KOMMISSIONEN MOD TYSKLAND

DOMSTOLENS DOM
29. september 1998 ’

I sag C-191/95,

Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved juridisk konsulent Jiirgen
Grunwald, som befuldmagtiget, og med valgt adresse i Luxembourg hos Carlos
Gémez de la Cruz, Kommissionens Juridiske Tjeneste, Wagnercentret, Kirchberg,

sagseger,

mod

Forbundsrepublikken Tyskland ved afdelingschef Ernst Réder, Forbundsekono-
miministeriet, og kontorchef Alfred Dittrich, Forbundsjustitsministerict, som
befuldmagtigede, bistaet af advokat Hans-Jiirgen Rabe, Hamburg og Bruxelles, D
— 53107 Bonn,

sagsogt,

angéende cn pistand om, at det fastslds, at Forbundsrepublikken Tyskland har til-
sidesat sinc forpligtelser i henhold til EF-traktaten og Radets ferste dircktiv
68/151/EQF af 9. marts 1968 om samordning af dc garantier, som kraves i med-
lemsstaterne af de i traktatens artikel 58, stk. 2, nzvnte sclskaber til beskyttelse af
savel selskabsdeltagernes som tredjemands interesser, med det formdl at gere dissc
garantier lige byrdefulde (EFT 1968, 1, 5. 41) og Radets fjerde dircktiv 78/660/EQF
af 25. juli 1978 pi grundlag af traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), om arsregnska-
berne for visse selskabsformer (EFT L 222, s. 11), idet den ikke har fastsat pas-
sende sanktioner, sifremt kapitalselskaber ikke opfylder den forpligtelse til offent-
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lighed omkring drsregnskabet, der pihviler dem i henhold til ovennavnte direk-
tiver,

har

DOMSTOLEN

sammensat af prasidenten, G. C. Rodriguez Iglesias, afdelingsformzndene C. Gul-
mann, H, Ragnemalm (refererende dommer), M. Wathelet og R. Schintgen samt
dommerne G. E Mancini, ]. C. Moitinho de Almeida, P. ]J. G. Kapteyn, ]. L.
Murray, D. A. O. Edward, J.-P. Puissochet, G. Hirsch, P. Jann, L. Sevén og K. M.

Ioannou,
generaladvokat: G. Cosmas

justitssekretar: forst ekspeditionssekretzr H. A. Riihl, senere ekspeditionssekretar
D. Louterman-Hubeau,

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at parterne har afgivet mundtlige indleg i retsmedet i Sjette Afdeling den
12. december 1996,

efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i Sjette Afdeling den
5. juni 1997,

efter at Sjette Afdeling den 18. september 1997 har truffet afgerelse om at henvise
sagen til Domstolen,

pa grundlag af kendelsen om genoptagelse af retsforhandlingerne den 14. oktober
1997,

pa grundlag af retsmederapporten,
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efter at der i retsmadet den 9. december 1997 er afgivet mundtlige indleg af Kom-
missionen ved assisterende generaldirekter Christiaan Timmermans, Kommissio-
nens Juridiske Tjeneste, som befuldmzgtiget, og ved Jiirgen Grunwald, og af den
tyske regering ved advokat Hans-Jiirgen Rabe,

og cfter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerclse den 17. februar 1998,

