REPUBLIQUE FRANCAISE

Autorité
delaconcurrence

Décision n° 22-D-20 du 15 novembre 2022
relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des solutions
de gestion de la paie des intermittents du spectacle*

L’ Autorité de la concurrence (section V),

Vu la décision n® 19-SO-15 du 6 septembre 2019 enregistrée sous le numéro 19/0051 F, par
laquelle I’ Autorité de la concurrence s’est saisie d’office des pratiques mises en ceuvre dans
le secteur des solutions de gestion de la paie des intermittents du spectacle ;

Vu le Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, et notamment son article 102 ;
Vu le livre IV du code de commerce, et notamment son article L. 420-1 ;

Vu la décision du rapporteur général du 17 décembre 2021 disposant que 1’affaire fera 1’objet
d’une décision de I’ Autorité de la concurrence sans établissement préalable d’un rapport ;

Vu le proces-verbal de transaction du 4 avril 2022 signé par la rapporteure générale adjointe
et Audiens Santé Prévoyance en application des dispositions du III de I’article L. 464-2 du
code de commerce ;

Vu les observations présentées par Audiens Santé Prévoyance et le commissaire du
Gouvernement ;

Vu les autres pieces du dossier ;
Vu la note en délibéré d’ Audiens Santé Prévoyance du 21 juin 2022 ;

Les rapporteures, la rapporteure générale adjointe, le commissaire du Gouvernement et les
représentants d’Audiens Santé Prévoyance entendus lors de la séance de I’ Autorité de la
concurrence du 14 juin 2022 ;

Adopte la décision suivante :

* version publique. Des textes et figures ont été occultés, et certains chiffres remplacés par
des fourchettes, pour préserver le secret des affaires.



Résumé!

L’ Autorité de la concurrence (ci-apres I”« Autorité ») s’est saisie d’office de pratiques mises
en ceuvre dans le secteur des solutions de gestion de la paie des intermittents du spectacle
a la suite de la transmission d’un rapport d’enquéte établi par la Brigade interrégionale
d’enquéte de concurrence d’Auvergne-Rhone-Alpes relatif a des pratiques d’abus
de position dominante mises en cuvre par Audiens Santé-Prévoyance
(ci-apres « Audiens SP »).

Aux termes de la présente décision, I’ Autorité sanctionne Audiens SP pour avoir mis en
ceuvre des pratiques d’abus de position dominante contraires aux articles L. 420-2 du code
de commerce et 102 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne sur les marchés
de la protection sociale complémentaire collective des intermittents du spectacle.

Audiens SP a utilisé les bases de données de clientéles, ainsi que I’image de marque qu’elle
détient historiquement du fait de son quasi-monopole sur les marchés de la protection sociale
complémentaire collective des intermittents du spectacle pour octroyer, de maniere déloyale,
des avantages concurrentiels sur le marché des prestations de gestion de la paie des
intermittents du spectacle a sa filiale Movinmotion, avantages que les concurrents de cette
derniére ne pouvaient pas répliquer.

Les avantages accordés par Audiens SP a Movinmotion ont permis a cette dernicre de
proposer ses offres et de développer son activité dans des conditions non comparables aux
sociétés concurrentes du secteur, faussant ainsi la concurrence sur le marché. En mettant ces
avantages a la disposition de sa filiale active sur le marché des prestations de gestion de la
paie des intermittents du spectacle, Audiens SP a entretenu la confusion dans 1’esprit des
employeurs d’intermittents entre ses activités de gestionnaire des garanties de la protection
sociale complémentaire collective des intermittents du spectacle et celles de sa filiale, lui
procurant ainsi un avantage non réplicable.

Les pratiques mises en ceuvre, par leur combinaison et leur ampleur, ont ainsi permis a
Movinmotion d’acquérir trés rapidement une position significative sur le marché de la
gestion de la paie des intermittents du spectacle, par rapport a ses concurrents.

Audiens SP a sollicité de I’ Autorité le bénéfice de la procédure de transaction, en application
des dispositions du III de I’article L. 464-2 du code de commerce. Sa mise en ceuvre a donné
lieu a I’établissement d’un procés-verbal de transaction, signé avec la rapporteure générale
adjointe, fixant le montant maximal et le montant minimal de la sanction pécuniaire qui
pourrait €tre infligée par 1’ Autorité.

L’ Autorité, apres avoir examiné [’ensemble des faits du dossier, a estimé qu’il y avait lieu
de prononcer une sanction de 800 000 euros, ce montant étant compris dans la fourchette
figurant dans le proces-verbal de transaction.

I Ce résumé a un caractére strictement informatif. Seuls font foi les motifs de la décision numérotés ¢-2Prés,
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I. Constatations

A. LA PROCEDURE

Le 7 février 2019, la Brigade interrégionale d’enquéte de concurrence
d’Auvergne-Rhone-Alpes a établi un rapport administratif d’enquéte relatif a des pratiques
susceptibles d’enfreindre I’article L.420-2 du code de commerce, mises en ceuvre par
Audiens Santé Prévoyance (ci-apres « Audiens SP ») a compter d’avril 2016. Par lettre du
11 mars 2019, la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la
répression des fraudes (ci-apres « DGCCREF ») a transmis le rapport d’enquéte au rapporteur
général de 1’ Autorité de la concurrence (ci-aprés « 1’ Autorité »).

Par décision n° 19-SO-15 du 6 septembre 2019 enregistrée sous le numéro 19/0051 F,
I’ Autorité de la concurrence s’est saisie d’office de pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des solutions de gestion de la paie des intermittents du spectacle?.

Le rapporteur général a décidé que 1’affaire serait examinée par I’ Autorité sans établissement
préalable d'un rapport?, par décision du 17 décembre 2021 prise en application de I’article
L. 463-3 du code de commerce.

Conformément aux dispositions mentionnées ci-dessus, une notification des griefs, datée du
4 janvier 2022, a été envoyée a Audiens SP le 5 janvier 2022*,

Par un proces-verbal signé le 4 avril 2022, Audiens SP s’est engagée a ne pas contester les
griefs qui lui ont été notifiés.

Lors de la séance du 14 juin 2022, Audiens SP a confirmé son accord avec les termes de la
transaction.

B. LES SECTEURS ET L’ENTREPRISE CONCERNEE

1. LES SECTEURS D’ACTIVITE CONCERNES

Les pratiques en cause dans la présente affaire concernent deux secteurs d’activité distincts.

Le premier est celui de la gestion de la paie des intermittents du spectacle. La notion
d’intermittent du spectacle, spécificité du secteur culturel et artistique frangais, renvoie
principalement a une situation particuliere d’emploi, ainsi qu’a un régime spécifique
d’indemnisation du chomage. Selon Audiens SP, les intermittents du spectacle se définissent
comme : « des salariés cadres et non cadres, techniques ou artistiques employés en contrat
a durée determinée (« CDD ») dont la fonction est : (i) soit dans la liste des emplois d 'une
des conventions collectives du spectacle et |’audiovisuel pour lequels le recours aux CDD
d’usage est autorisé), (ii) soit dans la liste des emplois des annexes VIII et X au Régime
d’assurance chémage »°.

2 Cote 2.

3 Cotes 7269 et 7271.
4 Cotes 7275 a 7421.
3 Cotes 145 et 146.
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Les conditions particulieres d’emploi des intermittents du spectacle tiennent au fait que
ceux-ci ont généralement de multiples employeurs, avec des contrats de travail spécifiques.
Ainsi, la multiplicité des contrats entraine une multiplicité des bulletins de paie édités sur
une méme période ou sur un méme projet et pour un méme employeur. La spécificité du
secteur s’illustre également par les démarches et formalités a réaliser aupres d’organismes
spécialement compétents pour les intermittents. Enfin, ’emploi intermittent est é¢galement
marqué par des reégles propres applicables au calcul des contributions et cotisations sociales,
par le changement fréquent des conventions collectives et des régles de calcul applicables,
et par la réglementation de I’assurance chomage applicable. Ce sont ces spécificités qui
nécessitent une gestion spécifique de la paie, non praticable par des opérateurs généralistes
présents sur la gestion de la paie des salariés de droit commun.

Compte tenu de ces conditions particulieres d’emploi, la gestion de la paie des intermittents
présente certaines spécificités :

— paie au contrat (ou a la mission) et non au mois ;

— déclaration des données relatives aux congés payés des intermittents aupres de la
Caisse des Congés Spectacles ;

— envoi a Pdle Emploi Spectacles d’une attestation mensuelle, pour chaque salarié, par
I’employeur organisateur professionnel de spectacle ou exercant dans les secteurs du
cinéma ou de 1’audiovisuel.

Les employeurs d’intermittents du spectacle disposent de deux types de solutions
complémentaires :

— internaliser la gestion de la paie en utilisant un logiciel dédié au secteur intermittent ;

— externaliser la gestion de la paie en ayant recours a un opérateur externe spécialisé
dans le secteur du spectacle :

o soit un cabinet d’expertise comptable ;
o soit un prestataire de paie.

Le second secteur d’activité concerné est celui de la protection sociale complémentaire des
intermittents du spectacle. Leurs conditions particuliéres d’emploi ont justifi¢ la mise en
place, a leur profit, d’un systéme de protection sociale complémentaire spécifique, destiné a
leur offrir un ensemble de garanties de base.

Les organisations représentatives des différentes branches du spectacle ont conclu a cette fin
un accord collectif le 20 décembre 2006° qui concerne les secteurs du spectacle vivant, de
I’audiovisuel et de I’édition phonographique, et qui a été étendu a I’ensemble des branches
du spectacle par arrété du 19 mars 20077, De la méme maniére, prenant en compte la
situation particulicre des salariés intermittents, notamment la durée limitée de leurs missions,
la multiplicité de leurs employeurs au cours d’une méme année et I’alternance de périodes
d’activité et d’inactivité, les organisations représentatives ont institu¢ des garanties

¢ Accord collectif du 20 décembre 2006 instituant des garanties collectives et obligatoires pour I’ensemble des
intermittents du spectacle, dont les dispositions ont ét¢ modifiées par un avenant en date du 16 juin 2008
instituant une couverture collective au profit des intermittents du spectacle en matiere de déces, d’invalidité
permanente totale, ainsi que les frais de santé complémentaires a la Sécurité sociale

7 Arrété du 19 mars 2007 portant extension d’un accord interbranche conclu dans les secteurs du spectacle
vivant, de I’audiovisuel et de 1’édition phonographique.
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complémentaires de remboursement des frais de santé au bénéfice exclusif des intermittents
du spectacle par la signature d’un avenant du 16 juin 2008% a ’accord interbranche du
20 décembre 2006 précité.

Plus précisément, en maticre d’assurance santé complémentaire collective des intermittents
du spectacle, les accords en place imposent aux employeurs d’intermittents de cotiser au
fonds collectif du spectacle pour la santé géré par Audiens SP, lequel permet le financement
des garanties « remboursement des frais de santé ». La solidarité organisée par 1’accord, via
la cotisation au fonds par les employeurs, permet aux intermittents de bénéficier de garanties
minimales en matiere de complémentaire santé¢ et, pour ceux qui adhérent a Ia
complémentaire santé « Garantie Santé Intermittents » proposée par Audiens SP, seule
concernée par ce systeme, de bénéficier d’une réduction de plus de 50 % de leur cotisation
mensuelle. En matiére de prévoyance collective, le dispositif mis en place par les accords
mentionnés au paragraphe précédent concerne 1’ensemble des intermittents et est financé par
une cotisation acquittée par les employeurs, sur chacun des salaires. Comme I’indique
lui-méme le groupe Audiens sur son site Internet et conformément aux accords en place,
Audiens SP assure et gére I’ensemble du dispositif.

2. L’ENTREPRISE

Le groupe Audiens est un groupe de protection sociale professionnelle créé le
26 novembre 2002°. Il est dédié au secteur culturel, en particulier a la presse, la
communication, I’audiovisuel et le spectacle!® et est organisé sous la forme d’un groupe
paritaire de protection sociale!! (ci-aprés « GPS »), composé d’un ensemble d’organismes
pilotés par les partenaires sociaux : institutions de retraite complémentaire, institutions de
prévoyance mutuelles, sociétés d’assurance ou de gestion d’épargne salariale.

Parmi ces organismes figure Audiens SP, institution de prévoyance qui gére notamment les
activités d’assurance de personnes du groupe Audiens pour ce qui concerne les
complémentaires santé et les garanties relatives a la prévoyance dite « lourde » (déces,
invalidité, incapacité, etc.).

Audiens SP a réalis¢ un chiffre d’affaires de 272 millions d’euros en 2019
(pour 40 300 entreprises  cotisantes)!> et de 261 millions d’euros en 2020
(pour 40 882 entreprises cotisantes)'?, ces chiffres correspondant aux cotisations qui lui sont
verseées.

Audiens SP a été désignée par les partenaires sociaux de la branche du spectacle pour gérer
les garanties relatives a la prévoyance dite « lourde » (déces, invalidité, incapacité, etc.),
introduites par I’accord collectif national précité du 20 décembre 2006. Elle a par la suite été

8 Avenant du 16 juin 2008 a I’accord collectif national interbranches instituant des garanties collectives de
prévoyance au profit des intermittents du spectacle.

? Cote 4277.

10 Cote 23. Voir également https://www.audiens.org/accueil/groupe-audiens/qui-sommes-nous.html.

' La gestion des GPS est régie par I'accord sur la gouvernance des groupes paritaires de protection sociale
signé le 8 juillet 2009 entre les partenaires sociaux.

12
2019.pdf.
13 Cote 4281 VC (4977 VNC).

https://www.audiens.org/files/live/sites/site Audiens/files/03 documents/groupe/Essentiel-Audiens-
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désignée comme gestionnaire du régime de complémentaire santé'* par un avenant du
16 juin 20083 & I’accord collectif du 20 décembre 2006 précité. La « désignation » était une
pratique des partenaires sociaux qui, lorsqu’ils souhaitaient réaliser une mutualisation du
risque au sein de la branche qui soit la plus compléte possible, négociaient des accords qui
contenaient une définition précise des prestations, du montant des cotisations ainsi qu’une
clause qui désignait un ou plusieurs organismes assureurs aupres desquels les entreprises
étaient tenues d’assurer leurs salariés, sur le fondement de ’article L. 912-1 du code de la
sécurité sociale. Les clauses de désignation étaient parfois accompagnées de stipulations
imposant I’affiliation de 1’ensemble des salariés de la branche, sans possibilité de dispense®.

