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Deux notions distinctes doivent etre clarifiees pour eviter tout amalgame : les « Cookie Walls »
et les « Acces Alternatifs » a un service. Ces deux notions sont aussi differentes 'une de 'autre
que ces deux panneaux de circulation routiere :

Circulation interdite A gauche ou a droite

(Cookie Wall) (Acces Alternatifs)
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COOKIE WALL : IMPOSER UN NON-CHOIX A L'UTILISATEUR

Le terme “Cookie Wall” designe le blocage pur et simple de 'acces a un service en ligne pour tout utilisateur
ayant refuse l'usage de cookies non necessaires a la fourniture de ce service.

L es Cookie Walls ne donnent pas a 'utilisateur d'autre alternative que d’accepter tous les cookies, y compris
les cookies publicitaires, pour acceder au service propose. En cas de refus, il renonce a accéder au service.
'absence d'alternatives empeéeche l'utilisateur d'exercer son libre choix. Dans ces conditions, ils ne sont donc

nas conformes a la réglementation européenne en vigueur.

La notion de “Cookie Wall” désigne ce « non-choix » (« take /it or leave it») imposeé a l'utilisateur. Cette notion
ne se confond, ni en pratique, ni juridiqguement, avec d'autres situations dans lesquelles des alternatives
permettent a ['utilisateur d’exercer un choix entre plusieurs modalités acceptables d’acces a un service. Les
Cookie Walls sont meme l'exact contraire de ces « Acces Alternatifs ».
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ACCES ALTERNATIFS A UN SERVICE : PROPOSER A LUTILISATEUR DE CHOISIR PARMI
PLUSIEURS MODALITES D'’ACCES

Ces Acces Alternatifs ont pour vocation de permettre a l'utilisateur, selon ses préferences, de choisir parmi
plusieurs modalités d’acces a un service, afin de satisfaire :

+  Les utilisateurs souhaitant refuser le dépot ou la lecture des cookies et qui pourront alors se voir offrir une autre
voie d'acces sans cookies autres que ceux strictement necessaires au fonctionnement du Service.

+  Les utilisateurs acceptant la contrepartie publicitaire ou le depot de cookies, qui pourront choisir cette voie pour
accéder a un Service tout en béneéficiant de 'ensemble des droits et garanties prévus par le RGPD.
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LES ACCES ALTERNATIFS S’ANALYSENT SELON LA FACULTE DE CHOIX QU’ILS PRESERVENT

Proposer un acces gratuit a la totalité du contenu mais pas aux services
ou fonctionnalités “premium” ;

Le GESTEasoumisala CNILdebutjanvier 2021 huit
scénarios-types susceptibles de constituer des
alternativesd’accesacceptables pourl'utilisateur
au regard de la réglementation européenne en
vigueur, telle gu’'interprétée en France par la CNIL
et par le Conseil d’Etat et confortée au niveau
europeen par les regulateurs nationaux réeunis
au sein de 'EDPB.

Proposer une alternative payante a lutilisateur pour accéder au
contenu (a l'acte, au mois, abonnement), des lors que ce colt est
economiqguement justifiable par l'editeur et n'est pas artificiellement
dissuasif ;

Bloquer l'acces au site et rediriger l'utilisateur vers un tiers distributeur
des contenus n'utilisant pas de cookies ;

Ne donner acces qu’'a une partie du contenu ou des fonctionnalites
du service ;

Proposer un acces gratuit a un nombre limite de contenus en cas
d'absence de consentement avant de conditionner l'acces illimité et
permanent a 'ensemble des contenus a l'acceptation des cookies («
Metered Cookie Wall ») ou a une alternative ;

La diversité de ces parcours réepond a plusieurs
objectifs

Augmenter le nombre de publicités sans cookies pour compenser la
perte de revenus liee a la publicité programmatique fondee sur le
ciblage publicitaire;

+ elle tient compte de la pluralité des
business models des editeurs ;

+ elle tient compte de la diversite des sites

- Conditionner l'acces au service au partage de ladresse mail de
et des secteurs concernes ;

l'utilisateur ;

+ elle ne resume pas les alternatives aux

. Blogquertotalementl'accesauservice ouau contenu quand l'information
seules options payantes.

quiy est accessible n'est pas exclusive a cet editeur et que le détriment
qui en resulterait pour 'utilisateur n'est que tres negligeable.
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POURQUOI LA CNIL NE PEUT PAS CONFONDRE LES “COOKIE WALLS” ET LES ACCES ALTERNATIFS ?