afsagt folgende

Dom

Ved stzzvning indleveret til Domstolens Justitskontor den 16. juni 1995 har Kom-
missionen for De Europaiske Fallesskaber i medfer af EF-traktatens artikel 169
anlagt sag med péstand om, at det fastslas, at Forbundsrepubliklen Tyskland har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til EF-traktaten og Rédets ferste dircktiv
68/151/EQF af 9. marts 1968 om samordning af de garantier, som kraves 1 med-
lemsstaterne af de i traktatens artikel 58, stk. 2, nevnte selskaber til beskyttelse af
sivel sclskabsdeltagernes som tredjemands interesser, med det formil at gere disse
garanticr lige byrdefulde (EFT 1968 1, s. 41, herefter »ferste dircktive) og Radets
fierde dircktiv 78/660/E@F af 25. juli 1978 pd grundlag af traktatens artikel 54,
stk. 3, litra g), om drsregnskaberne for visse selskabsformer (EFT L 222, s. 11, her-
efter »fjerde dircktive), idet den ikke har fastsat passende sanktioner, sifremt kapi-
talselskaber ikke opfylder den forpligtelse til offentlighed omkring drsregnskabet,
der pahviler dem 1 henhold til ovennavnte dircktiver.
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De omtvistede bestemmelser

Forste direktiv

I henhold til forste direktivs artikel 1 finder direktivet anvendelse i Tyskland pi
cthvert Aktiengesellschaft (aktieselskab), Kommanditgesellschaft auf Aktien (kom-
manditaktieselskab) og Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (anpartsselskab).

Ferste direktivs artikel 2 bestemmer, at medlemsstaterne treffer de nedvendige for-
anstaltninger for, at den obligatoriske offentlighed vedrerende selskaber i det
mindste omfatter de i direktivet angivne dokumenter og oplysninger. I henhold til
artikel 2, stk. 1, litra f), omfatter den obligatoriske offentlighed bl.a. »balance og
resultatopgerelse for hvert regnskabsir«.

Tredje punktum i denne bestemmelse bestemmer imidlertid, at den obligatoriske
offentlighed bl.a. for tyske anpartsselskaber »udskydes indtil iverksattelsen af et
direktiv om samordning af indholdet af balance og resultatopgerelse og om frita-
gelse for pligten til helt eller delvis at offentliggare disse dokumenter for sidanne af
disse selskaber, hvis balance er mindre end et beleb, som vil blive fastsat i direkti-
vet«. I henhold til artikel 2, stk. 1, litra f), sidste punktum, skulle Radet udstede et
direktiv inden to ar efter vedtagelsen af forste direktiv.

Forste direktivs artikel 3, stk. 2 og 4, bestemmer, at alle de dokumenter og oplys-
ninger, som er undergivet offentlighedsforpligtelsen, skal bekendtgeres i den dertil
af medlemsstaten bestemte officielle tidende enten i form af en fuldstendig gengi-
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velse eller gengivelse i uddrag eller i form af en henvisning til, at dokumentet er
henlagt i aktmappen eller er indfert i registret.

Forste direktivs artikel 6 bestemmer bl.a. felgende:

»Medlemsstaterne fastsztter passende sanktioner for det tilfzlde

— at den i artikel 2, stk. 1, litra f), pibudte offentlighed vedrerende balance og
resultatopgerelse undlades

I henhold til ferste dircktivs artikel 13, stk. 1, skulle medlemsstaterne gennemfere
direktivet i national ret inden atten mineder cfter dets meddelelse, som skete den
11. marts 1968.

Fjerde direktiv

Fjerde direktiv indeholder for s vidt angdr de i direktivet angivne selskabsformer
bestemmelserne vedrerende arsregnskabet. Artikel 2 bestemmer, at »&rsregnskabet
omfatter status, resultatopgerelse samt noter. Dissc dokumenter udger et hele«,
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Med hensyn til offentliggerelsen af drsregnskaberne bestemmer fijerde direktivs
artikel 47, stk. 1, felgende:

»1. Det beherigt godkendte &rsregnskab og Arsberetningen sivel som beretningen
fra den person, der er ansvarlig for regnskabets revision, skal offentliggares pa de
mider, der i overensstemmelse med artikel 3 1 direktiv 68/151/EQF fastszttes i
hver medlemsstats lovgivning.

