réunions).

99.11 a également été définitivement jugé que ces sociétés ne sont pas tenues responsables des
autres pratiques concertées constitutives de I’entente unique dans le secteur de 1’hygiéne.

100.11 est donc vain de prétendre que leur implication n’a pas été appréciée a leur juste mesure
au regard de la durée totale de I’entente en cause et d’alléguer que la briéveté de leur
participation n’a pas été suffisamment prise en compte, alors que c’est précisément pour
tenir compte du fait que ces sociétés n’ont pas participé a toutes les concertations
intervenues au cours de 1’entente que 1’Autorité a, dans la décision attaquée, décidé de
diminuer le montant de base dans les conditions indiquées aux paragraphes 1451 et 1452
par application des principes justement énoncés aux paragraphes 1424 et 1425 de la
décision attaquée.

101.11 doit également étre tenu compte du fait que la société L’Oréal, qui se présentait
elle-méme, en 2006, comme le « leader de la beauté », disposait sur le marché d’une trés
grande notoriété et que son comportement était une référence pour les autres opérateurs. Sa
contribution a par ailleurs été active, comme le révelent notamment sa réservation d’une
salle au restaurant les Arts et Métiers pour la réunion de la « Team PCP » du 7 juillet 2003
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et sa prise en charge des frais afférents, ce qui a constitué un signal particulierement fort
pour les autres entreprises, compte tenu de sa notoriété.

102.Par suite, il convient de retenir que cette diminution, qui correspond a une réduction de
14 %, traduit de maniére approprice 1’intensité et les spécificités de la participation de la
société L’Oréal a I’entente, qui s’est traduite par la participation a 8 réunions sur 24 dans
le cadre du « Cercle de la Team PCP » et I’échange de 8 correspondances sur 18, ainsi qu’a
la participation d’une réunion sur 12 dans le cadre du « Cercle des amis », soit au travers
d’un nombre significatif d’actes positifs de collusion explicite, comme I’indiquait la
notification de griefs.

103.En dernier lieu, la comparaison du taux de réduction accord¢ a la société L.’Oréal avec celui
dont ont bénéficié les sociétés Sara Lee, Gillette et Laboratoire Vendome ne démontre
aucune atteinte au principe d’égalité de traitement des lors que ces sociétés ne sont pas dans
des situations identiques.

104.En effet :

— la premiére n’a participé, dans le secteur de 1’hygiene, qu’aux réunions du
« Cercle des amis », étant observé que, comme le releve la décision attaquée
(point 1426), ce dernier présente une importance économique moindre et que
les échanges de correspondances y revétaient un caractére moins
institutionnalisé ;

— la deuxiéme, aux droits de laquelle est venue la société Procter & Gamble,
si elle a fait preuve d’une assiduité globale aux réunions, n’a joué qu’un réle
passif a certaines réunions, n’a communiqué que des informations passées a
certaines autres et a, a plusieurs reprises, annoncé et mis en ceuvre des
politiques de prix différentes de celles des autres participants aux pratiques,
ce qui a parfois ¢ét¢ considéré par ses concurrents comme une
« désolidarisation » (point 1531) ;

— la réduction du montant de la sanction de 50 % accordée a la troisicme est
exclusivement fondée sur le point 48 du communiqué sanctions relatif aux
entreprises mono-produit, ainsi qu’il ressort des 1552 et 1553 de la décision
attaquée.

105.En revanche, I’application d’une réduction identique de 14 % au bénéfice de la société
Lascad n’est pas proportionnée au regard de sa participation limitée a 1’entente, par rapport
a la société L’Oréal.

106.Compte tenu de ce que la société Lascad n’a participé qu’a trois réunions du « Cercle de
la Team PCP » d’octobre 2005 au 13 février 2006 et a une seule réunion du « Cercle des
Amis », les principes d’individualisation et de proportionnalité de la sanction justifient la
réformation de la décision attaquée et I’application a son bénéfice d’une réduction de 23 % .