Par une décision n° 2013-672 DC du 13 juin 2013, le Conseil constitutionnel a déclaré les
dispositions de ’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale, prévoyant ces « clauses de
désignation », contraires a la Constitution pour les contrats conclus postérieurement a la
publication de sa décision. A la suite de cette décision, les conventions collectives ne
pouvaient plus « désigner » un organisme pour assurer la gestion des régimes conventionnels
de prévoyance et de complémentaire santé. La mutualisation au sein de la branche en ces
matieres peut toutefois toujours prendre la forme de clauses recommandant un ou plusieurs
organismes tout en laissant les entreprises de la branche libres de s’adresser a tout autre
organisme que celui recommandé!’. Les clauses qui désignaient Audiens SP comme
gestionnaire des régimes de prévoyance lourde et d’assurance santé complémentaires n’ont
donc pas été renouvelées aprés leur arrivée a échéance au 31 décembre 2013 '3,

Pour autant, la possibilit¢ ouverte depuis cette date pour I’ensemble des employeurs
d’intermittents de ne pas adhérer aux régimes collectifs de prévoyance complémentaire et
d’assurance santé complémentaire des intermittents du spectacle gérés par Audiens SP reste
limitée :

— s’agissant de D’assurance santé complémentaire collective des intermittents du
spectacle, Audiens SP est en effet chargée de la gestion administrative du fonds
collectif du spectacle pour la santé auquel tous les employeurs d’intermittents ont
obligation de cotiser. Ce fonds participe a hauteur de 50 % a la cotisation individuelle
des intermittents du spectacle éligibles, une participation a laquelle I’offre de
complémentaire santé¢ d’ Audiens SP est la seule ¢éligible ;

— s’agissant de la prévoyance complémentaire collective des intermittents du spectacle,
il ressort des statistiques communiquées par le groupe Audiens que [la quasi-totalité]
les entreprises participant au fonds collectif du spectacle pour la santé, soit [la quasi-
totalit¢ des] employeurs d’intermittents, adhérent au régime de prévoyance
d’Audiens SP'°.

14 Cote 27.

IS Avenant du 16 juin 2008 a ’accord collectif national interbranches instituant des garanties collectives de
prévoyance au profit des intermittents du spectacle.

16 Voir I’avis de I’ Autorité n° 13-A-11 du 29 mars 2013 relatif aux effets sur la concurrence de la généralisation
de la couverture complémentaire collective des salariés en matiére de prévoyance, paragraphes 38 et suivants.

17 La version actuelle de I’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale prévoit ainsi que « les accords peuvent
organiser la couverture des risques concernés en recommandant un ou plusieurs organismes » (soulignement
ajouté).

18 Cotes 1436 a 1440.
19 Cote 1001 VC (2290 et 2291 VNC).
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En avril 2016, Audiens SP a acquis 25 % du capital de la société Movinmotion, créée en
2012, avant d’en acquérir la totalité le 25 juin 2018. Cette société offre des services de
gestion des ressources humaines dans le domaine culturel, notamment pour les intermittents
du spectacle et leurs employeurs, par le biais d’une plateforme collaborative sur Internet.
Movinmotion propose en particulier, a titre payant, un service de gestion de la paie qui
permet de traiter les données de paie transmises par I’employeur pour 1’édition et I’émission
des bulletins de paie, ainsi que pour la déclaration et le paiement des cotisations sociales.
Movinmotion a ainsi édité¢ [100 000 — 150 000] bulletins de paie destinés a des intermittents
en 2019 (pour [1 200 — 1 800] clients) et [100 000 — 150 000] en 2020
(pour [1 200 — 1 800] clients), ce qui en fait le premier acteur du marché. En comparaison,
le deuxieéme acteur du marché interrogé a traité 3,5 fois moins de bulletins de paie en 2019
et 5,5 fois moins en 2020%°.

Dans un article paru le 11 mai 2016 sur le site d’information des professionnels du cinéma,
de ’audiovisuel et de la musique « Ecran Total »*!, le président de Movinmotion déclarait
espérer, en intégrant Audiens SP, « doubler le nombre d’entreprises utilisant Movinmotion
d’ici la fin de I’année », objectif qui lui semblait « tout a fait réalisable [...] compte tenu de
la notoriété d’Audiens aupres des utilisateurs potentiels ».

Movinmotion a connu une croissance de son chiffre d’affaires de 100 % d’avril 2016
(date de I’acquisition de participation par Audiens SP) a décembre 2016%2, et un chiffre
d’affaires de plus [Confidentiel] en 2017, soit [Confidentiel] que I’objectif prévu?>.

L’acquisition de la totalit¢ des parts de Movinmotion avait pour objectif de faire
[Confidentiel]**. La stratégie adoptée par le groupe Audiens pour la période 2021-2024 est
de faire de Movinmotion [Confidentiel]*® 2°.

20 Cotes 3454, 3479, 3353, 3424, 3384, 3392, 3304, 3448 VC (5057 VNC), 3348, 3380, 3648 VC (4394 VNC),
3330, 3435, 3368, 3469 et 3362 a 3364. Le périmétre ici retenu inclut les données des prestataires de paie
externes interrogés (Agecif — Intercachet, Ageta Chéque — Interm., Alter Ergos, Ardec, Cagec Gestion,
Movinmotion, Ogaca Paie, PopPaye, Illusion et Macadam) et des cabinets d’expertise-comptable interrogés
(Culture de Gestion, Emargence — ComCom, GMBA et Neovista). Les données communiquées pour 2020
correspondent a des données prévisionnelles, non nécessairement représentatives de 1’activité en raison de la
crise sanitaire.

21 Cote 1805.

22 Projet de procés-verbal de la réunion du conseil d’administration d’Audiens SP du 14 décembre 2016. Cotes
4888 et 4889 VC (5145 et 5146 VNCO).

23 Extrait du procés-verbal de la réunion du conseil d’administration d’ Audiens SP du 12 décembre 2017. Cotes
4882 et 4883 VC (5139 et 5140 VNC).

24 Extrait du procés-verbal de la réunion du conseil d’administration d’Audiens SP du 2 octobre 2018. Cotes
4870 et 4871 VC (5127 et 5128 VNC).

25 Extrait procés-verbal de la réunion du conseil d’administration d’ Audiens du 17 décembre 2020. Cotes 4309
et 4310 VC (5005 et 5006 VNC).

26 Cotes 4852 4 4858 VC (5109 4 5115 VNC).



25.

26.

27.

28.

29.

C. LES PRATIQUES CONSTATEES

1. LA FOURNITURE PAR AUDIENS SP DE MOYENS MATERIELS ET IMMATERIELS POUR
COMMERCIALISER L’OFFRE DE SERVICE DE GESTION DE LA PAIE DE SA FILIALE
MOVINMOTION

Audiens SP a fourni, a travers différentes actions de communication, des moyens matériels
et immatériels a sa filiale Movinmotion, afin de promouvoir et commercialiser son service
de gestion de la paie. Dans cette stratégie de communication commerciale, Audiens SP a
présenté les services de gestion de la paie de Movinmotion comme des services du groupe
Audiens, au méme titre et sur le méme plan que les autres activités du groupe
(retraite, protection sociale complémentaire, etc.).

Les représentants d’Audiens SP ont ainsi déclaré, lors de leur audition par les enquéteurs de
la DGCCREF, avoir « présenté le produit Movinmotion par tous [leurs] canaux habituels, tout
comme [ils présentent] par exemple les évolutions de la reglementation et les services
Audiens » (audition du 12 décembre 2018)?’. Ils ont également reconnu que cette stratégie
avait été entérinée au plus haut niveau de D’entreprise : « [Confidentiel] » (audition du
10 février 2021)%,

a) L’utilisation de la marque et du logo du groupe Audiens

Entre juillet 2016 et la fin du mois d’aolt 2020, Movinmotion a mis en avant ses liens avec
le groupe Audiens au travers de :

I’emploi de la dénomination « Movinmotion by Audiens » retenue pour désigner les
services de gestion sociale, dont le service de gestion de la paie, proposés par
Movinmotion ;

— Dintégration du logo du groupe Audiens au logo de « Movinmotion by Audiens », en
reprenant la méme charte graphique et le méme code couleur.

L’identité visuelle du service « Movinmotion by Audiens » est également reproduite au sein
du label « gestion sociale réalisée par Movinmotion by Audiens », garantissant, selon
Movinmotion, « une gestion sociale interne performante au sein des entreprises du secteur
culturel »*°. Selon certains opérateurs de gestion de la paie interrogés, ce label, créé par
Movinmotion, permet de lui conférer une notoriété et une image sécurisante laissant a penser
que le groupe Audiens valide ce service®°.

Les investigations réalisées sur Internet par les services de la DGCCRF ont toutefois permis
de constater que le label « gestion sociale réalisée par Movinmotion by Audiens » n’est

27 Cotes 965 a 973.
28 Cotes 3615 et 3616 VC (4941 et 4942 VNC).
29 https://www.movinmotion.com/label-movinmotion-by-audiens/.

30 Cotes 108 4 112,471 2477, 587 a 591.
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30.

31.

quasiment jamais utilisé*!. Certains des opérateurs de gestion de la paie interrogés indiquent
d’ailleurs ne pas connaitre ce label®.

Les auditions menées par la DGCCRF ont permis de constater que la majorité des opérateurs
de gestion de la paie interrogés®® considérent que 1’ajout de I’expression « by Audiens »
[par Audiens] a la dénomination « Movinmotion » apporte un caractere rassurant et fiable,
permettant de crédibiliser la solution proposée par Movinmotion, et lui confére une image
qualitative et sérieuse, permettant de s’assurer la confiance des employeurs et des
intermittents*. Certaines de leurs déclarations, ainsi que celles du directeur général
d’Audiens SP, sont retranscrites dans le tableau ci-dessous :

Opérateur Déclarations

« Audiens est en situation de monopole dans le domaine des cotisations
retraite, prévoyance (santé un peu moins). Les intermittents n’ont
presque pas le choix pour la prévoyance car il y a des accords de
branche qui ont designé Audiens pour la gestion prévoyance. C’est une
sorte de délégation de service public que le groupe détient depuis
30 ans »*.

Ogaca Paie

« Pour les intermittents, Audiens c’est I’Etat car c’est leur caisse de

Cagec Gestion .
g retraite »°.

L’ Association
générale pour le

; « Nous avons été surpris par la confusion des genres introduite par la
développement des prisp 2 & P

création de la marque Audiens by Movinmotion. En effet, cette marque

entreprises , . . . S e i .
p s’ appuie sur toute la symbolique existant autour d’Audiens, qui est
culturelles , . . . 37
. \ ["acteur incontournable autour de la gestion sociale »°’.
(ci-aprés
« Ardec »)
. « pour le monde de la culture, Audiens est le groupe de protection sociale
Audiens SP P groupedep

de référence et le tiers de confiance » .

Selon les opérateurs de gestion de la paie interrogés, 1’ajout de 1I’expression « by Audiens »
[par Audiens] dans les supports visuels de Movinmotion laisse également entendre que le
groupe Audiens propose un service de gestion de la paie au méme titre que ses autres

31 Cote 34.
32 Cotes 354 4 358, 392 2395 et 622 4 624.

33 Seul un opérateur interrogé considére que « ['appartenance de Movinmotion a Audiens est neutre du point
de vue concurrentiel », cotes 249 a 251.

3* Cotes 97 2 99, 209 a 212, 226 a 228, 256 a 259, 354 a 358, 392 4 395, 416 a 419, 441 a 444, 449 a 452,
471 a 477,558 2562, 587 a 591, 622 a 624, 627 et 628.

35 Cotes 354 4 358.
36 Cotes 416 a 419.
37 Cotes 627 & 628.
38 Cotes 4910 44912 VC (5167 4 5169 VNC).
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32.

prestations, induisant ainsi une confusion entre les activités du groupe et celles de
Movinmotion*’.

b) La présentation des services de Movinmotion dans les lettres d’information
d’Audiens SP

Trois des lettres d’information sur la protection sociale professionnelle d’Audiens SP a
destination des employeurs d’intermittents dénommées « Audiens C Vous », diffusées
respectivement en juin 2016%°, septembre 2016*! et mai 2018*?, incluaient des présentations
relatives aux services de Movinmotion, ainsi qu’un renvoi vers le site Internet de
Movinmotion*. L’une de ces présentations est reproduite ci-dessous.

Adoptez le bon réflexe : ’mvmtwn

Movinmotion by Audiens est la premiére plateforme web collaborative BY AU Dl E H s
dediée aux professionnals de I'audiovisuel et Ju spectade, qui simpiifie ['embauche
et la paie des intermittents cu spectacie. Notre service 100% dématérialisé

Pour en savoir plus,
05 54 08 61

www.movinmotion.com

les +

disise par 10 le temps passé sur la gestion sociale de vos salariés et divise
son colt par 2.

LU'EMBAUCHE DES INTERMITTENTS 2.0

Gérer voire camet d’adresses 2n ligne : Y05 Contacts peuvent activer leur
mmmswmmmcmm

300

D'autres professionneis sont égalenvent disponidies dans I'annuare Moviomolion, =3\ TREFRISES
Suivre vos recrutements : pour chaque proje, sélecionnez vos salarés ¢t LI=NTES
précisez les postes, les dales d"embaucha et 8 rémunération. Chacun a acces .

Une plateforme web aux informadons du projet et est informé de son planning. 20m
Editer vos contrats d'embauche : foujours depuis Movinmotion. editez tous BULLETING
vas contrats de ravad qui peuvent également Bire signés électroniquement par D SALAFE
mnuﬁﬁmmm EDTESNOIS
Envoyer vos DUE & FURSSAF : nlmmmﬂttm :

R P . mmmmmnmummmlwmm 8000
mmuwmmumuﬂ,- ET AFTISTES
.dhmmﬂmwmuxbemm LAINSCRITS:

du spectacie : .*,immﬁu.
Sulvre vos cotisations et déclarations
électronique Novinmotion by Audiens posséde son label qui garantit :
des contrats de travail * De bonnes pratiques de gestion sociale : les employsurs assurent ainsi
a leurs employés un traitement des salaires efficace et professionnel, tout en
leur fournissant des oulils performants pour le sum de leurs drods.

