COMMISSION/ALLEMAGNE

CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
M. GEORGES COSMAS

présentées le 17 décembre 1998 °

I — Introduction

1. Par recours introduit au titre de
Particle 169 du traité CE, la Commission
demande qu’il plaise 4 la Cour constater que,
en n'ayant pas pris les mesures nécessaires
pour se conformer  la directive 90/605/CEE
du Conseil, du 8 novembre 1990, modifiant
les directives 78/660/CEE et 83/349/CEE
concernant respectivement les comptes
annuels et les comptes consolidés, en ce qui
concerne leur champ d’application 1, la Répu-
blique fédérale d’Allemagne a manqué aux
obligations qui lui incombent en vertu de cette
directive.

IT — Les faits et la procédure

2. L’article 3, paragraphe 1, de la direc-
tive 90/605 prévoit que les Etats membres
mettent en vigueur avant le 1 janvier 1993
les dispositions législatives, réglementaires et

* Langue originale: le grec.
1 — JO L 317, p. 60.

administratives nécessaires pour se conformer
4 la directive et qu’ils en informent immédia-
tement la Commission.

3. N’ayant regu i l'expiration de ce délai
aucune communication ni aucun autre élé-
ment d’information sur les mesures de trans-
position prises par les autorités allemandes, la
Commission a envoyé le 12 mars 1993 une
lettre de mise en demeure au gouvernement
allemand. Dans sa réponse du 2 juin 1993, ce
dernier a informé la Commission que la pro-
cédure de transposition de la directive 90/605
avait été entamée. Faute d’informations plus
claires, ]a Commission a alors adressé au gou-
vernement allemand un avis motivé P'invitant
4 prendre dans un délai de deux mois les
mesures indispensables pour se conformer
aux obligations qui découlent de la directive.
Ce délai ayant expiré sans que le gouverne-
ment allemand ait répondu i I'avis motivé, la
Commission a saisi la Cour. Dans son recours,
elle demande a cette derniére de constater que,
faute d’avoir pris dans le délai imparti toutes
les mesures indispensables pour se conformer
i la directive 90/605 du Conseil, la Répu-
blique fédérale d’Allemagne a manqué aux
obligations qui lui incombent en vertu du
traité CE, ainsi que de condamner I’Etat défen-
deur aux dépens. Le gouvernement allemand
conclut pour sa part i I'irrecevabilité du
recours ou, 1 titre subsidiaire, 3 son absence
de fondement et i la condamnation de la
Commission aux dépens.
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IIT — Sur la recevabilité du recours

4. Le gouvernement allemand considere le
recours comme irrecevable parce que I'avis
motivé du 13 juin 1994 aurait été établi en
violation du principe de collégialité, qui se
trouve consacré i l'article 163 du traité CE et
i Particle 16 du réglement intérieur de la
Commission 2. Le gouvernement allemand
r’exclut pas la possibilité que I'avis motivé ait
été pris par voie d’habilitation. Or, dans cette
hypothése, la décision adoptée serait entachée
de deux vices: premiérement, la procédure et
les conditions de publicité prévues pour I’habi-
litation n’auraient pas été respectées; deuxie-
mement, et en toute hypothése, ’avis motivé
étant une décision de principe, il ne pourrait
étre adopté sur la base d’une habilitation, mais
uniquement par la Commission agissant en
formation collégiale. Selon le gouvernement
allemand, le principe de collégialité exige que
les décisions soient prises en commun, ce qui
suppose que les membres du collégge — en
PPoccurrence, de la Commission — aient
connaissance, lorsqu’ils se réunissent, aussi
bien du dispositif de la décision que de sa
motivation. Les éléments de fait apparus lors
des procédures dans les affaires C-191/95 et
C-186/97 ménent le gouvernement allemand
i la conclusion que le projet d’avis motivé
soumis aux membres de la Commission était
dans sa substance un document administratif
contenant simplement le numéro de la direc-
tive litigieuse, le nom de I’Etat mis en cause
et une proposition de décision se résumant
pratiquement 3 un seul mot. C’est pourquoi
les commuissaires ne disposaient pas du contenu
et des motifs de ’avis motivé et ne pouvaient
statuer collectivement au moment de la réu-