'arret du Conseil d’Etat du 19 juin 2020’ qu'elle n'a pas définie et dont elle n'a pas caracterisé les
eléements qui permettent de la juger conforme ou non

Dans ses lignes directrices du 4 juillet 2019, la CNIL avait conforme 3 la loi.

affirmeé que les Cookie Walls etaient illicites a la fois

au regard du principe de la liberté de consentement, Tirant les consequences de ce rappel du Conseil d'Etat,
mais eégalement de la doctrine du CEPD qui les estimait  la CNIL a abrogé et modifie ses lignes directrices de
« non conformes au RGPD », sans que ni la CNIL ni le  juillet 2019 et a adopté de nouvelles lignes directrices
CEPD n'aient defini les Cookie Walls, ni envisagé des le 17 septembre 2020% qui sont entrees en application
alternatives acceptables justifiant une analyse au cas  depuis le Ter avril 2021. Dans cette version en vigueur, la
par cas. CNIL estime qu'un Cookie Wall est « susceptible de porter
atteinte dans certains cas, a la liberte de consentement »
(paragraphe 17) et considére que sa licéité doit s'apprécier
au cas par cas, comme l'exigealt le Consell d'Etat.

~

Mais suite a un recours en annulation déposée par
plusieurs assoclations professionnelles et syndicats,
dont le GESTE, le Conseil d'Etat a exige, des le 19 juin
2020, le retrait de cette interdiction de principe figurant  Lautorite reste neanmoins extremementfloue concernant
dans ces lignes directrices, considerant que la CNIL ne  les bonnes pratiques ou criteres a adopter pour la mise
peut legalement interdire par principe une pratique en place des Acces Alternatifs a un service, malgré une

Tpécision n° 434684 du Conseil d’Etat du 19 juin 2020, 10eme et 9eme Chambres réunies https://www.conseil-etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/dernieres-decisions-importantes/
conseil-d-etat-19-juin-2020-lignes-directrices-de-la-cnil-relatives-aux-cookies-et-autres-traceurs-de-connexion

2pélibération n° 2020-091 du 17 septembre 2020 portant adoption de lignes directrices relatives a l‘application de l'article 82 de la ol du 6 janvier 1978 modifiee aux opérations de lecture et - °
m écriture dans le terminal d’un utilisateur (notamment aux « cookies et autres traceurs ») et abrogeant la délibération n° 2019-093 du 4 juillet 2019
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demande de conseil et d'interprétation que lui a adresseée
le GESTE le 12 janvier 2021, comportant les huit scénarios
decrits ci-dessus. Ce besoin d'interpréetation est d'autant
plus important que les lignes directrices adoptées le 17
septembre 2020 ne comportent que quelgques indications
de principe, qui méritent des approfondissements :

Linformation de l'utilisateur sur les consequences de
son choix - Il est précisé au paragraphe 18 des Lignes
Directrices « qu'en cas de mise en place de cookie wall,
et sous reserve de la licéité de cette pratique qui doit étre
appréciéeeau cas parcas, l'informationfourniea l'utilisateur
devrait  clairement indiquer les consequences de ses
choix et notamment ['impossibilite d'accéder au contenu
ou au service en l'absence de consentement. »

L'existence d’alternatives reelles et satisfaisantes -
La Commission communique préecisement sur son site
etre particulierement attentive quant a « /existence
dalternatives réelles et satistaisantes, notammentfournies
par le meme éediteur, lorsque le refus des traceurs non

necessaires blogue l‘acces au service propose. »3

3 https://www.cnil.fr/fr/nouvelles-regles-cookies-et-autres-traceurs-bilan-accompagnement-cnil-actions-a-venir

