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A. QUESTION DE LA COUR
La Cour de justice adresse au gouvernement allemand la demande suivante :

En application de I’article 61, paragraphe 1, du réglement de procédure de la
Cour, la République féderale d’Allemagne est priée de communiquer a la Cour les
dispositions de son droit national permettant a I’utilisateur concerné, dans une
situation telle que celle en cause au principal, d’exprimer son consentement
conformément a I’article 5, paragraphe 3, de la directive 2002/58/CE tel que
modifié par I’article 2, point 5, de la directive 2009/136/CE.

B. CADRE JURIDIQUE DU DROIT DE L’UNION

L’article 5, paragraphe 3, de la directive 2002/58/CE, tel que modifié par
I’article 2, point5, de la directive 2009/136/CE, (ci-aprés I’ «article 5,
paragraphe 3, de la directive »), se lit comme suit :

« Les Etats membres garantissent que le stockage d’informations, ou I’obtention
de I’accés a des informations déja stockées, dans I’équipement terminal d’un
abonné ou d’un utilisateur n’est permis qu’a condition que I’abonné ou
I’utilisateur ait donné son accord, aprés avoir recu, dans le respect de la
directive 95/46/CE, une information claire et complete, entre autres sur les
finalités du traitement. Cette disposition ne fait pas obstacle a un stockage ou a un
acces techniques visant exclusivement a effectuer la transmission d’une
communication par la voie d’un réseau de communications électroniques, ou
strictement nécessaires au fournisseur pour la fourniture d’un service de la société
de I’information expressément demandé par I’abonné ou I’ utilisateur.

C. REPONSE A LA QUESTION

I. Contexte de la procédure au principal

Dans les circonstances qui ont donné lieu a la procédure au principal, un cookie a
été installé sur le disque dur de I’utilisateur. D’apres les indications données dans
la décision de renvoi, I’installation de ce cookie doit permettre a celui qui offre un
jeu promotionnel d’exploiter les navigations de I’utilisateur sur le web et ses
visites sur les sites web des partenaires publicitaires et d’adresser ainsi de la
publicité centrée sur ses intéréts. Les cookies placés qui sont en cause dans la
procédure au principal sont des petits fichiers (voir la page [5] de la décision de
renvoi) stockés sur le disque dur de I’utilisateur. [Or. 4]
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I1. Conditions requises par I’article 5, paragraphe 3, de la directive

L’article 5, paragraphe 3, premiere phrase, de la directive impose de respecter
deux conditions :

e Le stockage d’informations, ou I’obtention de I’accés a des informations
déja stockées, dans I’équipement terminal d’un abonné ou d’un utilisateur
n’est permis qu’a la condition que I’abonné ou I’utilisateur ait donné son
accord (impératif de I’accord, point 111.2).

e Cet accord présuppose que I’abonné ou [Iutilisateur ait recu une
information claire et compléte, entre autres sur les finalités du traitement
(impératif de I’information, point 111.3).

I11. Régles de la TMG (Telemediengesetz : loi sur les médias électroniques)

La TMG comporte en Allemagne les regles de protection des données a caractere
personnel dans I’utilisation de médias électroniques.

e Le champ d’application est défini a I’article premier (point 1)

e L ’article 12, paragraphe1l, de la TMG subordonne la collecte et
I’utilisation de données a caractere personnel par le fournisseur de service
pour les mettre a disposition de médias électroniques a I’existence d’une
habilitation Iégale ou a I’accord de I’utilisateur (point 2)

e L’article 13 de la TMG impose au fournisseur de service de donner une
information compléte a I’utilisateur dés I’entame de I’utilisation (point 3).

1. Champ d’application de la TMG

Le champ d’application de la TMG est defini en son article premier qui se lit
comme suit :

Article premier : champ d’application

1) La présente loi s’applique a tous les services d’information et de
communication électroniques dans la mesure ou il ne s’agit pas de services
de télécommunication visés par larticle3, point24, de Ila
Telekommunikationsgesetz (loi relative aux télécommunications) consistant
entierement a retransmettre des signaux par des réseaux de
télécommunication, de services assistés par télécommunication visés a
I’article 3, point 25, de la Telekommunikationsgesetz (loi relative aux
télécommunications), ou de radiodiffusion au sens de I’article 2 du traité
d’Etat sur la radiodiffusion (les télé médias). La présente loi s’applique a
tous les fournisseurs en ce compris ceux du secteur public indépendamment
du caractére payant ou non de I’utilisation.
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(2 La présente loi n’est pas applicable au domaine de la fiscalité.
[Or. 5]
(3) La Telekommunikationsgesetz (loi relative aux

télécommunications) et les lois sur la presse restent intactes.