B. Concernant la majoration en raison de la puissance économique du
groupe

107.Dans sa décision du 18 décembre 2014, I’ Autorité a augmenté de 15 % la sanction infligée
aux sociétés L’Oréal et Lascad au titre de leur participation a une entente unique, complexe
et unique sur le marché francgais de 1’approvisionnement en produits d’hygiéne en raison,
ainsi qu’il est détaillé aux points 1554 et suivants de la décision attaquée, de I’importance
de la taille, de la puissance économique et des ressources globales du groupe L’Oréal.

108.La société L’Oréal estime que les modalités d’individualisation de la sanction appliquée
dans la décision attaquée violent le principe de proportionnalité en ce qui concerne la
majoration du montant de base du fait de la puissance économique du groupe L’Or¢éal. Elle
rappelle que le constat qu’une entreprise appartient a un groupe ne saurait conduire a lui
seul a relever le montant de la sanction qui lui est infligée, cette majoration ne restant par
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ailleurs qu’une simple faculté. Elle observe que I’amende de base prononcée est de fait la
plus élevée et ce alors méme que certains des autres groupes sanctionnés sont plus
importants que la société L’Oréal, dont il est reconnu qu’elle a été I’un des participants les
moins présents.

109.Elle releve qu’il ressort de la décision attaquée que L’Oréal, en tant que groupe, n’a
participé qu’aun tiers de la durée de I’infraction unique complexe et continue pour laquelle
elle a été sanctionnée et qu’en tant qu’auteur (via le département L.’Oréal Paris), et qu’elle
n’a participé qu’a une seule des trois pratiques constituant I’infraction (la période relative
a la circulaire Dutreil). Elle fait valoir que I’arrét de participation de L’Oréal aux pratiques
pendant 18 mois n’a en rien perturbé leur maintien et leur fonctionnement entre les autres
participants, ce qui montre que la taille et la puissance du groupe n’a pas joué un role
particulier dans la mise en ceuvre de I’infraction. Elle souligne enfin qu’en majorant
I’amende de base de 15 % a raison de la taille et de la puissance économique du groupe
L’Oréal, la décision attaquée a réduit quasiment a néant la réduction qu’elle venait
d’accorder au titre de la participation limitée au pratique, ce qui a privé cette réduction
d’eftet utile.

110.L’ Autorité souligne en réponse que la décision critiquée mentionne des données chiffrées
en nombre suffisant et décrit la puissance économique de L’Oréal, groupe actif dans le
monde entier dans le domaine des produits de beauté et de soins pour le corps. Elle en
déduit que seule I’application d’un pourcentage de majoration permet a la sanction
prononcée de remplir ses fonctions punitives et dissuasives tout en étant adaptée a la
situation individuelle des entreprises concernées. La sanction finale retenue a I’encontre de
la société L’Oréal représente moins de 1 % du chiffre d’affaires total du groupe, ce qui ne
peut manifestement pas étre considéré comme disproportionné ou injustifié.

111.L’ Autorité ajoute que de jurisprudence constante, toute comparaison avec la situation
d’entreprises dans cette affaire ou dans d’autres affaires est dénuée de pertinence. Elle
observe enfin que la société L’Oréal ne peut utilement faire valoir qu’elle n’a pas joué de
role concret dans la mise en ceuvre des pratiques pour remettre en cause la majoration de
sanction au titre de la taille et de la puissance économique du groupe.

112.Le ministre chargé de I’économie sollicite ¢galement le rejet du moyen au motif que le
fait que L’Oréal n’aurait participé, en tant qu’auteur principal qu’a une partie de la durée
de la pratique et que I’infraction lui a été imputée en tant que société mere de Lascad, pour
une autre partie, n’a pas de lien avec 1’application le taux de majoration en discussion. Il
souligne aussi que 1’Autorit¢é n’a pas 1’obligation d’appliquer au groupe un taux
mathématiquement et parfaitement corrélé aux taux des autres groupes en fonction des
chiffres d’affaires réalisés par chacun. Il cite la jurisprudence établie selon laquelle doivent
étre écartées les argumentations des parties invoquant une pratique décisionnelle des
autorités de concurrence ou établissant des comparaisons entre les sanctions appliquées a
d’autres entreprises que ce soit dans la méme affaire ou dans d’autres especes.