En 'etat, un certain amalgame est encore entretenu entre
les Cookie Walls et les Acces Alternatifs a un Service. En
effet, les criteres d'acceptabilité des alternatives offertes
a l'utilisateur, restent a préciser. A cet egard, la periode de
« non-analyse » des « non-choix » imposes a l'utilisateur
est revolue depuis larret du Conseil d'Etat du 19 juin
2020. Cet arret ne fixe pas aux régulateurs de calendrier
ni d'injonction pour analyser des Acces Alternatifs au cas
par cas. Toutefols, force est de constater que le Consell
d’Etat a ouvert, en France et en Europe, la voie a une
necessaire clarification des conditions acceptables qui

doivent entourer les alternatives offertes a 'utilisateur.
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LE RGPD PREVOIT QU’UN CONSENTEMENT PEUT VALABLEMENT RESULTER D’UN CHOIX

Selon les conclusions du rapporteur public devant le QU U7 service de communjcation en ligne, quel qu’il soit,
Conseil d'Etat dans l'arrét du 19 juin 2020, la liberté du @ un tel traitement, quelles que solent les consequences
consentement doit s'apprécier au niveau individuel :  concretes du refus de consentir; la CNIL nous parait

“Au fond, ce qu’on discerne a travers l'extréme diversité donc avolr meconnu larticle 82 de la lor du 6 janvier
des situations, c'est qu’il est hasardeux dasséner que 1978 €t le RGPD

les personnes dument eclairees sur les consequences
de leurs actes serarent toujours privees de leur liberte de
consentiriace a un cookie wall, comme s/ les internautes
etarent tous des majeurs incapables. Cest a travers la
plainte d’une personne qui estime avoir ete contrainte
de fait de consentir, que peut s'enclencher un debat sur
['eventuelle privation de liberté. La sienne. En posant

en principe, a peine de sanction, que la personne A cet égard, les positions qui consistent a assimiler le
concernee, quelle gque soit sa situation, ne peut jamais  régime du consentement a un mécanisme interdisant aux
donner un consentement libre a lutilisation de ses  personnes de choisir entre des alternatives acceptables,
données a caractere personnel lorsque le responsable  meconnaissent le RGPD. Ces positions, qui viseraient a
de traitement subordonne l'accés a un site Internet interdire aux personnes de choisir, sont aux antipodes

Ainsi, l'exigence de liberté du consentementn’echappe pas
a une analyse au cas par cas, encadrée par le RGPD dans
ses considerants 42 et 43, selon lesquels ['offre d'un choix
effectif doit permettre la prise d'une décision individuelle
et libre, spécifique a une personne, a un contexte eta une
ou plusieurs finalités determinées.
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du libre exercice par les personnes de leurs droits et ne
correspondent pas au RGPD entré en application depuis
le 25 mai 2018.

La Directive 2019/770 du 20 mai 2019 relative a certains
aspects concernant les contrats de fourniture de

contenus numeriques et de services numeriques

~

'acces a un service prive ne saurait se faire sans
contrepartie, sans quoi, l'éditeur serait dans l'obligation
d’exercer son activité a perte. Cette contrepartie peut
resider dans la fourniture de données personnelles
comme 'admet expressément la Directive 2019/7704.

4 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0770&from=FRA (Voir notamment Considérant 24 et articles 2 et 3.)

CONTEXTE JURIDIQUE



LE FUTUR REGLEMENT « EPRIVACY »

Pour les Etats membres:laversion du10/02/21adopteée
par le Conseil européen

Le Conseil de 'Union européenne a fait echo a cette
position en reconnaissant le principe des acces
alternatifs a un service dans sa version du Reglement
ePrivacy du 10 fevrier 2021° .

En effet, dans son considérant 20 aaaa®, un principe de
« double option » pour acceder au contenu est envisage
bour les sites se monétisant grace au consentement (a
'exception des sites des autorités publiques et ceux en
hosition dominante) : une option avec cookies et une

option sans cookies.