4 Les exigences particulieres propres aux contenus de médias
¢lectroniques ressortent du traité¢ d’Etat pour la radiodiffusion et les médias
¢lectroniques (traité d’Etat relatif a la radiodiffusion)

(5) La présente loi n’établit pas de regles de droit international privé et
ne traite pas de la compétence des juridictions.

(6) Les dispositions particulieres de la présente loi visant les services de
médias audiovisuels a la demande ne s’appliquent pas aux services qui

1. sont exclusivement destines a étre captés dans de pays tiers et

2. ne sont pas recus directement ou indirectement au moyen
d’équipements standard par le public dans un Etat relevant du
champ d’application de la directive 89/552/CEE du Conseil, du
3 octobre 1989, visant a la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres
relatives a I’exercice d’activités de radiodiffusion télévisuelle (JO
1989, L 298, p.23), modifiée en dernier lieu par la directive
2007/65/CE (JO 2007, L 332, p. 27).

Il s’ensuit que les services de médias électroniques sont tous les services
d’informations et de communication dans la mesure ou ils ne sont pas
exclusivement des services de téléecommunication au sens de la
Telekommunikationsgesetz (loi relative aux télécommunications) ou de la
radiodiffusion au sens du traité d’Etat des Lander sur la radiodiffusion. L’offre
Internet en cause www.dein-macbook.de gérée par la défenderesse est sans aucun
doute un service de média électronique en ce sens.

2. Impératif de ’accord

L’impératif 1égal de 1’accord dans les circonstances qui se présentent dans la
procédure au principal ressort de [D’article 12, paragraphe l, de la TMG.
L’article 12 de la TMG dispose :

(1) Le fournisseur de services ne peut collecter et utiliser des données a
caractére personnel pour proposer des médias électroniques que si la présente loi
ou un autre instrument juridique qui vise expressément les médias électroniques
I’y autorise ou si I’utilisateur y a consenti.

(2)  Le fournisseur de services ne peut utiliser les données a caractere personnel
collectées aux fins de la mise a disposition de médias électroniques a d’autres fins
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que si la présente loi ou un autre instrument juridique qui vise expressément les
médias électroniques I’y autorise ou si I’utilisateur y a consenti. [Or. 6]

(3)  Sauf dispositions contraires, la législation en vigueur régissant la protection
des données a caractere personnel doit étre appliquée méme si les données ne font
pas I’objet d’un traitement automatisé.

Lorsque des données a caractere personnel sont collectées par un cookie installé
dans I’équipement terminal de 1’utilisateur, 1’article 12, paragraphe 1, de la TMG
requiert un accord pour placer le cookie.

3. Impératif de I’information

Aux termes de I’article 13, paragraphe 1, de la TMG, dés I’entame de 1’utilisation,
il appartient au fournisseur de service d’informer I’utilisateur sous une forme
globalement compréhensible du mode, de 1’étendue et de la finalité de la collecte
et de I’utilisation de données a caractére personnel. Il en va de méme dans les
procédures automatisées, permettant d’identifier 1’utilisateur ultérieurement et
préparant la collecte ou 1’utilisation de données & caractere personnel (article 13,
paragraphe 1, deuxiéme phrase, de la TMG). Les cookies sont des procédures
automatisées de cette nature.

L’article 13, paragraphe 1, de la TMG dispose :
Article 13 Obligations du fournisseur de service

1. Des I’entame de [Iutilisation, il appartient au fournisseur de service
d’informer I’utilisateur sous une forme globalement compréhensible du mode, de
I’étendue et de la finalité de la collecte et de I’utilisation de données a caractere
personnel ainsi que du traitement de ses données dans les Etats ne relevant pas du
champ d’application de la directive 95/46/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des personnes physiques a
I’égard du traitement des données a caracteére personnel et a la libre circulation de
ces données (JO 1995, L 281, p. 31) dans la mesure ou il n’en a pas déja été
informé. Dans les procédures automatisées, permettant d’identifier I’utilisateur
ultérieurement et préparant la collecte ou I’utilisation de données a caractére
personnel, [’utilisateur doit étre informé a I’entame de cette procédure.
L’utilisateur doit pouvoir consulter le contenu de cette information a tout moment.

(s€)
Moller