Det kan dog i en medlemsstats lovgivning tillades, at Arsberetningen ikke skal
offentliggores som navnt ovenfor. Den skal i s3 fald gares tilgengelig for offent-
ligheden pa selskabets hjemsted i den pigzldende medlemsstat. Der skal efter
anmodning kunne rekvireres et gratis eksemplar af beretningen i dens helhed eller

uddrag heraf.«

I henhold til artikel 55, stk. 1, skulle fjerde direktiv vare gennemfart i de nationale
retsordener to &r efter dets meddelelse, som skete den 31. juli 1978.

National lovgivning

I Tyskland tradte Gesetz iiber die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen
und Konzernen af 15. august 1969 (lov om offentliggarelse af regnskaber, BGBI.
1969 1, s. 1189, herefter »Publizititsgesetz«) i kraft den 21. august 1969.
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Artikel 9 og 10 i Publizititsgesetz indcholdt pracise bestemmelser om forpligtelsen
til at give meddelelse om arsregnskab og &rsberetning til handelsregistret og til at
offentliggare irsregnskabet i det tyske statstidende (Bundesanzeiger).

Publizititsgesetz er bla. blevet zndret ved Bilanzrichtlinien-Gesetz af 19.
december 1985 (BGBI. 1985 1, s. 2355, herefter »Bilanzrichtlinien-Gesetz«), som 1
national ret inkorporerede fjerde direktiv. samt Radets syvende dircktiv
83/349/EQF af 13. juni 1983 pa grundlag af traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), om
konsoliderede regnskaber (EFT L 193, s.1), og Ridets ottende dircktiv
84/253/EQDF af 10. april 1984 pi grundlag af traktatens artikel 54, stk. 3, litra g),
om autorisation af personer, der skal foretage lovpligtig revision af regnskaber
(EFT L 126, s. 20). Den gzldende version bestemmer i § 9, at de af loven omfattede
selskaber skal sikre offentliggerelsen af deres arsregnskaber og deres drsberetning
bl.a. ved at underrette handelsregistret herom. Tilsideszttelse af denne forpligtelse
kan 1 henhold til § 21, stk. 1, nr. 8, 1 Bilanzrichtlinien-Gesetz straffes med bede.

Ved Bilanzrichtlinien-Gesetz blev der 1 Handelsgesetzbuch (den tyske handelslov,
herefter »FHIGB«) tilfgjet en tredje bog (§§ 238-339) om forretningsboger.

§ 325 i HGB indcholder bestemmelser om offentliggerelse, bl.a. bestemmelser om
forpligtelsen for kapitalselskabers reprasentanter cfter loven til at indberette drs-
regnskaberne til handelsregistret og give oplysning herom ved meddelelse 1 Bun-
desanzeiger.

§ 335 i HGB bestemmer, at der kan palegges beder, sifremt medlemmerne af et
kapitalselskabs organer, som er bemyndiget til at reprasentere selskabet, ikke over-
holder forpligtelsen til at offentliggere det i § 325 1 HGB omhandlede arsregnskab.
I henhold til § 335, stk. 1, nr. 6, 1 HGB, sammenholdt med samme §’s stk. 2, kan
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der dog alene ivaerksattes en sanktionsprocedure pi anmodning af en selskabsdel-
tager, en kreditor, fzllesvirksomhedsudvalget eller selskabets bedriftsrid.

Bilanzrichtlinien-Gesetz blev meddelt Kommissionen i begyndelsen af januar 1986,
Denne meddelelse var en felge af det traktatbrud, som Kommissionen i sag 18/84
havde foreholdt Forbundsrepublikken Tyskland, fordi det fjerde direktiv ikke var
rettidigt gennemfert. Efter hevelse af sagen afsluttede en kendelse om slettelse af
11. februar 1987 (EFT C 80, s. 6) denne traktatbrudsprocedure.