3 o *» L'innovation et la culture : tous nos clients inftient de nouvelles pratiques

“‘:‘m managériales innovantes au sein de leurs structures et favorisent la conduite

©cu changement,
= Le respect de I'environnement : avec la totale dématérialsation des docu-
ments de paie et de déclarations sociales, fini les tonnes de papier imprimées.

Figure 1 : Présentation de « Movinmotion by Audiens » incluse dans la lettre

d’information d’Audiens SP de septembre 20164+

39 Cotes 209 4 212, 354 2 358,392 2 395,416 4 419, 471 a 477,587 4591, 627, 628 et 651 4 653.

40 Cotes 1010 a 1013.

41 Cotes 134 4 137 et 1006 a 1009.
2 Cotes 219 2 221 et 1089 4 1094.
4 Cote 4061 VC (4947 VNC).

4 Cotes 1006 a 1009.
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33.

34.

35.

36.

Audiens SP a inséré un encadré présentant les services proposés par Movinmotion dans la
lettre d’information électronique dénommée « la lettre des professionnels du spectacle » en
décembre 2016%, avec un renvoi «vers une vidéo de présentation des services de

Movinmotion, que l'intermittent pouvait visionner en cliquant sur le lien associé »*°.

Deux cadres d’ Audiens SP ont précisé, lors de leur audition par les services de la DGCCRF
le 12 décembre 2018, qu’il n’y avait «pas eu de facturations des articles dédiés a
Movinmotion » dans les lettres d’information, ces articles étant congus « comme de

linformation et non pas comme des encarts publicitaires »*'.

Selon les opérateurs de gestion de la paie interrogés, une telle présentation au sein des lettres
d’information d’ Audiens SP entretient la confusion entre le groupe Audiens et Movinmotion
et constitue de la publicité pour les services de cette derniére*®, alors méme que les
opérateurs concurrents ne peuvent réaliser de telles publications au sein de ces lettres*.

¢) La présentation des services de Movinmotion sur ’espace client en ligne
d’Audiens SP

Audiens SP a référencé le service « Movinmotion by Audiens » sur son espace client dédié
aux professionnels employeurs d’intermittents du spectacle®, ainsi qu’en atteste la capture
d’écran reproduite ci-dessous.

4 Cotes 131,132 et 1116 2 1118.

46 Cote 4062 VC (4948 VNC).

47 Cotes 965 4 973.

8 Cotes 108 a 112,209 a 212, 256 4259, 354 2 358,392 4395, 416 2 419 et 587 4 591.
4 Cotes 108 a 112.

30 Cotes 129, 130 et 600.
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37.

38.

39.

0 MON COMPTE ddee
| PR —— _ ~ s || R

WES AUTCRISATIONS | MES SALARIES ET
m CERTFICATS rrwpion | MES CUTISATIONS

Mes coordonnees

Ma me:ugeﬁe

Pari cher

- v M
Mes opérations en ligne s
0 optratar 4} #n imode b aplSon W Detcoovees bn 1éve plaielose B colbnoraiive b o
Crate _'JNH Ml Frst 2N cullan | Moviercson by dudess o el
Fastey DECLARATES kg YEAAT .-; ANNUELLE 2 e t\
1092 LT LALAREY = - ’-;\\ Comutaz b daasier Lanavbien gurmraly 2018
Liute Bet eosrators ) e
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Figure 2 : Présentation de « Movinmotion by Audiens » sur I’espace client en ligne
d’Audiens (surlignements ajoutés)>!

Entendue par les services de la DGCCREF le 12 décembre 2018, Audiens SP a confirmé que
« tout comme pour les autres services d’Audiens, de l'information pour Movinmotion a été
diffusée » sur ’espace employeur sécurisé des employeurs adhérents et cotisants>2

d) La diffusion par Audiens SP d’un prospectus présentant la plateforme de
Movinmotion

Audiens SP a édité, en 2016, un prospectus destiné a présenter « Audiens Service 3.0 ».
Audiens Service 3.0 y est qualifiée de « 1° plateforme RH collaborative dédiée au secteur
de la culture » et désignée comme « un service Audiens et Movinmotion ». Les logos des
deux entités figuraient sur ce prospectus>”

Interrogée par les services de la DGCCRF sur ce point, Movinmotion a indiqué que « /e
contenu de ce prospectus a été élaboré en collaboration entre Audiens et Movinmotion »
tandis que « la diffusion a été gérée par Audiens »**. Dans un courrier du 28 décembre 2018
adressé a la DGCCRF, Audiens SP a confirmé avoir procédé en interne a I’impression du
document®?. 1l ressort, par ailleurs, des déclarations de Movinmotion et d’Audiens SP que

31 Cote 129.
32 Cotes 965 a 973.
3 Cotes 436 a 437.

3 Cotes 658 a 664.
3 Cotes 1154 et 1155.
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40.

41.

42.

43.

ce document était disponible dans les locaux du groupe Audiens>® et utilisé dans le cadre de
salons en 2017 et 20187,

e) La présentation des services de Movinmotion aux cotés des services
d’Audiens SP lors de salons professionnels

Movinmotion et Audiens SP ont déclaré avoir participé entre 2016 et 2018 a neuf salons
professionnels au cours desquels leurs services ont fait I’objet d’une présentation
commune’8. L’analyse des publications de Movinmotion sur les comptes qu’elle détient sur
les réseaux sociaux Facebook et Twitter confirme ce point®”.

Une photographie publi¢e sur le réseau social Facebook en octobre 2018 a 1’occasion du
MaMA Festival & Convention comporte la légende suivante : « L’ équipe d’Audiens et de
Movinmotion sont réunis sous le méme stand » (sic)®°.

f) La présentation des services de Movinmotion lors des évenements organisés
par le groupe Audiens

Le groupe Audiens organise régulicrement trois types d’évenements de communication a
destination des professionnels du secteur culturel :

— un «Tour de France de la protection sociale »®' biannuel destiné a diffuser les
nouveautés en matiere de protection sociale ;

— des petits-déjeuners biannuels visant a fournir aux prestataires de paie une
information sur les nouveautés sociales ;

— des conférences en ligne mensuelles sur des points techniques particuliers de la
réglementation.

De nombreux employeurs d’intermittents® et opérateurs de gestion de la paie®® ont déclaré
que ces événements étaient des vecteurs de présentation de Movinmotion. Ainsi, lors de son
audition par les services de la DGCCRF, Movinmotion a confirmé avoir été invitée par
Audiens SP au « Tour de France » de septembre 2016 et a un petit-déjeuner associé¢ pour y
effectuer une présentation de sa plateforme®*. Les services de Movinmotion ont également
été présentés lors des conférences en ligne du 24 mai 2018 et du 16 janvier 2020,

36 Cotes 3630, 3631 et 4062 VC (4385, 4386 et 4948 VNC).
57 Cotes 3630 et 3631 VC (4385 et 4386 VNC).

38 Cotes 4333 et 4812 VC (5024 et 5066 VNC).

9 Cotes 44, 944, 945 et 948 4 957.

60 Cote 956.

6l Cote 214.

62 Cotes 2826 et 2827.

6 Cotes 97499, 108 a 112,209 2 212,226 4 228,229 4 232,416 2419, 441 a 444, 449 2 452 et 587 4 591.
4 Cotes 658 4 664.

85 Cotes 369 4 391 et 4116.

8 Cote 4103.
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44,

45.

46.

47.

48.

g) Les événements Movinmotion organisés avec I’appui d’Audiens SP

Movinmotion a organisé plusieurs événements professionnels avec I’appui d’Audiens SP :

un petit-déjeuner « Movinmotion by Audiens », le 10 novembre 2016, organisé au
sein des locaux d’Audiens®’ et pour lequel Audiens SP avait envoyé des invitations
aux employeurs d’intermittents du spectacle®® ;

une « Movinmotion Party [réception] », le 1" octobre 2018, célébrant I’obtention par
Movinmotion de son 1000 client®®, pour laquelle des invitations avaient été
adressées aux employeurs d’intermittents a partir de 1’adresse « ne-pas-
repondre@info-audiens.fr »”° ;

des conférences d’information, sur la gestion sociale et I’embauche des salariés
intermittents dans le secteur culturel (les 4 novembre 2016, 28 septembre et
6 octobre 2017) et sur le systeme de prélévement a la source de I’impot sur le revenu
des artistes et techniciens intermittents du spectacle (le 29 novembre 2018).

h) La mise en avant de Movinmotion dans le fascicule d’Audiens SP dédié a son
service de guichet professionnel Izilio

Depuis janvier 2017, les employeurs privés ont 1’obligation de communiquer les
informations nécessaires a la gestion de la protection sociale des salariés aux organismes et
administrations concernés par le biais de la déclaration sociale nominative (DSN).

En 2016, Audiens SP a contribué¢ a mettre en place un guichet professionnel baptisé « Izilio »
afin de faciliter la mise en ceuvre de cette obligation par les employeurs d’intermittents du
spectacle.

Les services de Movinmotion sont mentionnés, aux cotés de ceux d’autres prestataires de

paie :

dans un guide Audiens SP figurant sur le site Internet du guichet professionnel Izilio
en 20187! (Movinmotion y figurant en téte de la liste des prestataires de paie) ;

dans le « Guide de saisie d’'une DSN mensuelle & compter des salaires de janvier
2020 » mis en place en 2019 par Audiens SP et le guichet Izilio.

Movinmotion est citée dans ce dernier fascicule, alors qu’elle n’a conclu aucun partenariat
pour ce faire, contrairement aux autres prestataires également référencés, lesquels se sont
engagés a faire la promotion du guichet Izilio en contrepartie de ce référencement.

7 Cotes 122, 947 et 970.

88 Cote 4817 VC (5070 a 5074 VNC), cotes 120 a 122 et 567 a 569.
8 Cotes 740 a 741.

70 Cotes 260 et 261.

I Cotes 535 & 536.

72

https://www.audiens.org/files/live/sites/site Audiens/files/03 _documents/entreprise/DSN/GP-1ZILIO-

Saisirune-DSN-mensuelle-2020-1.pdf. Pour la version 2019

https://www.audiens.org/files/live/sites/site Audiens/files/03 _documents/entreprise/DSN/GP-1ZILIO-Saisir-
une-DSN-mensuelle-2019-1.pdf.
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49.

50.

51.

52.

53.

2. LA MISE A DISPOSITION PAR AUDIENS SP DE SA BASE DE DONNEES POUR
PROMOUVOIR LES PRESTATIONS DE GESTION DE LA PAIE DE SA FILIALE
MOVINMOTION

a) L’organisation de campagnes de mailing et de télémarketing

Entre 2016 et 2018, Audiens SP a réalis¢ dix campagnes de publipostage destinées a relayer
aupres des employeurs d’intermittents du spectacle les événements organisés par la société
Movinmotion, notamment les ateliers d’information organisés par Movinmotion et
Audiens SP, ou a présenter le service de gestion de la paie « Movinmotion by Audiens »
(pour six d’entre elles).

Entre 2016 et 2019, Audiens SP a également selon ses propres déclarations, « organisé des
campagnes d'information téléphoniques a destination des TPE pour présenter
Movinmotion. », ces trés petites entreprises (« TPE ») étant « ciblées a partir de leurs codes
NAF et de leur taille au sein de la base de données d'Audiens Santé Prévoyance »”>. De
telles campagnes ont eu lieu en 2016, 2017, 2018 et 201974,

Il ressort des scripts des campagnes de 20167 et 201976 que les conseillers téléphoniques du
prestataire externe recruté a cette fin ont regu pour consigne de se présenter comme
appartenant au groupe Audiens, de faire référence a I’adhésion de I’entreprise contactée au
groupe Audiens au titre de la protection sociale, de présenter le service « Movinmotion by
Audiens » comme un service du groupe Audiens et de transmettre des informations de nature
commerciale a ce sujet. Ces campagnes s’accompagnaient d’envois de courriels’’. 1l ressort
des ¢léments du dossier que plusieurs gestionnaires de paie, tout comme des employeurs
d’intermittents, ont déclaré avoir été effectivement approchés par Audiens a ’occasion de
ces campagnes .

b) L’utilisation de la base de données clients d’Audiens SP

Audiens SP dispose d’une base de données clientele qu’elle a constituée au titre de ses
activités de prévoyance et santé complémentaire collectives. Ces données correspondent
notamment aux entreprises clientes d’Audiens SP employant des permanents ou
intermittents du spectacle relevant de certaines branches des conventions collectives
nationales du secteur culturel”®. Les informations qui y figurent sont recueillies lors de la
conclusion d’un contrat d’assurance collective et/ou a 1’occasion de son exécution,
notamment par le biais de la transmission des DSN a Audiens SP%.

Audiens SP a indiqué avoir communiqué a Movinmotion le résultat d’extractions ponctuelles
de données de cette base, réalisées sur la base de critéres déterminés par Movinmotion, en

73 Cotes 965 4 973.

" Cotes 117541177 VC (2316 4 2318 VNCQ).
75 Cotes 1172 41174 VC (2319 2 2321 VNCO).
76 Cote 4021 VC (4701 VNC).

7 Cotes 428 et 6438.

78 Cotes 229 & 232, 247 et 248, 416 2 419 et 425 a 428.
7 Cote 6332 VC (7216 VNC).

80 Cote 6333 VC (7217 VNC).
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54.

55.

56.

57.

vue de constituer des listes d’entreprises (dites « contacts segmentés ») susceptibles d’étre
intéressées par ses services, listes accompagnées des informations de contact®!.

Plus de la moitié¢ des données communiquées & Movinmotion par Audiens SP ne sont pas
disponibles publiquement ou par le biais d’une autre base de données. Ces données
proviennent en effet des DSN, dont seule Audiens SP est destinataire en tant qu’organisme
gestionnaire de la protection sociale des salariés. Parmi ces données figurent des éléments
stratégiques pour Movinmotion dans le cadre du ciblage des prospects et du démarchage de
la clientele, tels que le nombre d’intermittents du spectacle déclarés par les employeurs, le
nom du courtier de D’entreprise concernée, les modalités de traitement de la paie
(externalisation ou internalisation), le logiciel de paie utilisé par 1’entreprise ou encore la
nature de 1’émetteur de la DSN (cabinet d’expertise comptable ou non).