113.Le ministére public observe que six paragraphes de la décision critiquée ont porté sur la
taille, la puissance économique et les ressources globales de la société L’Oréal, 1’ Autorité
ayant ainsi suffisamment motivé cette majoration. Il ajoute que de jurisprudence constante,
la méconnaissance du principe de 1’égalité de traitement ne peut étre invoquée en 1’absence
de situation comparable.

koksk

Sur ce, la cour,

114.Afin d’assurer le caractére a la fois dissuasif et proportionné de la sanction pécuniaire, le
communiqué sanction, en ses points 47 et 49, offre a 1’ Autorité la possibilité d’ajuster, a
la baisse ou a la hausse, le montant de base en considération d’autres éléments objectifs
propres a la situation de I’entreprise ou de I’organisme concerné, et a ce titre, elle peut
notamment 1’adapter a la hausse pour tenir compte de la taille et la puissance économique
de I’entreprise concernée ou du groupe auquel elle appartient.
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115.En l'espece, I’ Autorité a usé de cette faculté en retenant plusieurs éléments pertinents, qui
ne sont au demeurant pas discutés :

— Dinfraction est imputée a la société faitiecre du groupe, la société
L’Oréal S.A., en tant que société mere de la société Lascad mais aussi en tant
qu’auteur ;

—la taille et la puissance économique du groupe L’Oréal, tels que rappelés aux
points 1554 et suivants de la décision attaquée, auxquels la cour renvoie.

116.Ainsi que I’a relevé 1’ Autorité aux paragraphes 1554 et suivants de la décision attaquée,
les sociétés L’Oréal et Lascad, auxquelles I’infraction a été imputée en tant qu’auteurs,
appartiennent a un groupe qui dispose d’une taille, d’une puissance économique et de
ressources globales importantes, ayant réalisé un chiffre d’affaires mondial consolidé de
22,98 milliards d’euros en 2013. La société L’Oréal est en outre la société faitiére du
groupe et a réalisé elle-méme un chiffre d’affaires de 2,77 milliards d’euros au cours de la
méme année. La société L’Oréal (S.A.) formant avec la société Lascad (S.N.C.) une entité
économique unique ayant justifié le prononcé d’une sanction a titre solidaire, c’est a juste
titre que 1’ Autorité a tenu compte, dans la décision attaquée, des capacités financieres dont
disposent ces sociétés pour s’acquitter de la sanction infligée afin d’assurer la protection
de I’ordre économique au moyen d’une sanction suffisamment dissuasive.

117.11 ressort également des constatations de la décision attaquée que la société L’Oréal, a
I’instar du groupe auquel elle appartient, est dotée d’une forte notoriété dans le secteur de
I’hygiene (décision attaquée 101 et suivants), le groupe L’Oréal étant « leader » sur ce
secteur. La participation de la société faiticre du groupe et de 1’'une de ses filiales a une
entente horizontale secréte de concertation sur les prix justifie également une sanction
suffisamment dissuasive, tenant compte du fait que I’appartenance a un groupe d’une telle
envergure a nécessairement eu un impact sur I’adhésion des autres participants a 1’entente.

118.L’importance du groupe L’Oréal sur le marché francais de ’approvisionnement de la
grande distribution de produits d hygiene est encore confirmée par les parts de marché qu’il
détient, rappelées au paragraphe 102 de la décision attaquée et qui sont trés supérieures a
celles des autres grands groupes.

119.11 convient enfin de relever que les entreprises SC Johnson, Colgate-Palmolive et Henkel
ont bénéficié¢ d’une réduction de sanction au titre du programme de clémence, tandis que
les sociétés appartenant aux groupes Unilever, Johnson & Johnson, SCA Tissue, Henkel,
Reckitt Benckiser, Colgate-Palmolive, Procter & Gamble et Beiersdorf, ont choisi de ne pas
contester les griefs et bénéficié a ce titre d’une réduction de sanction. La société¢ L’Oréal
n’est donc pas fondée a comparer le montant de la sanction qui lui a été infligée avec celles
qui ont €té prononcées a I’encontre de sociétés placées dans une situation procédurale
différente.