Den administrative procedure og parternes pastande

Ved dbningsskrivelse af 26. juni 1990 meddelte Kommissionen den tyske regering,
at i henhold til de offentliggrelser, den ridede over, havde 93% af de tyske kapi-
talselskaber ikke overholdt forpligtelsen til at offentliggere &rsregnskaberne,
hvilket var en tilsideszttelse af forste direktivs artikel 3 og fjerde direktivs artikel
47. Kommissionen anferte, at medlemsstaterne 1 henhold til forste direktivs artikel
6 er forpligtet til at indfere passende sanktioner for tilsideszttelse af den i direk-
tivet foreskrevne offentliggarelsespligt, og anmodede den tyske regering om i hen-
hold til traktatens artikel 169 at fremsztte sine bemarkninger inden to méneder.

Ved skrivelse af 30. juli 1990 bestred den tyske regering, at farste direktivs artikel
3 og fjerde direktivs artikel 47 var tilsidesat. Den tyske regering henholdt sig til
sine egne statistikker og til gzldende tyske lovbestemmelser. Den bestred de af
Kommissionen fremferte tal og fastslog, at der ikke var anledning til at indfere
yderligere sanktioner for det tilfzlde, at kapitalselskaberne ikke overholdt deres
offentliggorelsespligt.
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Kommissionen fremsatte herefter den 2. juni 1992 en begrundet udtalelse til For-
bundsrepublikken Tyskland, hvori den foreholdt denne ikke at have overholdt de
forpligtelser, som pahviler den i henhold til forste og fjerde dircktiy, idet den ikke
havde indfart passende sanktioner i de tilfzlde, hvor kapitalselskaberne undlader at
foretage den pabudte offentliggorelse af deres irsregnskaber, som bla. fastsat 1
nzvnte direktiver. Kommissionen opfordrede Forbundsrepublikken Tyskland til
inden to maneder at treffe de nedvendige foranstaltninger med henblik pa at cfter-
komme denne udtalelse. Efter anmodning fra Forbundsrepublikken Tyskland blev
denne frist forlenget til den 30. september 1992.

Den 25. august 1993 meddelte den tyske regering, at den var rede til at skarpe
sanktionerne i tilfzlde af, at der ikke blev foretaget offentliggerclse af dokumen-
terne vedrerende de offentlige regnskaber, sifremt Kommissionen crklarede sig
indforstict med de tilsigtede lovaendringer og ikke indbragte et nyt segsmal til
Domstolen. Den tyske regering forelagde herefter Kommissionen ct forslag om
indfgrelse af skerpede sanktioner, som for alle kapitalsclskabers vedkommende
skulle trede trinvis i kraft mellem den 1. januar 1995 og den 1. januar 1999. Den
tyske regering anferte herved, at selv om bestemmelserne blev indfert med umid-
delbar gyldighed, var de pd omridet kompetente delstater ikke i stand til umiddel-
bart at sikre deres overholdelse pa grund af det betydelige antal sager, der ville
folge heraf, og det storc antal tjenestemand fra de gamle delstater, som var blevet
overflyttet med henblik pi reorganisationen af de nye delstater efter den tyske for-
ening.

Den 3. marts 1994 svarede det p4 omradet kompetente kommissionsmedlem, at de
tilsigtede sanktioner skulle finde anvendelse samlet uden nogen forskel p alle de
pagzldende selskaber, som ikke overholdt deres offentliggarclsespligt. Han erkla-
rede sig dog rede til at foresli Kommissionen at suspendere proceduren, sifremt
den tyske regering under den igangvarende lovgivningsperiode fremsatte lovfor-
slag, som tog hensyn til dette krav.

Ved skrivelse af 19. maj 1994 meddelte den tyske regering Kommissionen, at den
ikke under disse betingelser var i stand til at &ndre sin principielle opfattelse, hvor-
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cfter EF-trakrtatens artikel 54, stk. 3, litra g), ikke nedvendiggjorde en skerpelse af
de 1 tysk ret eksisterende sanktioner.