2 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6087-2021-INIT/en/pdf

Pour le college desregulateurs nationaux:l'avisde 'EDPB
du 09/03/21

Dans son avis’ politique sur le futur Reglement
ePrivacy, 'EDPB a souhaité informer les institutions
européennes et la société civile europeenne de son
opinion commune, sans attendre que le législateur
européen se prononce souverainement sur un texte qui
devra encore etre stabilisé entre le Parlement européen,
la Commission europeenne et les Etats Membres.
LEDPB vy rappelle sa doctrine sur le Cookie Wall stricto
sensu, a savoir un regime d'interdiction de mecanismes

6 “1n contrast to access to website content provided against monetary payment, where access is provided without direct monetary payment and is made dependent on the consent of the end-user
to the storage and reading of cookies for additional purposes, requiring such consent would normally not be considered as depriving the end-user of a genuine choice if the end-user is able
to choose between services, on the basis of clear, precise and user-friendly information about the purposes of cookies and similar techniques, between an offer that includes consenting to the
use of cookies for additional purposes on the one hand, and an equivalent offer by the same provider that does not involve consenting to data use for additional purposes, on the other hand.

Conversely, in some cases, making access to website content dependent on consent to the use of such cookies may be considered, in the presence of a clear imbalance between the end-user and
the service provider as depriving the end-user of a genuine choice. This would normally be the case for websites providing certain services, such as those provided by public authorities. Similarly,
such imbalance could exist where the end-user has only few or no alternatives to the service, and thus has no real choice as to the usage of cookies for instance in case of service providers in a

dominant position.”

4 https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/edpb_statement_032021_eprivacy_regulation_en.pdf
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n‘offrant pas a lutilisateur d'autre alternative
que de devoir renoncer a accéder a un service.
Ce faisant, 'EDPB admet que la mise en place
d'alternatives equitables n'impliquant pas de consentir
imperativement aux cookies pour acceder a un service,
ne contrevient pas a l'exigence d'un consentement
libre de 'utilisateur : « les utilisateurs devraient se voir
proposerdes alternatives acceptables par le fournisseur
de service et ce, independamment du secteur dactivite
et du modele economique de l'éditeur »8. 'EDPB reclame
méeme que les criteres d'appréciation de ces alternatives
solent précises par le futur Reglement ePrivacy, ce qui est

aux antipodes d'un rejet du principe de ces alternatives.

En ['etat, force est donc de constater que le consensus
desrégulateurs européenschargesde l'interpretation du
RGPD et de la protection des donnees personnelles, ne
porte pas sur le principe de la validité ou de l'invalidite
des Acces Alternatifs mais sur leurs modalités et criteres

8 “The EDPB stresses the need to include an explicit provision in the ePrivacy Regulation to enshrine this prohibition, in order to enable users to accept or refuse profiling. Users should therefore
be proposed with fair alternatives offered by the same service providers. Such principles should apply equally to all service providers, regardless of their sector of activity or of their current « ®

financing model”

d'appréciation concrets, a travers ['examen d’
«alternatives equitables».

Quelles bonnes pratiques peuvent entourer des Acces
Alternatifs acceptables ?

+  Realiseruneétuded’impactpréevue parle RGPD, permettantde
déecrire etdejustifier les réflexionsayant conduita déterminer
'alternative ou les alternatives proposees a l'utilisateur, en
y incluant 'ensemble des elements d'appréciation envisages
pour determiner la combinaison des alternatives proposees
a l'utilisateur, pour apprécier le caractere substituable ou
concurrentiel du service concerng, pour mesurer les elements
financiers et économiques qui ont conduit a proposer une
alternative impliquant le paiement d'un prix pour le service
fourni, etc;

+  Parcours CMP Informer clairement l'utilisateur des
conséquences de son choix, via une mention d’information
des le premier ecran.
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QUEL IMPACT AUR\IC SUR

pOSITION DE CNEL DES
£DITEURS ?