De plus, comme que 1’a reconnu Audiens SP, certaines des données accessibles
publiquement ou par le biais d’autres bases de données étaient de meilleure qualité dans la
base Audiens SP?2. Ainsi, les informations de contact détenues par Audiens SP contenaient
« 8 fois sur 10 des coordonnées téléphoniques et une adresse e-mail a jour », a la différence
de celles disponibles dans les autres bases de données. Audiens SP dispose notamment des
coordonnées de contact de la personne responsable, dans chaque structure, de la gestion de
la paie®’.

Ces données ont été utilisées par Movinmotion pour la réalisation de campagnes de
démarchage, via le prestataire Aviso® entre 2016 et 2019, et sans intermédiaire en 2017,
2018 et 2020.

Outre ces extractions de données, Audiens SP et le groupe Audiens ont mis au service de la
promotion de Movinmotion :

— les adresses de courrier électroniques détenues dans le cadre de leurs activités liées
au secteur culturel, utilisées a 1’occasion de I’envoi par Audiens SP des lettres
d’information présentant les services de Movinmotion, mentionnées aux paragraphes
32 a 35 de la présente décision®, et lors de la réalisation des campagnes de
publipostage mentionnées au paragraphe 49 — apres ciblage, pour ces campagnes, des
entreprises employant des intermittents du spectacle®® ;

— les coordonnées téléphoniques figurant dans la base de données d’Audiens SP¥,
utilisées pour les campagnes de démarchage téléphonique mentionnées aux
paragraphes 50 et 51.

81 Cote 6333 VC (7217 VNC).
82 Cote 3616 VC (4942 VNC).
83 Cotes 108 & 112, 229 4 232, 256 4 259, 587 4 591, 622 & 624, 627 et 628, 651 & 653, 2869 et 2870.

8 Cotes 965 2 973 et 3615 23616 VC (4941 et 4942 VNC).
85 Cote 4062 VC (4948 VNC).

8 Cotes 4811 et 4794 VC (5065 et 5184 VNC).
87 Cotes 965 2 973 et 3615 23616 VC (4941 et 4942 VNC).
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3. LES CONDITIONS DE MISE A DISPOSITION DES MOYENS FOURNIS PAR AUDIENS SP

ET PAR LE GROUPE AUDIENS POUR LA COMMERCIALISATION DES SERVICES DE
MOVINMOTION

La mise a la disposition de Movinmotion de la plupart des moyens précédemment décrits
n’a fait initialement I’objet d’aucune facturation par Audiens SP ou par le groupe Audiens.
Puis, a partir de la fin de I’année 2019, certaines prestations ont fait I’objet d’une facturation
rétroactive. Ainsi :

la mise a disposition de la marque et du logo « Audiens » s’effectuait a titre gracieux
a la date de l'audition de Movinmotion par les services de la DGCCREF, le
28 novembre 2018. Elle a par la suite fait I’objet, le 13 aott 2020, d’une facturation
rétroactive pour les exercices 2016 a 201938 ;

les frais de participation aux salons professionnels organisés en 2016, 2017 et 2018,
initialement pris en charge par Audiens SP, ont fait I’objet d’une refacturation
rétroactive, a hauteur de 50 % des montants engagés, adressée a Movinmotion le
19 décembre 2019% ;

la présentation des services de Movinmotion au cours des événements organisés par
Audiens SP ou par Movinmotion avec 1’appui d’Audiens SP n’a pas fait I’objet de
facturations®, pas plus que 1’édition du prospectus mentionné aux paragraphes 38
et 39 ci-avant ou la présentation des services de Movinmotion dans les lettres
d’information d’Audiens SP ;

la facture de la campagne de démarchage téléphonique a été adressée en 2016 a
Audiens SP, puis refacturée a Movinmotion le 19 décembre 2019. Audiens a envoyé
directement a Movinmotion les factures des campagnes réalisées en 2017, 2018 et
2019°";

pour ce qui concerne la mise a disposition de Movinmotion de données issues de la
base d’Audiens SP, Audiens SP a indiqué que les prix facturés se fondaient
uniquement sur une facturation rétroactive (datée du 16 mai 2020 pour la période
2016 — 2019, puis une facturation du 31 décembre 2020 pour I’année 2020)°?, ainsi
que sur les colts incrémentaux, essentiellement humains, liés a ’opération de
sélection et d’extraction®.

Movinmotion a donc bénéficié, a tout le moins, d’une avance de trésorerie de fait pour
I’ensemble des moyens mis a sa disposition destinés au développement de son activité de
gestion de la paie des intermittents du spectacle.

88 Cote 4037 VC (4717 VNCQ).
% Cotes 3651, 3652, 3996 et 4065 VC (4397, 4398, 4685 et 4951 VNC).
% Cotes 965 a 973.

1 Cotes 1170, 1171, 4029, 4031, 4033 et 4035 VC (2305, 2306, 4709, 4711, 4713 et 4715 VNC).
92 Cote 3616 VC (4942 VNC).

% Cote 6335.
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D. RAPPEL DES GRIEFS NOTIFIES

Au vu des éléments de fait exposés dans la notification de griefs du 4 janvier 2022, les
services d’instruction ont notifi¢ les griefs suivants :

« GRIEF N° 1 :

1l est fait grief a Audiens Santé — Prévoyance (organisme de prévoyance sociale institution
de retraite complémentaire enregistré au répertoire SIREN sous le n° 384 268 413 et dont
le siege social est situé 74 rue Jean Bleuzen 92170 Vanves), en tant qu’auteur, d'avoir abusé
de la position dominante qu’elle détient sur les marchés frangais de la protection sociale
complémentaire collective des intermittents du spectacle — marché frangais de la prévoyance
collective des intermittents du spectacle et marché frangais de [’assurance santé
complémentaire collective des intermittents du spectacle —, en mettant a la disposition de sa
filiale Movinmotion qu’elle détient a 100 %, active sur le marché frangais connexe des
prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle, des moyens matériels et
immateériels entre le 27 avril 2016 et le 31 aouit 2020, lui ayant ainsi permis de béenéficier et
d’utiliser son image de marque et sa notoriété.

Cette mise a disposition et les conditions commerciales de sa mise en ceuvre sont telles
qu’elle a faussé la concurrence par les meérites sur le marché des prestations de gestion de
la paie des intermittents du spectacle en générant une confusion dans l’esprit des employeurs
d’intermittents entre les activités sous quasi-monopole d’Audiens Santé — Prévoyance et ses
autres activités concurrentielles, procurant ainsi a sa filiale Movinmotion un avantage
concurrentiel qui ne pouvait étre répliqué par ses concurrents.

Cette pratique est contraire a ['article L. 420-2 du code de commerce et a
I"article 102 TFUE.

GRIEF N°2:

1l est fait grief a Audiens Santé — Prévoyance (organisme de prévoyance sociale institution
de retraite complémentaire enregistré au répertoire SIREN sous le n° 384 268 413 et dont
le siege social est situé 74 rue Jean Bleuzen 92170 Vanves), en tant qu’auteur, d avoir abusé
de la position dominante qu’elle détient sur les marchés frangais de la protection sociale
complémentaire collective des intermittents du spectacle — marché frangais de la prévoyance
collective des intermittents du spectacle et marché frangais de [’assurance santé
complémentaire collective des intermittents du spectacle — en utilisant les données dont elle
dispose en sa qualité de gestionnaire des contrats d’assurance prévoyance et santé
complémentaire pour faciliter la commercialisation de [’offre de prestations de gestion de
la paie des intermittents du spectacle de sa filiale Movinmotion, qu’elle détient a 100 %.

Cette pratique, qui a débuté le 27 avril 2016 et perdure a la date de la présente notification
des griefs, a faussé la concurrence par les mérites sur le marché connexe des prestations de
gestion de la paie des intermittents du spectacle en procurant a cette filiale un avantage
concurrentiel qui ne pouvait étre répliqué par ses concurrents.

Cette pratique est contraire a [article L. 420-2 du code de commerce et a
l’article 102 TFUE. »
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66.

II. Discussion

Seront successivement examinés la mise en ceuvre de la procédure de transaction (A),
I’application du droit de I’Union (B), les marchés pertinents et la position d’Audiens SP (C),
et enfin, les pratiques constatées (D).

A. SUR LA PROCEDURE DE TRANSACTION

Le II de l’article L.464-2 du code de commerce dispose : « Lorsqu'une association
d'entreprises ou une entreprise ne conteste pas la réalité des griefs qui lui sont notifiés, le
rapporteur géneral peut lui soumettre une proposition de transaction fixant le montant
minimal et le montant maximal de la sanction pécuniaire envisagée. Lorsque l'entreprise ou
l'association d'entreprises s'engage a modifier son comportement, le rapporteur général
peut en tenir compte dans sa proposition de transaction. Si, dans un délai fixé par le
rapporteur geénéral, l'entreprise ou l'association d'entreprises donne son accord a la
proposition de transaction, le rapporteur général propose a l'Autorité de la concurrence,
qui entend ['entreprise ou l'association d'entreprises et le commissaire du Gouvernement
sans établissement préalable d'un rapport, de prononcer la sanction pécuniaire prévue au [
dans les limites fixées par la transaction ».

Audiens SP a sollicité I’application des dispositions du III de I’article L. 464-2 du code de
commerce aupres de la rapporteure générale adjointe de 1’ Autorité, qui lui a soumis une
proposition de transaction.

Par procés-verbal du 4 avril 2022, Audiens SP a renoncé a contester la réalité des griefs qui
lui avaient été notifiés et a donné son accord a une proposition de transaction définissant les
limites des sanctions pécuniaires pouvant lui étre infligées”.

Lors de la séance du 14 juin 2022, Audiens SP a confirmé son plein accord avec les termes
de la transaction, dont elle a accepté, en toute connaissance de cause, les conséquences
juridiques, notamment une sanction pécuniaire.

B. SURL’APPLICATION DU DROIT DE L’UNION

Selon la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne et la communication de
la Commission européenne portant lignes directrices relatives a la notion d’affectation du
commerce figurant aux articles 101 et 102 du Trait¢é sur le fonctionnement de
1’Union européenne (ci-aprés « TFUE »)%, trois éléments doivent étre établis pour que des
pratiques soient susceptibles d’affecter sensiblement le commerce entre Etats membres de
1’Union : I’existence d’un courant d’échanges entre Etats membres portant sur les produits
en cause, I’existence de pratiques susceptibles d’affecter ces échanges et le caractére sensible
de cette affectation.

% Cotes 7445 et 7449.

% Lignes directrices relatives a la notion d'affectation du commerce figurant aux articles 81 et 82 du traité,
Journal officiel n° C 101 du 27/04/2004 p. 0081 — 0096.
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En D’espéce, les pratiques en ceuvre par Audiens SP couvrent 1’ensemble du territoire
national. Elles sont de nature a rendre plus difficile I’entrée sur le marché frangais de
concurrents potentiels. Comme le précise le point 96 des lignes directrices de la Commission,
il faut « tenir du fait que la présence de [’entreprise dominante couvrant [’ensemble d’un
Etat membre est susceptible de rendre la pénétration du marché plus difficile. Toute pratique
abusive qui rend plus difficile I’entrée sur le marché national doit donc étre considérée

comme affectant sensiblement le commerce »*S.

I1 résulte de ce qui précede que les pratiques constatées sont susceptibles d’étre qualifiées au
regard de I’article 102 du TFUE, ce qui n’est pas contesté par la mise en cause.

C. SUR LES MARCHES PERTINENTS EN CAUSE ET LA POSITION D’AUDIENS SP

1. LES MARCHES PERTINENTS

a) Les marchés de la protection sociale complémentaire collective des
intermittents du spectacle

Le Conseil de la concurrence, dans sa décision n° 01-D-55 du 21 septembre 2001 relative a
des pratiques mises en ceuvre sur le marché du remboursement complémentaire a I’assurance
maladie, a relevé que la protection sociale complémentaire peut étre définie comme la
couverture des risques sociaux liés a la personne qui s’ajoute a celle assurée par le régime
de base obligatoire de sécurité sociale.

Au sein du secteur de la protection sociale complémentaire, la pratique décisionnelle a
distingué :

— les marchés de la prévoyance respectivement collective et individuelle « lourde » qui
regroupent les produits d’assurance destinés a couvrir les bénéficiaires contre une
perte de revenus imprévisible (en cas de déces, d’invalidité ou d’incapacité) au
moyen d’un versement sous la forme d’un capital ou d’une rente’®’ ; et

— le marché de I’assurance santé complémentaire collective qui a pour objet de
compléter les prestations offertes par les régimes obligatoires d’assurance maladie.
Le risque couvert correspond aux frais a engager pour se soigner, qui ne sont pas pris
en charge par la Sécurité sociale. Les remboursements complémentaires sont fonction
des prestations du régime légal de la sécurité sociale®®.

% Lignes directrices relatives a la notion d'affectation du commerce figurant aux articles 81 et 82 du traité,
Journal officiel n° C 101 du 27/04/2004 p. 0081 — 0096.

97 Voir la lettre du ministre de 1’économie, des finances et de 1’industrie C2008-77 du 28 octobre 2008 aux
conseils de la société Mutuelle Harmonie Mutualité, relative a une concentration dans le secteur des assurances
santé complémentaires et de prévoyance. Voir également la décision de I’Autorité n° 15-DCC-151 du
23 novembre 2015, relative a la prise de contrdle exclusif de la société Legal & General Holdings SA France
par le groupe Apicil, paragraphes 7 a 9.

% Voir la lettre du ministre de I’économie, des finances et de I’industrie C2008-77 du 28 octobre 2008, précitée
et la lettre du ministre de 1’économie, des finances et de I’emploi C2007-49 du 21 aofit 2007, au conseil des
sociétés Groupama SA et Réunica Prévoyance, relative a une concentration dans le secteur de 1’épargne retraite
collective et individuelle. Voir également la décision de 1’Autorité n® 15-DCC-151 du 23 novembre 2015,
précitée, paragraphes 7 a 9.
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Au cas d’espéce, la situation particuliere des intermittents du spectacle justifie la définition
de marchés de services respectivement centrés sur la prévoyance collective des intermittents
et I’assurance santé¢ complémentaire collective des intermittents.