De efterfolgende diskussioner forblev resultatlase, hvorfor Kommissionen beslut-
tede at anlegge dette sogsmil, hvori den nedlegger pistand om, at Domstolen
fastslir, at Forbundsrepublikken Tyskland har begiet traktatbrud og tilpligter
denne at betale sagens omkostninger.

Den tyske regering har nedlagt pistand principalt om afvisning, subsidizrt om fri-
findelse og pastiet Kommissionen demt til at betale sagens omkostninger.

Formaliteten

Den tyske regering har fremsat tre formalitetsindsigelser, forst at kollegialitetsprin-
cippet er blevet tilsidesat ved den begrundede udtalelses fremszttelse og sagens
anleg, dernast, at tvistens indhold er blevet zndret, og endelig, at der foreligger
fejlagtig begrundelse for det pistiede traktatbrud.

Tilsidesttelse af kollegialitetsprincippet ved den begrundede udtalelses fremsetielse
og sagens anleg

Den tyske regering har anfert, at den begrundede udtalelse og sagens anleg er
blevet besluttet i henhold til bemyndigelsesproceduren. Ifelge den tyske regering
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kan denne procedure, sclv om den er i overensstemmelse med kollegialitetsprin-
cippet ved beslutninger af forvaltningsmassig og administrativ art, ikke anvendes
ved principielle beslutninger som fremszttelsen af en begrundet udtalelse og anlazg
af sogsmal ved Domstolen. Traktatens artikel 169 krzzver nemlig, at beslutninger
om fremszttelse af en begrundet udtalelse og indbringelse af segsmal ved Dom-
stolen treffes af Kommissionen i sin helhed.

Kommissionen har hertil svaret, at beslutningerne om at fremsende bningsslri-
velsen, om meddelclse af den begrundede udtalelse og om at indbringe segsmal
blev truffet under mader, hvori deltog den samlede Kommission.

Ved kendelse af 23. oktober 1996 har Domstolen (Sjette Afdcling) pilagt Kommis-
sionen at fremlzgge de beslutninger, som Kommissionen i sin helhed og cfter god-
kendelse i henhold til de i Kommissionens forretningsorden foreskrevne betin-
gelser havde truffet om dels at fremsztte den begrundede udtalelse, der blev rettet
den 2. juni 1992 til Forbundsrepublikken Tyskland, dels om at anlegge nerve-
rende traktatbrudssegsmal.

Kommissionen har med henblik herpd fremlagt medeprotokollen for visse af dens
meder samt dokumenter, som navnte medeprotokoller omhandler.

Den tyske regering har under retsmedet den 9. december 1997 anfert, at pd
grundlag af de af Kommissionen fremlagte sagsakter kan det ikke anses for godt-
gjort, at alle Kommissionens medlemmer, da de beslutiede at fremsztte den
begrundede udtalelse og indbringe segsmilet, reclt ridede over tilstrakkelige
oplysninger med hensyn til indholdet af disse retsakter. Den tyske regering har
tilfgjet, at Kommissionen burde have ridet over alle de relevante retlige og faktiske
oplysninger for dels at sikre sig, at beslutningerne ikke var uklare, og dels, at de
retsakter, den meddelte, reelt var blevet truffet af Kommissionen i sin helhed og var
i overensstemmelse med Kommissionens hensigt, idet denne er politisk ansvarlig
herfor.
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Kommissionen har anfert, at kommisszrerne af effektivitetshensyn pa grund af det
betydelige antal traktatbrudssager ikke rider over forslagene til de begrundede
udtalelser, ndr de trzffer afgarelse om at udstede disse retsakter, hvilket heller ikke
er ngdvendigt, ndr henses til, at disse retsakter ikke har nogen umiddelbare rets-
virkninger. Derimod rider kommissererne over vigtige oplysninger, bl.a. om de
anfzgtede handlinger og de fzllesskabsretlige bestemmelser, der i henhold til
Kommissionens tjenestegrene er blevet tilsidesat. Kommissionen har siledes med
fuldt kendskab truffet afgerelse vedrerende dens tjenestegrenes forslag om at frem-
sxtte den begrundede udtalelse og anlegge sag. Udarbejdelsen af de begrundede
udtalelser foretages af administrationen under ansvar af det pi det pigzldende
omride kompetente kommissionsmedlem, og efter den samlede Kommissions ved-
tagelse af beslutningen om at udstede denne retsakt.