_es editeurs francais sont soumis a une charge reglementaire dont

a complexité technique et juridique et l'imprécision des criteres

d'appréeciation, n‘'ont pas d’equivalent ailleurs en Europe ou dans
le monde.

A défaut de se prononcer sur des scénarios concrets d’Acceés
Alternatifs et sur les répartitions de responsabilité entre les
acteursdelachaine publicitaire, la CNIL ne permet pas aux editeurs
d'adapter leur conformité reglementaire et leurs strategies a la
situation creée en France.
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LES FRAIS SUPPORTES PAR LES EDITEURS

La publicite, et particulierement la publicité ciblee,
constitue pour les editeurs le moyen privilegie de
financer les contenus sans solliciter de palement par
le lecteur. Par ailleurs, le financement des contenus ne
saurait etre le seul poste de dépense des editeurs.

Liste non exhaustive des couts supportes par 'editeur

+  Les couts lies a l'achat des programmes et de contenus
(acquisition de droits / production / commandes de
contenus externes

+  Les couts lies a la remuneration des journalistes et des
ayants droit

+  Les couts liés a la bande passante et aux contenus « rich
media »

+  Les coUts lieés a la modéeration des contenus

+  Les couts lieés au developpement de fonctionnalités
innovantes (reprise de lecture, personnalisation, fluidité)

+ + + + +

Les colits d’hébergement / serveur / cloud

Les couts de marketing, developpement et R&D
Les couts de mise en conformite

Les charges RH et prestations de service

Les couts liés a la maintenance du site internet et des applications
mobiles

Les colts de régie publicitaire (techniques + personnels) + frais et
COMmMISSIoNS

Les colts techniques (sécurisation des contenus, CDN, Data Right
Management, transcodage ...)

Les couts externes de services et fonctionnalitées
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UN IMPACT SUR LE CHIFFRE D’AFFAIRE PUBLICITAIRE

Les editeurs prévoient une chute drastique des taux . | | |
R , , +  un affaiblissement de la connaissance client qui a un
de consentement a compter du Ter avril 2021, ce qut impact sur la qualité des contenus et l'innovation :

aurait pour consequences :
+  une baisse des volumes de donnees marketing qui peuvent

+  Une forte baisse des revenus publicitaires (tout mode de etre exploitees pour mener des campagnes de recrutement
vente confondu) et plus globalement du chiffre d'affaires d’abonnés (prospection, et fidélisation) - Incidence directe
digital en impactant notamment : sur les dispositifs d’acquisition et de developpement des

abonnements numeriques ;
- 'intégralité de la publicité programmatique (ce qui représente a

titre indicatif environ 70% sur le marché de la vidéo) ; +  une baisse de la capacité d'engagement des utilisateurs

- la vente directe intégrant un ciblage publicitaire (environ 50% (visiteurs du site, inscrits newsletters, abonnés) ;
des 30% restants) ;

- et, indirectement, la publicité directe sans ciblage publicitaire T une chute mécanique des taux de remplissage des espaces
dans sa qualité (pas de capping, ni mesure de performance par publicitaires;

exemple), en la rendant encore moins attractive o o _
+  une chute de la competitivite des éditeurs francais par

+  le report des investissements digitaux vers les GAFA, seuls rapport a leurs homologues européens.
a pouvoir garantir une efficacitée mesurable, en plus d'un
volume de donnees consequent. 4 noter . Au Ter Avril les
GAFA ne se sont pas conformes a lexigence de la CN/L de
recuelllir ['expression du refus des la premiere page.
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UN IMPACT SUR DES USAGES TRES PEU
INTRUSIFS MAIS ESSENTIELS A L'ACTIVITE
DES EDITEURS

Cette position dure de la CNIL va bien au-dela de
'encadrement du ciblage publicitaire et concerne
egalement des traitements tres peu intrusifs pour
"utilisateur, mais pourtant indispensables a l'activitée
des editeurs, dont :

+  La mise en place d'AB Tests, essentiels pour l'innovation
+  La mesure suffisamment fine et granulaire de son audience
+  La réemunération des ayants-droits

+  La limitation du nombre d'affichages d’'une meme publicité
(capping)

+  Les reportings de performance néecessaires dans le cadre de
leur relation commerciale (y compris pour de la publicité
contextuelle) avec des apporteurs de trafic

+  La lutte contre la fraude

UN IMPACT SUR L'EXPERIENCE UTILISATEUR
ET LINNOVATION

+  Dégradation de 'expérience publicitaire en raison de la
multiplication de publicités servies qui ne seraient plus
pertinentes pour l'utilisateur.