En effet, compte tenu des conditions particuliéres d’emploi des intermittents du spectacle —
qui peuvent relever au cours d’une méme année d’employeurs multiples et/ou de branches
d’activité différentes — les organisations représentatives des différentes branches du
spectacle se sont accordées pour mettre en place un régime de prévoyance conventionnel
interbranche au profit exclusif des intermittents du spectacle (voir paragraphes 13 et 14
ci-dessus).

En conséquence, au regard de la demande, les régimes de la prévoyance collective des
intermittents du spectacle et de I’assurance santé complémentaire collective des intermittents
du spectacle ne sont pas substituables avec les autres régimes de prévoyance et de
complémentaire santé.

Par ailleurs, compte tenu des spécificités de la législation applicable aux régimes de
prévoyance et de I’assurance santé complémentaire des intermittents du spectacle, dont les
dispositions sont notamment fixées par accord collectif national, il y a lieu de considérer que
ces deux marchés sont de dimension nationale.

I convient donc de retenir un marché frangais de la prévoyance collective des intermittents
du spectacle, ainsi qu’un marché frangais de 1’assurance santé complémentaire collective des
intermittents du spectacle.

b) Le marché de la gestion de paie des intermittents du spectacle

La gestion de la paie est une fonction de la gestion des ressources humaines qui traite de
I’ensemble des formalités liées a I’embauche et a I’établissement de la paie des salariés.

Les ¢éléments recueillis dans le cadre de I'instruction de la présente affaire attestent de
I’existence d’un marché spécifique des prestations de gestion de la paie des intermittents du
spectacle.

En effet, dans le secteur du spectacle, la gestion de la paie des intermittents répond a de
nombreuses spécificités liées a leurs modalités particulieres d’emploi, mentionnées au
paragraphe 9 ci-dessus.

Par ailleurs, la solution consistant a internaliser la gestion de la paie en utilisant un logiciel
dédi¢ au secteur du spectacle n’apparait pas substituable aux solutions proposées par les
cabinets d’expertise-comptable et prestataires de paie qui gérent la paie pour le compte de
leurs clients. En effet, les logiciels de gestion de la paie sont moins susceptibles de satisfaire
la demande particuliére de petites structures et petits employeurs qui constituent une grande
partie de la clientéle du marché de la gestion de la paie des intermittents du spectacle,
composée a 95 % de TPE. Les déclarations de certains éditeurs confirment cette analyse : ils
estiment que leur type de solution s’adresse a une clientéle différente®, propose une offre
plus globale!® et ne se trouve en concurrence avec les autres solutions que de maniére

indirecte'?!,

9 Cotes 229 4 232 et 249 4 251
100 Cotes 229 4 232 et 558 a 562.
101 Cotes 3374 et 3375. Voir également cotes 619 a 621, 3402 et 3403, 3594 4 3599.
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Au regard des spécificités réglementaires nationales en matiere de droit du travail, de gestion
des rémunérations et d’assurance-chomage pour les intermittents du spectacle, il y a lieu de
considérer que le marché des prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle
est de dimension nationale.

Il ressort de ce qui précede qu’un marché national des prestations de gestion de la paie des
intermittents du spectacle doit €tre retenu pour les besoins de la présente affaire.

2. LA POSITION D’ AUDIENS SP SUR LES MARCHES EN CAUSE

Audiens SP dispose d’un quasi-monopole sur les marchés de la prévoyance collective des
intermittents et de I’assurance santé complémentaire collective des intermittents du spectacle
tels que délimités aux paragraphes 69 et suivants ci-avant, qu’elle retire de sa
position historique et de I’existence passée de « clauses de désignation », mentionnées au
paragraphe 18 ci-avant, ainsi que de fortes barrieres a 1’entrée sur ces marchés (voir le
paragraphe 149 ci-apres). En outre, comme 1’ont souligné de nombreux opérateurs de gestion
de la paie'®, ainsi que des employeurs d’intermittents clients d’Audiens SP et de
Movinmotion'®, le groupe Audiens est un acteur incontournable dans le monde du spectacle
et de ’audiovisuel, proposant de multiples autres services a destination des intermittents du
spectacle.

Par conséquent, il y a lieu de considérer qu’Audiens SP est en position dominante sur le
marché national de la prévoyance collective des intermittents du spectacle et sur le marché
national de I’assurance santé¢ complémentaire collective des intermittents du spectacle sur la
période de la mise en ceuvre des pratiques reprochées, ce qui n’est pas contesté par la mise
en cause.

Par ailleurs, Audiens SP ne conteste pas que sa filiale Movinmotion opére sur le marché des
prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle, ou elle occupe a la date de la
présente décision une position significative.

D. SURLES PRATIQUES CONSTATEES

1. LES PRATIQUES D’ABUS DE POSITION DOMINANTE

a) En ce qui concerne la possibilit¢ de caractériser un abus sur un marché
connexe de la position dominante détenue sur un marché dominé

Rappel des principes

Sur la notion d’abus de position dominante

Aux termes de I’article 102 TFUE : « Est incompatible avec le marché intérieur et interdit,
dans la mesure ou le commerce entre Etats membres est susceptible d’en étre affecté, le fait

102 Cotes 97 4 99, 209 4 212, 226 4 228, 229 4 232, 249 4 251, 256 4 259, 354 4 358, 392 4 395, 416 a 419,
441 a 444,449 2 452,471 4477, 558 4 562, 587 a 591, 619 2 621, 622 4 624 et 627 a 628.

103 Cotes 2839 a 2842, 2936 et 2937, et 2959 a 2961.
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pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de fagon abusive une position dominante sur
le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci (...) ».

L’article L. 420-2 du code de commerce prévoit de méme : « Est prohibée, dans les
conditions prévues a [’article L. 420-1, I’exploitation abusive par une entreprise ou un
groupe d’entreprises d’une position dominante sur le marché intérieur ou une partie
substantielle de celui-ci (...) ».

L’exploitation abusive d’une position dominante s’entend comme « une notion objective qui
vise les comportements d’une entreprise en position dominante qui sont de nature a
influencer la structure d’un marché ou, a la suite précisément de la présence de [’entreprise
en question, le degré de concurrence est déja affaibli et qui ont pour effet de faire obstacle,
par le recours a des moyens différents de ceux qui gouvernent une compétition normale des
produits ou services sur la base des prestations des opérateurs économiques, au maintien
du degré de concurrence existant encore sur le marché ou au développement de cette
concurrence »'*,

Selon une jurisprudence constante, si la détention d’une position dominante n’est pas en soi
condamnable, cette situation impose a la personne qui la détient une responsabilité
particuliére de ne pas porter atteinte, par son comportement, & une concurrence effective et
non faussée'®. En effet, comme 1’a précisé la Cour de justice dans son arrét « Servizio
Elettrico Nazional » : « il incombe aux entreprises en position dominante, indépendamment
des causes d’une telle position, la responsabilité particuliere de ne pas porter atteinte, par
leur comportement, a une concurrence effective et non faussée dans le marché intérieur
(voir, notamment, arréts du 9 novembre 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-
Michelin/Commission, 322/81, EU:C:1983:313, point 57, et du 6 septembre 2017,
Intel/Commission, C-413/14 P, EU:C:2017:632, point 135) »'%.

Sur les abus mis en ceuvre sur un marché connexe au marché dominé

Il ressort d’une pratique décisionnelle et d’une jurisprudence constantes, en droit de 1I’Union,
qu’une entreprise en position dominante sur un marché donné peut se voir reprocher un abus
dont les effets affectent d’autres marchés, dés lors que le marché sur lequel ’entreprise
détient une position dominante et ceux sur lesquels 1’abus déploie ses effets revétent un
caractére de connexité suffisant et qu’il existe des circonstances particuli¢res justifiant

’application des régles prohibant les abus de position dominante'®’.

La Cour de justice a notamment considéré que « [’application de !’article [102 TFUE]
preésuppose [’existence d’'un lien entre la position dominante et le comportement
prétendument abusif, qui n’est normalement pas présent lorsqu’un comportement sur un
marché distinct du marché dominé produit des effets sur ce méme marché. S’ agissant de

104 Arrét de la CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG/Commission, précité, point 91 ; arrét de
la Cour de cassation, 18 octobre 2016, pourvoi n° 15-10.384.

105 Arréts de la CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche contre Commission, aff. 85/76.

196 CJUE, 12 mai 2022, Servizio Elettrico Nazional SpA e.a./Autoritd Garante della concorrenza e del Mercato
e.a., aff. C-377/20, point 74. Voir aussi CJUE, 17 février 2011, Konkurrensverket/TeliaSonera Sverige AB,
aff. C-52/09, Rec. 2011 1-00527, point 24.

107 Arréts de la CJCE, 6 mars 1974, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. et Commercial
Solvents/Commission, affs. 6/73 et 7/73, Rec. 1974-00223, point 22 ; CJCE, 3 octobre 1985, CBEM/CELT et
IPB, aff. 311/84, Rec. 1985-03261, point 26 ; TPICE, 17 décembre 2003, British Airways plc/Commission,
aff. T-219/99, Rec. 2003 11-05917, points 127, 130 et 132.
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marchés distincts, mais connexes, (...) seules des circonstances particulieres peuvent
Jjustifier une application de [’article [102] a un comportement constaté sur le marché
connexe, non dominé, et produisant des effets sur ce méme marché »1%  De maniére
analogue, la Cour de cassation a précisé que « les articles L. 420-2 du code de commerce et
102 TFUE sont susceptibles de s’appliquer alors méme que [’abus est constaté sur un
marché autre que celui sur lequel |’entreprise en cause détient une position dominante, des
lors que sont réunies deux conditions tenant a l’existence, d 'une part, de liens étroits entre
ces marchés et, d’autre part, de circonstances particuliéres justifiant cette application »'%.

Un tel lien s’infére généralement de la démonstration d’effets anticoncurrentiels sur le
marché connexe, du fait d’une ou de plusieurs positions dominantes'!’. Il convient ainsi
d’examiner les liens existant entre les marchés de la protection sociale complémentaire
collective des intermittents du spectacle qui sont les marchés dominés, et le marché des
prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle, sur lequel ont été relevées les
pratiques litigieuses.

Application au cas d’espéce

En ’espéce, les pratiques constatées concernent la stratégie de commercialisation du service
propos¢ par Movinmotion sur le marché des prestations de gestion de la paie des
intermittents du spectacle. Elles sont rendues possibles par 1’utilisation des moyens détenus
par Audiens SP, en position dominante sur les marchés de la protection sociale
complémentaire collective des intermittents du spectacle, comme établi aux paragraphes 82
et suivants ci-avant, et appartenant au groupe Audiens qui bénéficie d’une forte notoriété et
image de marque dans le secteur du spectacle et de I’audiovisuel.

Ces deux marchés présentent des caractéristiques communes et des liens étroits. En effet, sur
chacun d’eux, la demande émane des employeurs professionnels d’intermittents du spectacle
qui doivent, d’une part, s’acquitter des contributions patronales correspondant aux
obligations conventionnelles et légales en matiere d’assurance prévoyance et santé
complémentaire collectives et, d’autre part, remettre aux intermittents du spectacle, a chaque
paie, un bulletin de paie et procéder au traitement ainsi qu’au versement des contributions et
cotisations sociales qui les concernent.

En outre, les déclarations sociales réalisées dans le cadre de la gestion de la paie déterminent
le montant des cotisations sociales versées au titre des marchés de la protection sociale
complémentaire collective. Ainsi, les données saisies par les employeurs lors de
I’établissement des bulletins de salaire et le calcul des contributions et cotisations sociales
sont susceptibles d’affecter les charges sociales correspondantes et par conséquent les droits
des intermittents du spectacle concernés en matiére d’assurance prévoyance et de santé
complémentaire.

108 Arréts de la CJCE, 14 novembre 1996, Tetra Pak International SA/Commission, aff. C-333/94 P, Rec. 1996
1-05951, point 27 ; CJUE, 17 février 2011, Konkurrensverket/TeliaSonera Sverige AB, précité, point 86 ;
décisions de I’Autorité n°® 13-D-20 du 17 décembre 2013, précitée, paragraphe 262 et n° 17-D-08 du
1¢ juin 2017, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du transport de voyageurs,
paragraphe 106.

199 Arrét de la Cour de cassation du 5 avril 2018, n° de pourvoi 16-19.186 et 16-19.274.

10 Arrét de la CJCE 14 novembre 1996, Tetra Pak International SA/Commission, précité ; décisions de
I’ Autorité n® 09-MC-01 du 8 avril 2009, relative a la saisine au fond et a la demande de mesures conservatoires
présentée par la société Solaire Direct, paragraphe 93 et n° 12-D-29 du 21 décembre 2012 relative a des
pratiques relevées dans le secteur de la distribution d’assurances complémentaires a destination des joueurs de
golf, paragraphe 97.
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Dés lors, il y a lieu de considérer, au regard des critéres jurisprudentiels rappelés aux
paragraphes 89 et suivants ci-avant, qu’un lien de connexité étroit existe entre les marchés
frangais de la protection sociale complémentaire collective des intermittents du spectacle et
le marché francgais des prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle.

b) En ce qui concerne la mise a disposition par un opérateur dominant de moyens
permettant a sa filiale d’utiliser son image de marque et sa notoriété

Rappel des principes

L’utilisation de I’image de marque et de la notoriété¢ d’un opérateur historique, c’est-a-dire
titulaire d’un ancien monopole 1égal, ne constitue pas, en elle-méme, une pratique abusive.
Elle ne peut étre considérée comme revétant un caractére anticoncurrentiel que lorsque
certaines circonstances particuliéres sont réunies. Sur ce point, la cour d’appel de Paris a
ainsi jugé, dans un arrét du 21 mai 2015 : « [qu’il] n’est, ni contesté, ni contestable, que
['utilisation de 'image de marque et de la notoriété de [’opérateur historique ne constitue
pas un abus en soi, mais peut devenir anticoncurrentielle au vu des circonstances

particuliéres de sa mise en ceuvre »''!.

En effet, la mise a disposition de moyens permettant 1’utilisation de I’image de marque et de
la notoriété d’un opérateur en position dominante peut étre qualifiée d’abus de position
dominante lorsque ’utilisation de cette image de marque (et notamment des signes distinctifs
qui la soutiennent) et cette notoriété sont de nature a fausser la concurrence par les mérites
qui doit prévaloir sur le marché ou est active la filiale de I’opérateur en position dominante.