2 — 1l s’agit du réglement intérieur du 17 février 1993 (JO L 230,
p- 15), qui énait en vigueur au moment de I'adoption de Pavis
motivé,
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nion en question sur la totalité de ceux-ci. Le
texte détaillé de cet acte n’aurait été rédigé
qu’apres la réunion des commissaires. D’apres
les allégations du gouvernement allemand, la
procédure ainsi suivie constituerait une vio-
lation directe de Particle 16 du réglement
intérieur de la Commission. Quoiqu’il soit
possible que cette disposition se référe uni-
quement aux actes énumérés i I'article 189 du
traité CE, il serait néanmoins plus juste de
considérer que, en raison de son importance
particulitre, I'avis motivé reléve également du
champ d’application de cet article. En consé-
quence, les vices de forme substantiels enta-
chant I'adoption de I’avis motivé devraient
nécessairement entrainer 'irrecevabilité du
recours.

5. Pour sa part, la Commission certifie que
’avis motivé a été adopté par le college des
commissaires. Ces derniers se seraient pro-
noncés sans disposer du texte complet du
projet définitif de P’avis motivé, mais sur la
base de la fiche d’infraction, c’est-a-dire d’un
tableau contenant toutes les informations
indispensables ainsi que la motivation de la
décision envisagée. Les commissaires auraient
ainsi arrété collégialement une « décision de
principe », qui a été mise 2 exécution par les
services compétents sous la responsabilité et
la surveillance du commissaire compétent. La
mise en ceuvre administrative de la décision
de principe ne saurait étre assimilée 3 une
habilitation d’un membre de la Commission
au titre de larticle 11, premier alinéa, du
réglement intérieur ni i une mission confiée
au titre de P’article 11, deuxi¢me alinéa, du
réglement intérieur 3 un seul commissaire
d’adopter le texte définitif. La procédure suivie
est justifide, selon la Commission, par sa
charge de travail et par 'ampleur de son pou-
voir discrétionnaire.
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6. Par ailleurs, la requérante fait observer que
les avis motivés ne sont que des actes prépa-
ratoires sans effet juridique obligatoire. En
conséquence, la jurisprudence de la Cour en
matiére d’adoption d’actes produisant des
effets obligatoires ne saurait étre transposée i
la procédure d’adoption de I'avis motivé et
Iarticle 16, premier alinéa, du réglement inté-
rieur ne pourrait s’appliquer i ce type d’actes.
La Commission considére également que,
méme s’il y avait eu une erreur de procédure
au stade de I’établissement de I’avis motivé,
cette erreur ne rendrait pas nécessairement le
recours irrecevable. Toutefois, pour le cas olt
la Cour jugerait le recours irrecevable pour
les raisons invoquées par le gouvernement
allemand, la Commission lui demande de
limiter les effets de son arrét dans le temps, en
excluant premidrement la réouverture de la
procédure lorsqu’une décision judiciaire cons-
tatant un manquement a déji été publiée et en
évitant deuxiémement de modifter la procé-
dure dans les affaires en cours, lorsque l'irre-
cevabilité n’y a pas été soulevée dans les
mémes termes que la République fédérale
d’Allemagne Ia fait dans la présente affaire.

IV — Notre point de vue sur la recevabilité
du recours

7. Les théses développées a la fois par le gou-
vernement allemand et par la Commission ont
déja été examinées dans l'affaire C-191/95,
sur laquelle Ia Cour s’est prononcée il y a
peu 3, Dans cette affaire, nous avons été appelé

3 — Arrét du 29 septembre 1998, Commission/Allemagne
(Rec. p. 1-5449).

4 deux reprises i déposer des conclusions 4,
dont nous reprenons ci-aprés les principaux
points.