Indledningsvis bemarkes, at Kommissionens funktion er underlagt kollegialitets-
princippet (dom af 15.6.1994, sag C-137/92 P, Kommissionen mod BASF m.l.,
Sml. I, s. 2555, premis 62).

Det er ubestridt, at beslutningerne om at fremsztte den begrundede udtalelse og at
anlegge sag er undergivet dette kollegialitetsprincip.

Anvendelsen af artikel 169 udger nemlig et af de midler, hvorved Kommissionen
drager omsorg for medlemsstaternes gennemfarelse af de i traktaten indeholdte
bestemmelser og af de bestemmelser, som med hjemmel i denne traffes af institu-
tionerne (dom af 10.5.1995, sag C-422/92, Kommissionen mod Tyskland, Sml. T,
5. 1097, premis 16). En beslutning om at fremsztte en begrundet udtalelse og at
anlegge sag omfattes alts3 af de generelle rammer for den kontrolvirksomhed, som
Kommissionen er palagt i henhold til EF-traktatens artikel 155, forste led.

Kommissionen tager i en begrundet udtalelse officielt stilling til den pigeldende
medlemsstats retsstilling. I den begrundede udtalelse fastslis formelt det traktat-
brud, den pagzldende medlemsstat foreholdes, og den administrative procedure i
henhold til traktatens artikel 169 afsluttes (dom af 31.1.1984, sag 74/82, Kommis-
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sionen mod Irland, Sml. s.317, premis 13). Beslutningen om at fremsztte en
begrundet udtalelse kan derfor ikke anses for en administrativ foranstaltning og
kan ikke delegeres.

Det samme galder for beslutningen om at indbringe et traktatbrudssegsmal for
Domstolen. Som traktatens vogter er Kommissionen kompetent til at traffe beslut-
ning om, hvorvidt en procedure om traktatbrud skal iverksattes (jf. herved dom af
11.8.1995, sag C-431/92, Kommissionen mod Tyskland, Sml. 1, s. 2189, pramis 22).
En sidan afgerelse omfattes af institutionens skon (jf. bl.a. dom af 27.11.1990, sag
C-200/88, Kommissionen mod Grzkenland, Sml. I, s. 4299, pramis 9) og kan ikke
anses for en administrativ foranstalining.

Det forste formalitetsanbringende, siledes som det er blevet praciserct under neer-
varende sag, vedrarer altsi de felger, som overholdelsen af kollegialitctsprincippet
indcbzrer med hensyn til de betingelser, hvorunder den samlede Kommission
kunne dels antage, at Forbundsrepublikken Tyskland havde tilsidesat en af de for-
pligiclser, som pahviler den i henhold til traktaten og fremsatte en begrundet udta-
lelse herom, dels, da den fastslog, at denne stat ikke havde efterkommet den udta-
lelse inden for den fastsatte frist, beslutte at anlegge nzrvarende sag.

Ifolge fast retspraksis er kollegialitetsprincippet baseret pd, at Kommissionens
medlemmer i lige grad deltager 1 beslutningerne, og indebarer dcls, at beslutnin-
gerne droftes i fllesskab, dels at samtlige kommissionsmedlemmer i politisk hen-
seende som kollegial enhed har ct kollcktivt ansvar for alle de trufne beslutninger
(dom af 23.9.1986, sag 5/85, AKZO Chemic mod Kommissionen, Sml. s. 2585,
prazmis 30, og af 21.9.1989, forencde sager 46/87 og 227/88, Hoechst mod Kom-
missionen, Sml. s. 2859, samt dommen 1 sagen Kommissionen mod BAST m.fl.,
navnt ovenfor, premis 63).