Dans son arrét du 21 mai 2015, la cour d’appel de Paris a confirmé ’analyse suivie par
I’ Autorité en ce qui concerne 1’utilisation abusive par EDF ENR de I’image de marque et de
la notoriét¢é d’EDF a des fins de préemption du marché des services aux particuliers
souhaitant devenir producteurs d’¢électricité photovoltaique : « en mettant a la disposition de
sa filiale active dans la filiere photovoltaique, EDF ENR, une série de moyens matériels et
immatériels entre novembre 2007 et avril 2009 et en permettant ainsi a cette derniere de
bénéficier de l'image de marque et de la notoriété de |’opérateur historique, EDF a
entretenu la confusion dans [’esprit des consommateurs entre son activité de fournisseur
d’électricité et celle de ses filiales, leur procurant ainsi un avantage non réplicable par les
concurrents de ces filiales »''2.

L’analyse suivie par la cour d’appel sur ce point a ensuite été confirmée par la Cour de
cassation dans un arrét du 27 septembre 2017 qui a retenu que la mise a disposition des
filiales d’EDF, actives dans la filicre photovoltaique, de I’image de la marque EDF, ainsi
que d’un systeme de commercialisation des offres photovoltaiques dans lequel 1’ensemble
des moyens de communication a la disposition de la société EDF avaient été mobilisés, avait
entretenu la confusion dans 1’esprit des consommateurs entre son activité de fournisseur
d’¢lectricité et celle de ses filiales et procuré ainsi a ces derniéres un avantage concurrentiel
non réplicable par leurs concurrents, caractérisant un abus de position dominante!'>.

T Arrét de la cour d’appel de Paris du 21 mai 2015, Solaire Direct e.a., RG n° 2014/02694, pp. 14 et 15.

112 Arrét de la cour d’appel de Paris du 21 mai 2015, précité, p. 13. Dans son arrét, la cour d’appel a, en
revanche, réformé la décision uniquement en ce qui concerne la seconde branche du premier grief tirée de la
mise a disposition du logo et de la marque « EDF ENR ».

113 Arrét de la Cour de cassation du 27 septembre 2017, n° de pourvoi 15-20.087, p. 9.
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I1 résulte de ce qui précede que les circonstances particuliéres qui peuvent conduire a retenir
une utilisation abusive de I’image de marque et de la notoriété de 1’opérateur en position
dominante, visent, notamment, les cas dans lesquels cet opérateur entretient une confusion
entre ses activités historiques protégées et une activité concurrentielle, particulierement dans
le cadre d’un marché de création récente ou récemment ouvert a la concurrence, ou lorsqu’il
utilise 1’avantage concurrentiel du recours a la notoriété de 1’opérateur historique dans des
circonstances de marché qui, loin de le banaliser, vont amplifier cet avantage de fagon non
réplicable par les concurrents!!'*. Par analogie, le méme raisonnement peut étre appliqué a
un opérateur qui s’appuie sur une position de monopole ou quasi-monopole sur un marché,
notamment du fait de dispositions 1égales, pour entretenir une confusion entre ces activités
de monopole et d’autres activités concurrentielles sur un marché connexe et pour procurer a
ses filiales en charge de ces derniéres activités un avantage concurrentiel non réplicable par
leurs concurrents.

Application au cas d’espéce

En Despece, les différentes pratiques constatées ont contribu¢ a conférer un avantage
concurrentiel intrinséque a Movinmotion sur le marché de la gestion de la paie des
intermittents du spectacle et a entretenir la confusion entre les activités pour lesquelles
Audiens SP dispose d’un quasi-monopole et ses activités concurrentielles (voir les
paragraphes 82 et suivants ci-avant).

En premier lieu, s’agissant de I’utilisation de la dénomination « Movinmotion by Audiens »,
le secteur de la gestion de la paie des intermittents du spectacle se caractérise par une
réglementation complexe, qui évolue fréquemment ainsi que par la présence, du coté de la
demande, de trés nombreuses TPE peu familiarisées avec cette derni¢re. Dans ce contexte,
plusieurs opérateurs de gestion de la paie interrogés ont déclaré que le rattachement de
Movinmotion a Audiens SP présentait, selon eux, pour les employeurs d’intermittents une
garantie de sérieux, de fiabilité et de compétence dans 1’établissement de la paie et les
déclarations sociales par ce prestataire'!®, ainsi qu’il ressort des constatations ci-dessus
(paragraphe 28). Plusieurs clients de Movinmotion, interrogés lors de 1’instruction, ont
¢galement déclaré que I’appartenance de Movinmotion au groupe Audiens a soit joué un role
direct dans leur choix des services de Movinmotion, soit conforté leur choix ou les a
rassurés'!°,

En deuxiéme lieu, la communication mise en ceuvre par Audiens SP et par le groupe Audiens
autour des services proposés par Movinmotion, au moyen de lettres d’information, de
formations et d’éveénements professionnels, a touché I’ensemble des employeurs
d’intermittents du spectacle qui sont également les clients cibles de Movinmotion. Elle a
ainsi conféré a cette dernicre une visibilité considérable, d’autant plus forte que ces supports
n’étaient pas accessibles aux entreprises concurrentes sur le marché des prestations de
gestion de la paie des intermittents du spectacle. L’effet de cette communication a été
renforcé par la mention «by Audiens » [par Audiens], indiquant aux employeurs
d’intermittents que ce service ¢était labellisé par le groupe Audiens. L’imbrication
permanente entre les services d’Audiens SP et ceux de Movinmotion a ainsi induit une

114 Décision de 1’ Autorité n° 13-D-20 du 17 décembre 2013, précitée, paragraphe 293.

115 Cotes 2826 et 2827, 2839 a 2842, 2869 et 2870, 2898 et 2899, 2905 a 2907, 2936 et 2937, 2944 a 2947,
2951 22953, 2959 42961, 2964 et 2965, 3016 et 3017, 3053 a 3055, 3088 et 3089.

116 Paragraphes 382 et 383 de la notification de griefs.
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confusion dans ’esprit des clients quant au rdéle des deux structures dans le secteur des
prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle.

En troisieme lieu, les campagnes de publipostage et de télémarketing, organisées par
Audiens SP afin de faire la promotion du service « Movinmotion by Audiens » ont permis a
Movinmotion de bénéficier d’une visibilité accrue. La confusion entre les activités des deux
sociétés a en outre été entretenue tout au long de ces campagnes.

En quatrieme et dernier lieu, Audiens SP a également favoris¢ Movinmotion dans sa
communication au sujet du guichet Izilio (voir paragraphes 45 a 47) ainsi qu’a travers la
diffusion d’un prospectus mis a disposition dans ses locaux et distribué¢ dans le cadre de
salons (voir paragraphes 38 et 39), présentant la plateforme de gestion sociale de
Movinmotion, non pas sous le nom « Movinmotion by Audiens », mais sous la dénomination
« Audiens Service 3.0 », présentée comme commune aux deux structures.

Cette combinaison d’actions a eu pour effet de conférer a Movinmotion un avantage
concurrentiel auprés des employeurs d’intermittents du spectacle qui en étaient les cibles,
ainsi que d’entretenir une confusion dans leur esprit quant au réle d’Audiens SP dans le
secteur des prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle. Les entreprises
concurrentes ne pouvaient pas répliquer un avantage en lien avec la position dominante
d’Audiens sur les marchés de la prévoyance et de I’assurance.

Ces pratiques ont €té mises en ceuvre du 27 avril 2016, date d’entrée d’ Audiens SP au capital
de Movinmotion, jusqu’a la fin du mois d’aolit 2020, date de fin d’utilisation de la
dénomination « Movinmotion by Audiens » et des différents moyens de communication mis
en ceuvre par Audiens SP pour promouvoir I’offre de gestion de la paie des intermittents du
spectacle proposée par Movinmotion.

¢) En ce qui concerne lutilisation croisée de bases de clientéle pour
commercialiser les offres de gestion de la paie des intermittents du spectacle
de Movinmotion

Principes applicables

L’utilisation croisée des bases de clientéle est une pratique par laquelle une entreprise utilise
des informations relatives a ses propres clients, recueillies sur un marché donné, pour
commercialiser auprés de ces mémes clients un autre produit sur un marché distinct. Cette
pratique est susceptible de constituer un comportement abusif, méme si le marché cible est
concurrentiel!!”. En effet, la jurisprudence admet I’application des dispositions du droit
interne et du droit de I’Union prohibant les abus de domination a un comportement mis en
ceuvre par une entreprise en position dominante sur un marché distinct du marché dominé
lorsque des « circonstances particulieres » démontrent I’existence d’un lien entre la position
dominante et le comportement abusif!'®.

17 Décision n° 07-D-33 du 15 octobre 2007 relative a des pratiques mises en ceuvre par la société France
Télécom dans le secteur de I’acces a Internet a haut débit ; décision n°® 09-D-24 du 28 juillet 2009 relative a
des pratiques mises en ceuvre par France Télécom sur différents marchés de services de communications
électroniques fixes dans les DOM ; décision n°® 13-D-20 du 17 décembre 2013 relative a des pratiques mises
en ceuvre par EDF dans le secteur des services destinés a la production d’¢électricité photovoltaique, confirmée
par ’arrét de la cour d’appel de Paris du 21 mai 2015, Solaire Direct e.a., RG n°® 2014/02694, pp. 14 et 15.

18 Arréts de la Cour de cassation du 17 mars 2009, Glaxosmithkline, Bull. 2009, IV, n°® 39, pourvoi
n° 08-14.503, et de la CJCE, 3 juillet 1991, Akzo Chemie, C-62/86, points 40 et suivants.
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Le Conseil de la concurrence, puis 1’ Autorité se sont prononcés a plusieurs reprises sur les
risques associés a |’utilisation, dans le secteur concurrentiel, de données collectées par un
opérateur placé en situation de monopole légal dans le cadre de sa mission de service

public!®’.

Dans la décision n°® 13-D-20 du 17 décembre 2013 relative a des pratiques mises en ceuvre
par EDF dans le secteur des services destinés a la production d’électricité photovoltaique,
I’Autorité¢ a sanctionné EDF en retenant notamment que l’utilisation des informations
privilégiées détenues de maniere exclusive par EDF au titre de son ancien monopole et de
ses missions de service public avait constitué un avantage concurrentiel significatif pour
EDF ENR, en lui permettant d’assurer la promotion de ses offres aupreés d’un nombre élevé
de prospects, dans des conditions qui ne pouvaient étre répliquées par les concurrents'?’. A
cette occasion, 1’Autorité a retenu que ’évaluation du caractére reproductible de telles
données suppose de déterminer si les concurrents de I’entreprise en ayant bénéficié sont en
mesure ou non de les reproduire a des conditions financieres raisonnables et dans des délais
acceptables !,

Cette décision a été confirmée sur ce point par la cour d’appel de Paris dans son arrét du
21 mai 2015 précité!'?2. Aprés avoir considéré que « les noms et coordonnées des clients
figurant dans la base de données d’EDF doivent étre considérés comme des informations
non reproductibles par les concurrents d’EDF ENR dans des conditions économiquement
raisonnables en termes de coiits et de délais et que ces données sont donc bien
stratégiques »'?*, 1a Cour en a conclu que c’est « par d’exactes appréciations (...) que
[’Autorité a décidé que ['utilisation des informations privilégiées détenues de maniere
exclusive par EDF au titre de son ancien monopole et de ses missions de service public a
constitué un avantage concurrentiel significatif pour EDF ENF en lui permettant d’assurer
la promotion de ses offres aupres d’'un nombre élevé de prospects, dans des conditions qui
ne pouvaient étre répliquées par les concurrents »'**.

Application au cas d’espéce

Audiens SP recueille notamment les informations issues de la conclusion des contrats
d’assurance collective ainsi que les données provenant des DSN collectées pour les besoins
de ses activités en matieére de prévoyance et de complémentaire santé des intermittents du
spectacle!?. Elle dispose ainsi, du fait de son statut de gestionnaire des contrats d’assurance
prévoyance et santé complémentaire, d’'une base de données exhaustive et actualisée
composée des informations concernant les entreprises clientes ainsi que des données
provenant des DSN. Ces entreprises, clientes d’Audiens SP, en tant qu’employeurs

119 Décisions n° 07-D-33 du 15 octobre 2007 ; n° 09-D-24 du 28 juillet 2009 ; n° 13-D-20 du
17 décembre 2013 précitées. Voir également I’avis de 1’Autorité n° 10-A-13 du 14 juin 2010 relatif a
I’utilisation croisée des bases de clientele, paragraphes 21 a 26, et ’avis n° 11-A-02 du 20 janvier 2011 relatif
au secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne, paragraphel72.

120 Décision de I’ Autorité n° 13-D-20 du 17 décembre 2013, précitée, paragraphe 464.
121 Décision de I’ Autorité n° 13-D-20 du 17 décembre 2013, précitée, paragraphe 444.

122 Non remis en cause sur ce point par I’arrét de la Cour de cassation du 27 novembre 2017, n® 15-20.087.
123 Arrét de la cour d’appel de Paris du 21 mai 2015, précité, p. 16.

124 Arrét de la cour d’appel de Paris du 21 mai 2015, précité, p. 16.
125 Cotes 4793, 4794, 4810 et 4811 VC (5183, 5184, 5064 et 5065 VNC).
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d’intermittents du spectacle, constituent également la principale clientéle des prestataires de
gestion de la paie des intermittents du spectacle.

Ainsi qu’il ressort des ¢léments du dossier, rappelés aux paragraphes 49 a 51 ci-avant, ces
données, détenues au titre de son quasi-monopole sur les marchés de la protection sociale
complémentaire collective des intermittents du spectacle, et qui n’étaient pas accessibles aux
concurrents de Movinmotion. ont été utilisées par Audiens SP, dans une démarche
commerciale proactive, dans le cadre d’envoi de lettres d’information par courriel ainsi que
d’opérations de publipostage et de démarchage téléphonique, afin de présenter et de
promouvoir commercialement la prestation de gestion de la paie de sa filiale Movinmotion.