8. Une bonne approche de la question posée
exige, nous semble-t-il, de bien comprendre
la place qu’occupe le principe de action col-
légiale de la Commission dans le systeme
juridique communautaire et 'importance de
I’avis motivé dans le mécanisme de
I’article 169 du traité. En ce qui concerne le
principe de Iaction collégiale, force est de
souligner que sa mise en ceuvre n’affecte pas
seulement les destinataires de la décision qui
en subissent les conséquences directes dans
leur situation juridique, mais également le bon
fonctionnement de la Commission en tant
qu’institution communautaire; partant, il ne
concerne pas seulement I'élaboration des actes
administratifs exécutoires, mais I’ensemble des
décisions par lesquelles s’exprime la volonté
politique et juridique définitive de cette ins-
titution %. L’avis motivé constitue une déci-
sion de ce type; sa portée juridique ne découle
pas des conséquences directes qu’il produit
sur le destinataire 3 partir de sa notification,
mais des conséquences légales qu’il produit
dans le cadre de la procédure de l'article 169
en liant la Commission en ce qui concerne le
contenu et I’étendue des griefs qu’elle peut
faire valoir en justice et en limitant par consé-
quent la portée du contrdle judiciaire. En
d’autres termes, la formulation de I’avis motivé
constitue, par son poids politique et ses effets
juridiques, la plus importante contribution de
la Commission 3 la procédure prévue par
Iarticle 169; dés lors, le fait qu’il n’est pas un
acte administratif exécutoire ne signifie pas
automatiquement qu’il serait une décision de

4 — Conclusions du 5 juin 1997 et du 17 février 1998.

5 — Point 18 de nos conclusions du 17 février 1998 sous I'arrét
Commission/Allemagne.
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second ordre pour laquelle il serait justifié de
renoncer au formalisme strict qui doit carac-
tériser 'action de la Commission 6.

9. En ce qui concerne cette action, nous avons
particuliérement insisté sur I'obligation de
pouvoir justifier du respect du principe de
collégialité: ]la Commission, en tant qu’organe
collégial, est liée par des régles de procédure
spécifiques, qui découlent de ce principe et
visent 3 en assurer le respect. La preuve de ce
respect doit pouvoir étre apportée facilement
et de fagon certaine. La seule maniére slre
d’apporter cette preuve est d’incorporer le
contenu de la décision prise dans un texte qui
consigne le résultat de I'examen collégial de
Paffaire par le collége des commissaires et qui
circonscrive I’étendue de la responsabilité col-
légiale des commissaires y ayant participé. En
d’autres termes, le principe de Iaction collé-
giale, qui est un des fondements du méca-
nisme administratif communautaire, est indis-
solublement 1ié au principe de Pincorporation

. de la volonté réelle du collége des commis-
saires dans un texte qui contienne les points
essentiels, les motifs et le dispositif de la déci-
sion prise 7.

10. C’est pour ces motifs que nous avions
soutenu, et que nous maintenons, que la pra-
tique de la Commission de ne statuer collé-
gialement sur la délivrance d’un avis motivé
qu’au moyen d’une « décision de base », se
résumant pratiquement i un seul mot, en lais-
sant aux services administratifs le soin d’éla-
borer le texte de cet avis, est contraire a

6 — Points 28 et 32 de nos conclusions ci-dessus.
7 — Points 17 et 21 des conclusions précitées.
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’obligation rappelée ci-dessus d’incorporer le
contenu de la décision prise dans un texte et
viole de surcroit la régle qui impose i I'organe
ayant compétence décisionnelle (en I'occur-
rence, le collége des commissaires) d’arréter
simultanément le dispositif et les motifs d’un
acte communautaire.

11. Cependant, la Cour n’a pas suivi ce rai-
sonnement et a estimé que la pratique décrite
ci-dessus de la Commission pour élaborer des
avis motivés est en tous points conforme au
principe de collégialité et au droit commu-
nautaire en général. La Cour peut donc
reprendre la solution qu’elle avait suivie dans
Paffaire C-191/95 8 et déclarer la recevabilité
du présent recours. Quant 2 nous, nous nous
en tiendrons au point de vue développé dans
Paffaire C-191/95.

V — Le bien-fondé du recours

A — La législation communautaire

12. La directive 90/605° étend le champ
d’application de la quatritme direc-
tive 78/660/CEE 19 et celui de la septiéme

8 — Arrét Commission/Allcmagne, précité.

9 — Voir, ci-dessus, a note 1.