Et a terme :
+  Impact sur la pluralité des offres et des medias

+  Impact sur la qualité des services et des fonctionnalités

CONTEXTE STRATEGIQUE ET BUSINESS
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FAIRE GUVRE DE PEDAGOGIE
POUR JUGULER LE RISQUE
REPUTATIONNEL

Si le deploiement des alternatives d'acces est une des seules manieres de pouvoir

compenser la perte de revenus

pour autant un choix sans conséquences

liee a la chute des taux de consentement, elle n'est pas

reputationnel est avere, dans des debats asymeéetriques et sans nuance.

Des editeurs ayant fait le choix de deployer des Acces Alternatifs depuis le Ter avril 2027

dans les conditions tracées par
comme a tout justiciable, ont su

commentateurs, mais aussi de membres d

e Consell d'Etat et par 'EDP

bour les éditeurs, dans la mesure ou le risque

?

B et qui s'imposent a la CN|

01 un flot de critiques consid

erable de la part de certains
e la profession. Ces reactions illustrent le fait

qu'une affirmation vindicative qui devient virale, meme si elle est juridiguement fausse,

peut entacher la réputation d’entreprises qui ont tres scrupuleusement adapte leurs

services a la recommandation de la CNIL et au cadre juridique en vigueur.

La « réecupération» de ces controverses au profit de stratégies politiques, economiques

ou concurrentielles, est intense, profondement regrettable et doit etre combattue par

'exemplarité positive.

ENJEUX ET OBSTACLES




La probable generalisation des alternatives d’acces dansles moisavenirdevrait contribuer

a 'effort pedagogique et a 'adaptation des lecteurs.

Les editeurs devront tout de meme relever des defis de taille :

+  Expliquer en quelques phrases a l'utilisateur leur modele d'affaire, la chaine de valeur

publicitaire, et les enjeux de monetisation ;

+  Optimiser leurs parcours afin de creer le moins de frictions possibles et ne pas entraver

'expérience utilisateur.
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IDENTIFIER DES A PRESENT

LES OBSTACLES TECHNIQUES
ET BUSINESS AFIN DE MIEUX +  Les Adblockers pourraient permettre, a terme, le contournement des bandeaux pédagogiques

LES ANTICIPER et des dispositifs : certaines extensions ont deja commence a travailler sur l'intégration des

CMP et des dispositifs pop-in dans leurs systemes de blocage :

+ Les OS ou les navigateurs pourraient décider unilatéralement de pénaliser ou d'interdire la

presence d'alternatives d'acces dans leurs CGU ;

+ |l faut s'assurer du respect effectif du choix de l'utilisateur ayant opté pour une alternative
Cookieless : Attention aux intermediaires “parasites” ne respectant pas le signal de non
consentement. Les outils et mecanismes d’opposition utilisés doivent, plus que jamais, etre

effectifs et operationnels :

+ et identifier les finalités susceptibles de déclencher l'alternative d'acces : le choix de

'utilisateur doit rester specifique.
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AMELIORER LA GESTION
ET LA PERFORMANCE DES
ESPACES « CONSENTLESS »
ET « COOKIELESS »

majeures.

S'il est encore trop tot pour fonder toute une stratégie de monetisation sur le «cookielessy,
'«IDless» et le « consentless », le marche doit pouvoirs'organiser pour intégrer ce changement
de paradigme. Pour le moment, seuls quelques acteurs tres puissants sont en mesure
de developper des stratégies economiques et technologiques adaptées a ces évolutions
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