En outre, comme relevé aux paragraphes 52 a 57 ci-avant, Movinmotion a également fait
usage des données communiquées par sa sociét¢ mere dans le cadre d’opérations de
démarchage téléphonique et d’opérations de mailing afin de présenter ses services et/ou de
communiquer autour des événements la concernant!®,

Parmi ces données figurent des éléments stratégiques pour la prospection commerciale
réalisée par Audiens SP et Movinmotion, notamment le nombre d’intermittents déclaré par
la structure concernée ainsi que le systéme de traitement de la paie utilis¢ (externalisation ou
internalisation de la paie, recours a un logiciel et son éditeur, informations relatives a
I’émetteur de la DSN, informations précises de contact de la structure ou du gestionnaire de
la paie)'?’.

Au regard des constatations opérées aux paragraphes 49 a 57 ci-avant, il y a lieu de
considérer que les informations figurant dans les bases de données d’Audiens SP, précises
et détaillées, constituent des informations non reproductibles par les concurrents de
Movinmotion a des conditions financieres raisonnables et dans des délais acceptables, dans
la mesure ou celles-ci ne sont accessibles que pour cette derniere et qu’aucune base de
données librement accessible ne fournit des renseignements de méme nature de fagon aussi
détaillée et fiable.

L’utilisation de ces informations privilégiées constitue un avantage concurrentiel pour
Movinmotion en lui permettant d’assurer la promotion de son offre de gestion de la paie
aupres d’un nombre élevé d’employeurs d’intermittents et de prospects, dans des conditions
qui ne pouvaient étre répliquées par les concurrents.

Audiens SP a en outre mis a disposition de Movinmotion sa base de données dans des
conditions avantageuses, renfor¢ant 1’avantage concurrentiel qui en découlait. Pour les
besoins de la facturation de la mise a disposition de cette base, Movinmotion a bénéficié
d’une avance de trésorerie de fait mais aussi de conditions financieres avantageuses. En effet,
comme indiqué au paragraphe 59 ci-avant, Audiens SP dit avoir tenu compte, dans la
valorisation de sa base de données, des seuls colits incrémentaux spécifiquement liés aux
opérations de sélection et d’extraction des contacts a transmettre a Movinmotion. Par
conséquent, les colits retenus par Audiens SP pour la facturation de I’utilisation des données
issues de sa base de données sont nécessairement inférieurs a ceux que devraient supporter
les concurrents de Movinmotion, qui n’ont pas acces aux données d’Audiens SP, pour
disposer d’informations de méme nature et constituer leur propre base de données.

126 Voir notamment cote 6334 VC (7218 VNC).

127 Voir notamment cotes 108 a 112, 229 a 232, 256 a 259, 587 a 591, 622 4 624, 627 et 628, 651 a 653,
2869 et 2870, 4817 VC (5070 a 5074 VNC) et 6340 a 6342 VC (7224 a 7226 VNC).

31



119.

120.

121.

122.

123.

124.

125.

Ces pratiques ont été mises en ceuvre du 27 avril 2016, date d’entrée d’ Audiens SP au capital
de Movinmotion, et ont perduré jusqu’au 4 janvier 2022, date de la notification des griefs'2s.

2. LES EFFETS DES PRATIQUES

Il ressort de ce qui précede qu’Audiens SP, a, d’une part, octroyé différents avantages
matériels et immatériels a sa filiale Movinmotion, qui lui ont permis de développer son
activité et de rendre son offre plus crédible et plus attractive, dans des conditions non
réplicables par les sociétés concurrentes sur le marché, faussant ainsi la concurrence sur
celui-ci. Elle a ainsi, de maniére ininterrompue, entretenu une confusion délibérée entre les
activités qu’elle exerce sous quasi-monopole et ses autres activités concurrentielles, et, par
conséquent, faussé la concurrence sur le marché de la gestion de la paie des intermittents du
spectacle.

Par ailleurs, Audiens SP a mis les données issues de sa base de données clientéle, détenue
au titre de son quasi-monopole sur les marchés de la protection sociale complémentaire
collective des intermittents du spectacle, a disposition de sa filiale Movinmotion, lui
permettant ainsi de disposer d’informations non réplicables par ses concurrents sur le marché
et de bénéficier d’un avantage décisif sur ces derniers, notamment pour la prospection de
clients.

I1 ressort de ce qui précede que I’ensemble des actions mises en ceuvre par Audiens SP étaient
susceptibles d’avoir, par leur caracteére systématique et coordonné, des effets sur le marché
de la gestion de la paie des intermittents du spectacle.

A titre surabondant, I’ Autorité reléve que les pratiques en cause ont engendré des effets réels
que I’analyse de I’évolution de 1’activit¢ de Movinmotion permet de constater. En effet,
des 2017, soit apres la prise de participation d’Audiens SP dans le capital de la société et la
mise en place de la stratégie de commercialisation de son service, 1’activité¢ de Movinmotion
s’est fortement développée. Ainsi, son chiffre d’affaires a plus que triplé en 2017, par rapport
a 2016, puis augmenté progressivement [Confidentiel] jusqu’en 2019'%°.

La clientele de Movinmotion s’est fortement accrue, cette hausse s’accélérant a compter de
2016. En effet, de 2016 a 2017, lors de la prise de participation d’Audiens SP au capital de
Movinmotion, le nombre de clients actifs de cette derniére a plus que doublé, passant de
[Confidentiel] clients a [Confidentiel] clients. Cette évolution a perduré jusqu’en 2019 et
2020, avec une croissance plus lente par année, le nombre de clients passant au total de
[Confidentiel] a [Confidentiel] clients en 2019, soit plus du quadruple'°.

L’évolution du nombre de clients actifs de Movinmotion de 2013 a 2020 est illustrée dans
la figure ci-dessous.

128 Cote 4065 VC (4951 VNO).
129 Cotes 3645 et 3646 VC (4391 et 4392 VNC).

130 Cote 3648 VC (4394 VNO).
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Figure 3 : Evolution du nombre de clients actifs de Movinmotion de 2013 a 2020'3!

126. Le nombre de bulletins de paie traités (au total et concernant uniquement les intermittents)
par la société Movinmotion a connu une évolution similaire entre 2016 a 2019, avec une
forte et nette progression entre 2016 et 2017, [le nombre de bulletins ayant quasiment
triplé]'2.

127. L’évolution du nombre de bulletins de paie traités par Movinmotion de 2013 a 2020 est
illustrée dans la figure ci-dessous.

"«.I" I
WL L

== MO bulletng de pae traités == Dol . ND bulebing de pae inlaimitients

150000

2014 2076 2018 2020

Figure 4 : Evolution du nombre de bulletins de paie traités par Movinmotion
de 2013 2 202013

131 D’aprés les éléments fournis par Movinmotion, « les clients actifs de ’année N sont les clients qui ont

consommé au moins un crédit sur I’année N. Les chiffres communiqués incluent donc les clients sortis et arrivés

en cours d’année, i.e. des clients qui peuvent avoir changé de prestataire au 31 décembre de I’année
concernée ». Cote 3648 VC (4394 VNC).

132 Cote 3648 VC (4394 VNC).
133 Cote 3648 VC (4394 VNC).



128. En comparaison de 1’ensemble des prestataires de gestion de la paie des intermittents du
spectacle interrogés, la progression de la clientéle de Movinmotion a été la plus rapide et
importante sur la période 2016 —2019.

129. L’évolution du nombre de clients des principaux opérateurs de gestion de la paie des
intermittents du spectacle de 2013 a 2019 est illustrée dans la figure ci-dessous.

Evolution du nombre annuel de clients
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Figure 5 : Evolution du nombre annuel de clients des principaux opérateurs de
gestion de la paie des intermittents du spectacle de 2013 a2 2019134

130. Cette analyse se vérifie également au regard du nombre de bulletins de paie traités par
Movinmotion, lequel croit fortement a partir de 2017.

131. L’évolution du nombre annuel de bulletins de paie traités par les principaux opérateurs de
gestion de la paie des intermittents du spectacle de 2013 et 2019 est illustrée dans la figure
ci-dessous.

134 Voir cotes 3454, 3479, 3353, 3424, 3384, 3392, 3596, 3304, 3448 VC (5057 VNC), 3348, 3374 et 3375,
3380, 3402, 3651 VC (4397 VNC), 3330, 3435, 3368, 3469 et 3364.
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Figure 6 : Evolution du nombre annuel de bulletins de paie traités par les principaux
opérateurs de gestion de la paie des intermittents du spectacle de 2013 a4 2019!%

Movinmotion, arrivée plus tardivement sur le marché que la plupart de ses concurrents — qui
y sont présents depuis plus de vingt ans — a ainsi connu une forte progression de son activité
a compter de ’entrée au capital d’Audiens SP en avril 2016 et de la mise a disposition de
ses moyens matériels et immatériels. Si le marché en nombre de clients, et par conséquent
en nombre de bulletins de paie, a progressé sur la période 2013 — 2019, Movinmotion a capté
[une large part] de cette nouvelle clientéle sur la période 2016 — 2019.

L’accélération de la croissance de Movinmotion a compter de 2016 ne s’explique pas
entierement par une €volution de son service de gestion de la paie, la société reconnaissant
elle-méme que bien que sa plateforme ait connu des améliorations, « le service reste le
méme »'3°. L’unique modification intervenue sur cette période est le changement de
dénomination du service proposé¢ avec 1’ajout de la mention « by Audiens » et la stratégie de
communication mise en place par Audiens SP présentant les services de Movinmotion sur
le méme plan que les autres activités du groupe Audiens et par tous ses canaux habituels.
Cette forte pénétration ne s’explique pas non plus par la politique tarifaire de la société
Movinmotion, celle-ci indiquant que les tarifs proposés ont peu évolué depuis 201337,

Ainsi, les pratiques mises en ceuvre, par leur combinaison et leur ampleur, ont permis a
Movinmotion d’acquérir trés rapidement une position significative sur le marché, par rapport

135 Voir cotes 3454, 3479, 3353, 3424, 3384, 3392, 3304, 3448 VC (5057 VNC), 3348, 3380, 3648 VC
(4394 VNC), 3330, 3435, 3368, 3469 et 3362 a 3364.

136 Cote 3622.
137 Cote 3625 VC (4380 VNC),
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a ses concurrents, grace a des moyens que ces derniers ne pouvaient répliquer, faussant ainsi
la concurrence par les mérites.

3. CONCLUSION

I1 résulte de I’ensemble de ce qui précéde qu’Audiens SP a utilis¢ les bases de données de
clientéle, ainsi que I’image de marque et la notoriété qu’elle détient historiquement du fait
de son quasi-monopole sur les marchés de la protection sociale complémentaire collective
des intermittents du spectacle, pour octroyer, de manic¢re déloyale, des avantages dans la
concurrence sur le marché des prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle,
a sa filiale Movinmotion, avantages que les concurrents de cette derniére ne pouvaient pas
répliquer sur le marché.

Les pratiques mises en ceuvre par Audiens SP, par leur combinaison et leur ampleur, ont
permis a Movinmotion d’acquérir trés rapidement une position significative sur le marché
de la gestion de la paie des intermittents du spectacle, par rapport a ses concurrents.

ITI. Sur la sanction

A. RAPPEL DES PRINCIPES APPLICABLES

Le I de ’article L. 464-2 du code de commerce habilite 1’ Autorité a infliger une sanction
pécuniaire aux entreprises et aux organismes qui se livrent a des pratiques
anticoncurrentielles interdites par I’article L. 420-1 du code de commerce.

Par ailleurs, le troisieme alinéa du I de cet article prévoit que « les sanctions pécuniaires
sont appréciées au regard de la gravité et de la durée de l'infraction, de la situation de
l'association d'entreprises ou de l'entreprise sanctionnée ou du groupe auquel l'entreprise
appartient et de l'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 ».

Aux termes du quatrieme alinéa du I du méme article, « Le montant maximum de la sanction
est, pour une entreprise, de 10 % du montant du chiffre d'affaires mondial hors taxes le plus
éleve réalisé au cours d'un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui au cours
duquel les pratiques ont été mises en ceuvre. Si les comptes de l'entreprise concernée ont été
consolidés ou combinés en vertu des textes applicables a sa forme sociale, le chiffre
d'affaires pris en compte est celui figurant dans les comptes consolidés ou combinés de
l'entreprise consolidante ou combinante ».

Le III de l’article L. 464-2 du code de commerce dispose : « Lorsqu'une association
d'entreprises ou une entreprise ne conteste pas la réalité des griefs qui lui sont notifiés, le
rapporteur général peut lui soumettre une proposition de transaction fixant le montant
minimal et le montant maximal de la sanction pécuniaire envisagée. Lorsque l'entreprise ou
l'association d'entreprises s'engage a modifier son comportement, le rapporteur général
peut en tenir compte dans sa proposition de transaction. Si, dans un délai fixé par le
rapporteur geénéral, l'entreprise ou ['association d'entreprises donne son accord a la
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proposition de transaction, le rapporteur général propose a l'Autorité de la concurrence,
qui entend ['entreprise ou l'association d'entreprises et le commissaire du Gouvernement
sans établissement préalable d'un rapport, de prononcer la sanction pécuniaire prévue au [
dans les limites fixées par la transaction ». Enfin, les circonstances particulieres résultant de
la mise en ceuvre, en I’espece, de la procédure de transaction fondée sur les dispositions
précitées du III de I’article L. 464-2 du code de commerce justifient que les sanctions
prononcées ne soient pas motivées par référence a la méthode de détermination des sanctions
pécuniaires énoncée dans le communiqué de I’Autorité. C’est ce qui ressort du
paragraphe 37 du communiqué de procédure du 21 décembre 2018 relatif a la procédure de
transaction, dont le principe a été repris au paragraphe 5 du communiqué de I’ Autorité relatif
a la méthode de détermination des sanctions pécuniaires du 30 juillet 2021, qui abroge et
remplace le précédent communiqué du 16 mai 2011138,

La gravité des pratiques est appréciée de fagon objective et concrete, au vu de I’ensemble
des ¢éléments pertinents du cas d’espeéce. Plusieurs critéres peuvent étre pris en considération.

La cour d’appel de Paris a précisé dans un arrét du 23 mars 2010, « Gaz de Grenoble », les
critéres pouvant €tre pris en compte dans cette perspective. Ainsi la gravité d’une pratique
peut étre appréciée au regard notamment des méthodes utilisées par les entreprises pour
mettre en ceuvre la pratique, du contexte concurrentiel, de la nature des produits, des marchés
concernés, et du caractére sensible de ces marchés, affectant directement le consommateur
ou non, du profil des victimes des pratiques, de la durée des pratiques et de leur continuation
au-dela de la saisine de 1’ Autorité.