18 — Directive du Conseil du 25 juillet 1978, fondée sur
Iarticle 54 paragraphc 3 sous g) du traité et concernant les
comptes annuels de certaines formes de sociétés (JO L 222,
p- 11).
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directive 83/349/CEE 1. Avant cette dernitre
modification législative, les directives 78/660
et 83/349 ne s’appliquaient pour la Répu-
blique fédérale d’Allemagne qu’aux formes de
sociétés ci-aprés: Aktiengesellschaft (société
anonyme), Kommanditgesellschaft auf Aktien
(société en commandite par actions) et Gesel-
Ischaft mit beschrinkter Haftung (société a
responsabilité limitée). L’objectif de la direc-
tive 90/605 est d’inclure dans le champ d’appli-
cation des quatridme et septiéme directives
certaines catégories de sociétés de personnes
dont les associés indéfiniment responsables
sont également des sociétés de capitaux. Aux
termes des articles 1 et 2 de la direc-
tive 90/605, les mesures de coordination pres-
crites par les directives 78/660 et 83/349
. s’appliquent également aux dispositions légis-
latives, réglementaires et administratives des
Etats membres relatives aux formes de sociétés
allemandes ci-apres: Offene Handelsgesells-
chaft (société en nom collectif) et Komman-
ditgesellschaft (société en commandite sim-
ple). Pour que la directive 90/605 soit
applicable, il faut que tous les associés indé-
finiment responsables des sociétés de per-
sonnes ci-dessus aient la forme de I'une des
sociétés de capitaux énumérées dans les direc-
tives 78/660 et 83/349 12 ou soient des sociétés
qui ne relévent pas du droit d’un Etat membre,
mais qui ont une forme juridique comparable
i celles visées dans la
tive 68/151/CEE 13,

direc-

11 — Directive du Conseil du 13 juin 1983, fondée sur Varticle 54
paragraphe 3 point g) du traité, concernant les comptes
consolidés (JO L 193, p. 1).

12 — Autrement dit, il s’agit des sociétés qui sont énumérées dans
le texte initial de Particle 1 de la directive 78/660 et de
P'article 4 de la directive 83/349.

13 — Premidre directive du Conseil, du 9 mars 1968, tendant i
coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui
sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de
P'article 58 deuxitme alinéa du traité, pour protéger les
intéréts tant des associés que des tiers (JO L 65, p. 8).

13. De surcroit, la directive 90/605 étend le
champ d’application des directives 78/660 et
83/349 aux sociétés en nom collectif ou en
commandite simple lorsque tous leurs associés
indéfiniment responsables sont des sociétés
dont la forme juridique est prévue par
Particle 1%, paragraphe 1, deuxieme alinéa, de
la directive 78/660, dans sa version modifiée
par la directive 90/605. En d’autres termes, le
champ d’application des directives 78/660 et
83/349 du Conseil est étendu aux sociétés en
nom collectif ou en commandite simple dont
tous les associés indéfiniment responsables
sont d’autres sociétés en nom collectif ou en
commandite simple n’ayant elles-mémes pour
associés indéfiniment responsables que des
sociétés anonymes, des sociétés i responsa-
bilité limitée ou des sociétés en commandite
par actions.

VI — Notre point de vue sur le bien-fondé du
recours

14, Nous estimons que la République fédé-
rale d’Allemagne ne s’est pas conformée aux
dispositions de la directive 90/605.

15. Comme la Commission I'observe i juste
titre, I'infraction n’est — en partie du moins
— pas contestée par le gouvernement alle-
mand. L’aveu de la non-transposition des dis-
positions de la directive découle de trois élé-
ments: premiérement, méme s’il reconnait
qu’aucune mesure spécifique de transposition
de la directive 90/605 n’a été adoptée, le gou-
vernement allemand soutient que la législa-
tion allemande satisfait pour une large part
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aux exigences de la directive en question; il en
découle a contrario que cette législation ne
satisfait pas 3 la totalité de la directive. Deuxié-
mement, la République fédérale d’Allemagne
laisse entendre qu’elle pourvoira  la transpo-
sition de la directive en droit interne dés la
publication de I’arrét de la Cour dans I'affaire
C-191/95. Elle invoque encore les difficultés
qu’entraine pour la mise en ceuvre de la direc-
tive le fait que les autorités compétentes et les
institutions concernées en Allemagne ne
seraient pas encore tombées d’accord sur les
mesures nationales de transposition néces-
saires et opportunes pour ’harmonisation du
droit interne avec le contenu de la direc-
tive 90/605.