120.11 résulte des ¢léments qui précédent que c’est sans méconnaitre le principe de
proportionnalité que I’ Autorité a majoré de 15% le montant de base de la sanction infligée
aux sociétés L’Oreal et Lascad pour tenir compte de la puissance économique du groupe
L’Oréal et des caractéristiques de 1’infraction en cause.

121.La circonstance que la réduction, précédemment accordée au regard de la participation
limitée de I’entreprise a I’entente, soit de plus faible portée a la suite de la majoration
appliquée en raison de la situation de I’entreprise sanctionnée n’est pas pertinente pour
remettre en cause la sanction infligée, des lors que la prise en compte de ces éléments
répond a I’individualisation requise par I’article L.464-2, alinéa 3 du code de commerce qui
tend a garantir le caractere a la fois proportionné et dissuasif de la sanction.

122.Le dernier moyen de réformation sera en conséquence €carté.
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V.SUR LE CALCUL DE LA SANCTION

123.11 se déduit de I’ensemble de ce qui précede que le recours doit étre rejeté, sauf en ce qui
concerne la sanction prononcée a 1’égard de la société Lascad, qui est modifiée par
I’application d’un taux de 23 % sur le montant de base de 46 058 268 euros
(paragraphe 1424 de la décision attaquée). Il en résulte une sanction finale de
40 784 596 euros, arrondie a 40 784 000 euros.

124.La société Lascad ayant fait I’objet d’une fusion absorption par la société L’Oréal S.A.,

avec laquelle elle a été déclarée solidairement responsable du paiement de la sanction
pécuniaire, il en sera tenu compte dans le dispositif du présent arrét.

VI. SUR LES AUTRES DISPOSITIONS

125.La Cour de cassation a annulé 1’arrét du 27 octobre 2016 notamment en ce qu’il a aussi
statué sur les dépens et ’application de I’article 700 du code de procédure civile mais il
convient de constater qu’aucune demande n’a été formulée devant la cour de renvoi au titre
des frais irrépétibles.

126.Les dépens seront laissés a la charge de la demanderesse, qui succombe partiellement en
son recours.

127.La décision critiquée ayant été prononcée au visa combiné de I’article L.420-1 du code de
commerce et de I’article 81, paragraphe 1, du traité CE, devenu ’article 101 paragraphe 1
du TFUE, les dispositions de 1’article R.490-5 du code de commerce doivent trouver
application. Il sera en conséquence fait mention de cette notification dans le dispositif du
présent arrét.

PAR CES MOTIES

REFORME [’article 5 de la décision de 1’Autorité de la concurrence n° 14-D-19 du
18 décembre 2014 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des produits
d’entretien et des insecticides et dans le secteur des produits d’hygiéne et de soins pour le
corps, mais uniquement en ce qui concerne le montant de la sanction pécuniaire infligée
aux sociétés L.’Oréal et Lascad ;

Statuant a nouveau,

DIT que le montant de base de la sanction financiére de la société Lascad doit étre réduit
de 23 % en raison de sa moindre participation aux pratiques ;

REJETTE tous les autres moyens de réformation présentés par la société L’Oréal ;

RAPPELLE que la sanction pécuniaire infligée au titre de I’infraction retenue a I’encontre
des sociétés L’Oréal et Lascad a ét¢ prononcée solidairement entre elles, dans la limite de
la participation retenue a 1’égard de la société Lascad ;

INFLIGE, en conséquence, a la société L’Oréal S.A., a titre personnel et en sa qualité
d’ayant droit de la société Lascad, une sanction pécuniaire de 189 494 000 euros, intégrant
a hauteur de 40 784 000 euros le montant du paiement auquel la société Lascad pouvait étre

tenue ;
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DIT qu’en I’application du 2 de I’article 15 du réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du
16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues a
I’article 81 du traité instituant la Communauté européenne devenu 101 du TFUE, le présent
arrét sera notifié par le greffe de la juridiction a la Commission européenne, a I’ Autorité de
la concurrence et au ministre chargé de I’économie, par lettre recommandée avec accusé
de réception ;

LAISSE les dépens a la charge de la société L’Oreéal.

LA GREFFIERE, LA PRESIDENTE,
Véronique COUVET Frédérique SCHMIDT
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