B. APPLICATION AU CAS D’ESPECE

1. EN CE QUI CONCERNE LA GRAVITE DES PRATIQUES REPROCHEES

Au cas d’espéce, Audiens SP a mis en ceuvre des pratiques d’abus de position dominante
ayant consisté a mettre en ceuvre un cumul d’actions visant a favoriser I’activité de sa filiale,
Movinmotion, active sur le marché des services de gestion de paie des intermittents du
spectacle et ayant eu pour effets, au moins potentiels, d’entraver le développement des
opérateurs concurrents sur le marché en cause.

S’agissant de la nature et des caractéristiques objectives de I’infraction, I’ Autorité a déja eu
I’occasion de souligner que la pratique consistant, pour une entreprise en position dominante
du fait d’un ancien monopole légal, a mettre a disposition des moyens matériels et
immatériels a sa filiale entrainant une confusion entre ses différentes activités, présente un
caractére de gravité certain'>. Il ressort par ailleurs de la pratique décisionnelle de 1’ Autorité
que la pratique d’utilisation d’avantages non réplicables issus d’une situation de monopole

138 Cour d’appel de Paris, 13 juin 2019, RG n° 18/20229, points 69 a 73.

139 Voir notamment arrét de la Cour d’appel de Paris, 21 mai 2015, RG n° 2014/02694, confirmé sur ce point
par I’arrét de la Cour de cassation, 27 septembre 2017, pourvois n° 15-20.087 & 15-20.291 ; et les décisions
de I’Autorité n° 04-D-70 du 16 décembre 2004 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des
pompes funébres de la région de Saint-Germain-en-Laye, paragraphe 123 ; n° 08-D-09 du 6 mai 2008 relative
a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur des pompes funebres & Lyon et dans son agglomération,
paragraphe 217.
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légal est d’une particuliere gravité¢, notamment en ce qu’elle introduit une rupture majeure
d’égalité dans la concurrence entre les différents opérateurs ',

En outre, la pratique décisionnelle et la jurisprudence retiennent que le nombre, le cumul et
I’interaction des comportements anticoncurrentiels mis en ceuvre en méme temps constituent
un facteur qui peut étre pris en considération au titre de la gravité des faits!*!. En I’espéce, il
apparait que les comportements anticoncurrentiels en cause s’inscrivent dans une stratégie
globale et cohérente d’Audiens SP destinée a une pénétration rapide par Movinmotion du
marché des prestations de gestion de la paie des intermittents du spectacle.

Audiens SP fait valoir que les pratiques qui lui sont reprochées sont moins graves que celles
qui ont été sanctionnées par 1’ Autorité dans ses décisions antérieures. Elle expose a ce titre
qu’a la différence des précédents examinés par 1’ Autorité, Audiens SP ne dispose pas d’un
monopole historique, que sa marque n’est pas connue du grand public et que les pratiques
en cause se sont déroulées sur un marché existant sur lequel plusieurs acteurs opéraient
depuis plusieurs années avant I’entrée de Movinmotion en 2013. Elle ajoute qu’Audiens SP
n’a jamais conféré a Movinmotion 1’acces direct a sa base de données, se contentant de
répondre de maniere ponctuelle aux demandes de sa filiale.

Toutefois, il ressort des ¢léments du dossier qu’Audiens SP se trouvait, jusqu’au
31 décembre 2013, en position de monopole sur les marchés de la protection sociale
complémentaire collective des intermittents du spectacle par 1’effet des clauses de
désignation qui figuraient dans les accords de branche alors applicables. En effet, ainsi que
I’a relevé 1’ Autorité dans son avis n° 13-A-11 du 29 mars 2013, I’affiliation obligatoire a un
régime de protection sociale complémentaire confeére un monopole a I’organisme de gestion
désigné via les clauses de désignation, qui est placé de ce fait dans une position prédominante
par rapport a ses concurrents sur le marché, sur laquelle il est 8 méme de prendre appui pour
proposer d’autres types de produits d’assurance aux salariés de la branche, cette position
étant d’autant plus forte qu’elle n’est réexaminée que tous les cing ans'*%.

Dans I’arrét AG2R Prévoyance du 3 mars 2011, la Cour de justice de I’Union européenne
avait précisé dans le méme sens : « la décision des pouvoirs publics de rendre obligatoire
laffiliation a un régime de remboursement complémentaire de frais de soins de santé a
l’ensemble du secteur de la boulangerie artisanale francaise, sans aucune possibilité de
dispense, impliquerait nécessairement l’octroi a cet organisme du droit exclusif de percevoir
et de gérer les cotisations versées par les employeurs et les salariés de ce secteur dans le
cadre de ce régime. Partant, un tel organisme pourrait étre considéré comme une entreprise
titulaire de droits exclusifs au sens de [’article 106, paragraphe 1, TFUE (voir, en ce sens,
arréts precites Albany, point 90, Brentjens’, point 90, et Drijvende Bokken, point 80). Des
lors que, du fait de ces droits exclusifs, les entreprises du secteur de la boulangerie
artisanale frangaise n’auraient pas la possibilité de cotiser a un régime de remboursement
complémentaire de frais de soins de santé géré par un autre organisme, AG2R détiendrait
un monopole légal sur une partie substantielle du marché commun et pourrait étre

140 Décisions de I’Autorité n°07-D-33 du 15 octobre 2007, précitée, paragraphe 96 ; n° 09-D-24 du
28 juillet 2009, précitée, paragraphe 219, et n° 13-D-20 du 17 décembre 2013, précitée, paragraphe 574.

141 Décision de I’ Autorité n° 09-D-36 du 9 décembre 2009 relative a des pratiques mises en ceuvre par Orange
Caraibe et France Télécom sur différents marchés de services de communications électroniques dans les
départements de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Guyane, paragraphe 449, confirmée par I’arrét de la
cour d’appel de Paris, 23 septembre 2010, RG n° 2010/00163.

192 Avis de I’ Autorité n° 13-A-11 du 29 mars 2013 relatif aux effets sur la concurrence de la généralisation de
la couverture complémentaire collective des salariés en matiére de prévoyance, paragraphes 74, 81 et 82.
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considérée comme occupant une position dominante au sens de ’article 102 TFUE (voir,

par analogie, arrét Paviov e.a., précité, point 126) »'*.

Si, depuis la décision du Conseil constitutionnel n°® 2013-672 DC du 13 juin 2013, les
conventions collectives ne peuvent plus désigner un organisme unique pour assurer la
gestion des régimes conventionnels de prévoyance, la position prééminente qui lui a été
conférée par son statut d’institution désignée par les accords de branche jusqu’en
décembre 2013 s’est muée en une situation de quasi-monopole sur les marchés de la
protection sociale complémentaire collective des intermittents du spectacle. L’organisation
du systéme de complémentaire santé collective des intermittents, sous la forme du fonds
collectif du spectacle pour la sant¢ — dont Audiens SP assure seule la gestion — est de nature
arendre quasi-impossible pour les employeurs, dans les faits, le recours a un autre organisme
assureur. Par conséquent, Audiens SP demeure un acteur incontournable aupres des
opérateurs du monde du spectacle et de 1’audiovisuel.

I1 ressort d’une pratique décisionnelle constante que « le fait qu 'une entreprise, auteur de
pratiques anticoncurrentielles, détienne un monopole de droit ou de fait, ou bénéficie d 'une
exclusivité publique ou privée, est de nature a accentuer la gravité du comportement
anticoncurrentiel dont elle est ['auteur »'**. Cette analyse est transposable aux
comportements consistant en l’utilisation de bases de données issues d’une situation de
quasi-monopole, comme c’est le cas en 1’espece.

S’agissant du secteur affecté par les pratiques, Audiens SP met en avant la demande
exprimée par les partenaires sociaux pour que soit améliorée 1’offre en mati¢re de solution
de gestion de la paie des intermittents du spectacle, demande qui aurait motivé son entrée au
capital de Movinmotion, en prolongement de ses missions d’intérét général.

Toutefois, la circonstance qu’Audiens SP est investie d’une mission d’intérét général n’est
pas en soi de nature a atténuer la gravité des pratiques qui lui sont reprochées. Au contraire,
comme le précise le point 38 du communiqué sanction, cette circonstance peut constituer un
facteur d’aggravation de la sanction.

S’agissant des personnes affectées par les pratiques, Audiens SP prétend que les pratiques
en cause ne sauraient affecter que les concurrents de Movinmotion, lesquels ne sont pas des
acteurs fragilisés, et non les clients finaux intermittents du spectacle et leurs employeurs,
lesquels ont bénéfici¢ du développement des services de Movinmotion, laquelle proposait
une solution entiérement digitalisée.

Toutefois, il est constant que les concurrents de Movinmotion sont souvent des petites et
moyennes entreprises, voire des trés petites entreprises, le marché des prestations de gestion
de la paie des intermittents du spectacle étant caractérisé par la présence de nombreux
opérateurs de faible dimension. De plus, les pratiques en cause ont été de nature a dissuader
I’entrée sur le marché de nouveaux acteurs proposant des solutions comparables a celle de
Movinmotion, exer¢ant un effet potentiel en défaveur du consommateur final.

S’agissant des effets des pratiques, Audiens SP fait valoir, aux fins de minorer la gravité des
pratiques en cause, que l'expansion de Movinmotion est largement indépendante des
pratiques qui lui sont reprochées. Elle soutient que Movinmotion n’adjoint plus

143 Arrét de la Cour de justice de I’'Union européenne du 3 mars 2011, AG2R Prévoyance/Beaudout Pére et
Fils SARL, aff. C-437/09, Rec. P. I-00973, points 66 et 67.

144 Décision de I’ Autorité n° 12-D-06 du 26 janvier 2012 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
des agrégats et des marchés avals a Saint-Pierre-et-Miquelon, paragraphe 233.Voir également la décision de
I’ Autorité n° 10-D-15 du 11 mai 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre par le GIE « groupement des
Taxis amiénois et de la métropole », paragraphe 207.
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« by Audiens » a sa marque depuis septembre 2020, ne participe plus a des salons avec
Audiens SP depuis 2019, et souligne la faible efficacité des campagnes de démarchage
téléphonique et de publipostage. Plus largement, Audiens SP remet en cause 1’existence d’un
lien de causalité entre son entrée au capital de Movinmotion et ’accélération de I’expansion
de celle-ci, causalité discutée au paragraphe 133 de la présente décision. Elle conteste la
rapidité de ’essor de Movinmotion sur le marché de la gestion de la paie en arguant de ce
que I’ensemble des acteurs du marché n’auraient pas été pris en compte dans le calcul des
parts de marché.

A titre liminaire, il y a lieu de rappeler qu’Audiens SP est infondée a contester des éléments
fondant la qualification des griefs qui lui ont été notifiés, des lors qu’elle a renoncé, par
proces-verbal du 4 avril 2022, a contester la réalité de ces griefs. Des lors, Audiens SP — qui
a réitéré son accord avec les termes de la transaction lors de la séance — ne peut remettre en
cause les ¢léments de fait et de droit retenus par la notification des griefs pour établir les
infractions qui lui ont été notifiées, en particulier I’existence d’un lien de causalité entre les
pratiques mises en ceuvre par Audiens SP, sauf a renoncer au bénéfice de la procédure de
transaction.

En tout état de cause, les arguments avancés par Audiens SP ne sont pas susceptibles de
remettre en cause l’existence d’effets des pratiques. En particulier, ’arrét anticipé de
certaines pratiques en 2019 et 2020 est intervenu a un stade ou Movinmotion avait déja
bénéficié de la mise a disposition de ses moyens par Audiens SP. Par ailleurs, la faible
efficacité alléguée des campagnes de démarchage téléphonique et de publipostage ne saurait
étre apprécié¢e qu’au regard d’autres campagnes comparables, et non au regard du seul
nombre de clients conquis. Enfin la circonstance que les concurrents de Movinmotion
n’auraient que peu perdu de clients ne permet pas de déduire une absence d’effets réels,
notamment dans le contexte d’un marché en forte croissance.

2. EN CE QUI CONCERNE L’ INDIVIDUALISATION DE LA SANCTION

Audiens SP soutient que, compte tenu de la taille limitée du groupe auquel elle appartient et
[Confidentiel], la sanction susceptible de lui étre infligée devrait s’établir dans le bas de la
fourchette proposée par la rapporteure générale adjointe. [Confidentiel].

En outre, si la taille du groupe Audiens ne constitue pas, en l’espéce, un facteur
d’aggravation de la sanction, cette circonstance ne saurait constituer une circonstance
atténuante justifiant la minoration du montant de la sanction pécuniaire encourue.

Par ailleurs, si le fait qu’Audiens SP ait refacturé a posteriori les moyens matériels et
immatériels dont elle a fait bénéficier sa filiale, dans les conditions indiquées aux
paragraphes 58, 59 et 118 de la présente décision, n’est pas de nature a remettre en cause la
gravité des pratiques, cette circonstance peut étre prise en compte pour individualiser le
montant de la sanction au cas d’espece.

Au vu de I’ensemble de ces ¢léments et dans le respect des termes de la transaction, le
montant de la sanction infligée a Audiens SP est fixé a 800 000 euros, montant inférieur au
plafond 1égal, lequel s'éléve, pour chacun des deux griefs notifiés, a 10 % du chiftre
d’affaires mondial hors taxes le plus élevé réalisé au cours d’un des exercices clos depuis
I’exercice précédant celui au cours duquel les pratiques ont été mises en ceuvre.
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DECISION

Article 1¢" : 1l est établi qu’ Audiens Santé Prévoyance a enfreint les dispositions des articles
L. 420-2 du code de commerce et 102 du TFUE.

Article 2 : 1l est infligé a Audiens Santé Prévoyance une sanction de huit cent mille euros
(800 000 euros).

Délibéré sur le rapport oral de Mme Florence Bronner et Mme Héléne Messmer,
rapporteures, et I’intervention de Mme Gwenaélle Nouét, rapporteure générale adjointe, par
M. Henri Piffaut, vice-président, président de séance et Mme Julie Burguburu,
M. Savinien Grignon-Dumoulin, M. Alexandre Menais, M. Jérome Pouyet et
M. Christophe Strassel, membres.

La secrétaire de séance, Le président de séance,

Habiba Kaid-Slimane Henri Piffaut

© Autorité de la concurrence
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