16. Les allégations ci-dessus peuvent étre assi-
milées 3 un aveu indirect de Iinfraction repro-
chée. Il est en effet de jurisprudence constante
que, en application des articles 189, troisieme
alinéa et 5, premier alinéa, du traité CE, les
Etats membres destinataires d’une directive
sont tenus d’en mettre en ceuvre tous les
objectifs dans le délai imparti, de telle sorte
que ses dispositions produisent leur plein effet
i lexpiration dudit délai de transposition.
L’argument que la législation nationale en
vigueur satisferait i une grande partie des
objectifs communautaires énoncés dans la
directive doit &tre rejeté comme dépourvu de
pertinence 14, Il convient également de rejeter
les allégations d’un Etat membre selon les-
quelles la transposition d’une directive peut
légitimement &tre retardée jusqu’a ce que la
Cour ait interprété une autre disposition de la
méme directive dans le cadre d*une procédure
en manquement engagée contre le méme Etat.
Un Etat membre ne saurait invoquer les man-
quements qui lui sont reprochés, pour les-

14 — Voir 'arrét du 28 mai 1998, Commission/Espagne (C-298/97,
Rec. p. 1-3301).
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quels il a été attrait devant la Cour, en vue de
justifier un retard dans la mise en ceuvre
d’autres dispositions communautaires d’une
teneur semblable. Enfin, il est indifférent que,
au niveau du droit interne, 'incorporation de
la directive ait pris du retard en raison de
divergences quant 2 la nécessité et i Poppor-
tunité des mesures nationales de transposi-
tion. Il est en effet établi 15 qu’un Etat membre
ne peut exciper de situations de son droit
interne pour échapper aux obligations qui lui
incombent en vertu d’une directive.

Mais, indépendamment de ce qui précéde, 3
supposer que le gouvernement allemand
conteste dans son intégralité le manquement
qui lui est reproché par la Commission, il res-
terait que les théses qu'il développe en ce qui
concerne le caractére complet de la 1égislation
nationale de transposition de la directive sont
inexactes. Le gouvernement allemand renvoie
i larticle 6, paragraphe 1, du Handelsge-
setzbuch (code de commerce allemand,
ci-apres le HGB), qui qualifie les sociétés en
nom collectif et les sociétés en commandite
simple de commergants et les soumet auto-
matiquement au champ d’application des dis-
positions de la premitre section du livre troi-
sitme du HGB (articles 238 i 261). Ces
dispositions constitueraient une transposition
des prescriptions de la directive 78/660. Le

" gouvernement allemand a joint 2 ses observa-

tions un tableau analytique des dispositions
de la directive qui, & son avis, ont été inté-
grées dans des dispositions correspondantes
de la premitre section du livre troisiéme du

HGB.

15 — Voir, i titre indicatf, les arréts du 2 octobre 1997,
Commission/Belgique (C-208/96, Rec. p. 1-5375, point 9), et
du 19 février 1998, Commission/Grécc (C-8/97, Rec. p. 1-823,
point 8).
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17. De fait, les dispositions nationales
ci-dessus de la premiére section du livre troi-
sitme du HGB, qui se réféerent 3 I’établisse-
ment des comptes commerciaux et aux docu-
ments commerciaux, semblent étre conformes
aux dispositions de la directive 78/660; elles
ne constituent cependant pas pour autant une
transposition des dispositions de la directive
en droit interne. Comme le soutient i juste
titre la Commission, la directive litigieuse,
lorsqu’elle a été adoptée, a établi certaines
exigences préalables strictes en mati¢re de
structure et de contenu des comptes annuels,
des rapports annuels, des méthodes d’évalua-
tion ainsi qu’en matiére de publicité de ces
documents, en particulier pour les sociétés de
capitaux. La directive 83/349, qui a abordé la
question particuliére des comptes consolidés,
se réfere aux mémes sociétés. Les textes
ci-dessus du droit commercial communau-
taire ne se limitent pas A arréter une série de
dispositions éparses concernant les comptes
commerciaux, mais établissent un ensemble
cohérent et détaillé d’exigences et de condi-
tions pour le fonctionnement des sociétés de
capitaux; autrement dit, ils créent un systéme
réglementaire autonome. Ce systéme particu-
lier a été incorporé de fagon spécifique dans
le droit allemand, dans une partie bien dis-
tincte de la législation nationale, i savoir la
deuxiéme section du livre troisieme du HGB,
qui se réfere expressément aux sociétés de
capitaux, Cette partie du HGB se compose de
six sous-sections, dont la premidre se réfere
aux comptes annuels et au rapport de gestion
de la société de capitaux, la deuxiéme aux
comptes consolidés, la quatriéme aux régles
en matiére de publicité et la sixieme aux sanc-
tions applicables en cas de non-respect des
dispositions précédentes. Nous n’entendons
pas aborder la question de savoir dans quelle
mesure la deuxiéme section du livre troisieme
du HGB constitue une transposition correcte
des directives 78/660 et 83/349; cette question
ne reléve en effet pas du présent litige. Tou-
tefots, 1l reste que c’est dans la deuxiéme sec-
tion, et non dans la premiére, du livre troi-
sitme du HGB qu’il faut chercher la

transposition des directives litigieuses en droit
allemand. Le fait que la premiere section du
livre trotsitme du HGB semble contenir des
dispositions qui sont conformes aux exigences
de ces directives ne signifie en aucun cas que
cette partie de la législation allemande cons-
tituerait une transposition de ces directives;
en effet, premitrement, ces derniéres ne
contiennent pas simplement un certain nombre
de dispositions fragmentaires, mais instituent
un systéme réglementaire cohérent; deuxié-
mement, une autre partie de la législation alle-
mande couvre le domaine d’application ratione
materiae des directives en question.

Nous en arrivons maintenant i I’examen du
cadre réglementaire spécifique du présent
recours. La directive 90/605 a pour objectif
d’étendre le champ d’application des direc-
tives 78/660 et 83/349 i des sociétés qui, méme
si elles sont en apparence de personnes, réu-
nissent en réalité non pas des personnes phy-
siques, mais d’autres sociétés, de capitaux. Il
s’agit par conséquent, au moins en ce qui
concerne la directive 90/605, de sociétés « assi-
milables 4 des sociétés de capitaux ». Le seul
mode acceptable de transposition de la direc-
tive 90/605 dans 'ordre juridique allemand
consiste 4 étendre le champ d’application de
la deuxidme section du livre troisitme du
HGB des sociétés de capitaux auxquelles il
s’applique aujourd’hui aux sociétés « assimi-
lables 4 des sociétés de capitaux », que décrit
la directive 90/605 16,

16 — Indépendamment du point de savoir si, au bout du compte,
cette partie de la législation allemande constitue unc trans-
position correcte des dispositions des quatrigme et septitme
directives.
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Enfin, en ce qui concerne la question parti-
culiére des exigences que les quatrieme et sep-
tieme directives posent en matiére de publi-
cité, I'allégation du gouvernement allemand
selon laquelle le Publizititsgesetz de 1969 17
suffirait pour considérer que les dispositions
communautaires correspondantes ont été
transposées en droit national doit étre rejetée.
Comme la Commission le dit, le cercle des
sociétés concernées par le Publizititsgesetz

VII — Conclusion

est bien plus restreint que celui des sociétés
auxquelles s’appliquent les obligations en
matiére de publicité imposées par la législa-
tion communautaire; il ne correspond en effet
qu’a 1 % du nombre total des sociétés. Dans
ces conditions, la législation nationale pert-
nente ne saurait &tre qualifiée de transposition
correcte et entiere des dispositions commu-
nautaires litigieuses.

Sans préjudice de nos réserves quant 2 la recevabilité du recours, nous proposons

par conséquent qu’il plaise 4 la Cour:

1) faire droit au recours et constater que, en n’ayant pas pris dans le délai prescrit
toutes les mesures indispensables pour se conformer 2 la directive 90/605/CEE
du Conseil, du 8 novembre 1990, modifiant les directives 78/660/CEE et
83/349/CEE concernant respectivement les comptes annuels et les comptes
consolidés, en ce qui concerne leur champ d’application, la République fédérale
d’Allemagne a manqué aux obligations qui lui incombent en vertu de cette

directive;

2) condamner la République fédérale d’Allemagne aux dépens.

17 — Loi sur la publicité des comptes: Gesetz iiber die Rech-
nungslegung von bestimmten Unternehmen und Konzernen,
BGBII, 1969, p. 1189, et BGBLI, 1970, p. 1113.
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