Domstolen har ligeledes fastslict, at overholdelsen af dette princip er vasentligt for
de retsundergivne, der bereres af kommissionsbeslutningernes retsvirkninger (jf.
herved dommen i sagen Kommissionen mod BASF m.fl, pramis 64).
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Det bemerkes herved imidlertid, at de formelle betingelser for en reel overholdelse
af kollegialitetsprincippet afhznger af karakteren af de af denne institution ved-
tagne retsakter og deres retsvirkninger.

For si vidt angir beslutninger med henblik p3 overholdelse af konkurrencereg-
lerne, og som har det formal at konstatere en overtrazdelse heraf, at meddele virk-
somhederne paleg i denne henseende og pilegge dem beder, har Domstolen fast-
sldet, at de pigzldende virksomheder eller sammenslutninger skulle vare sikre p3,
at beslutningernes dispositive del og begrundelse var blevet truffet af Kommis-
sionen som kollegial enhed (jf. herved dommen i sagen Kommissionen mod BASF
m.fl., premis 65, 66 og 67).

I denne sag skal de nzrmere betingelser, som skulle vere overholdt ved den sam-
lede Kommissions beslutning om at fremsaztte den begrundede udtalelse og ind-
bringe traktatbrudssegsmalet, siledes bestemmes under hensyn til beslutningernes
retsvirkninger over for den pigzldende stat.

For s vidt angdr en begrundet udtalelse m3 det fastslis, at der herved er tale om en
indledende procedure (dom af 27.5.1981, forenede sager 142/80 og 143/80, Essevi
og Salengo, Sml. s. 1413, premis 15), som ikke har nogen bindende retsvirkning
over for adressaten for den begrundede udtalelse. Denne er alene en indledende
procedure, som eventuelt kan fore til sagsmil ved Domstolen (dom af 10.12.1969,
forenede sager 6/69 og 11/69, Kommissionen mod Frankrig, Sml. 1969, s. 143, org.
ref. Rec. s.523, premis 36). Formilet med denne indledende procedure er efter
traktatens artikel 169 at give medlemsstaten lejlighed til at bringe sine regler i over-
ensstemmelse med traktatens krav pé frivilligt grundlag og i givet fald begrunde sin
stillingtagen (domme af 23.10.1997, sag C-157/94, Kommissionen mod Nederlan-
dene, Sml. 1, s. 5699, pramis 60, sag C-158/94, Kommissionen mod Italien, Sml. I,
s. 5789, premis 56, og sag C-159/94, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 5815,
pramis 103).

Safremt bestrabelserne pi at slutte sagen i mindelighed ikke krones med held, har
en begrundet udtalelse til formal at fastlegge stridens genstand. Kommissionen har
derimod ikke befgjelse til ved en udtalelse efter traktatens artikel 169 eller ved
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anden form for stillingtagen under en sidan procedure at foretage en endelig fast-
lzggelse af en medlemsstats rettigheder og forpligtelser cller at give medlemsstaten
garantier vedrorende en nzrmere bestemt handlemides forenclighed med trak-
taten. Som traktatens artikel 169 til 171 er opbygget, kan fastleggelsen af en med-
lemsstats rettigheder og forpligtelser samt bedemmelsen af medlemsstatens hand-
lemide alenc ske i en af Domstolen afsagt dom (jf. herved dommen 1 sagen Essevi
og Salengo, premis 15 og 16).

Den begrundede udtalelse har altsd alene retsvirkning med hensyn til sagsanlag
ved Domstolen (dommen i sagen Essevi og Salengo, premis 18), mens Kommis-
sionen, sifremt medlemsstaten ikke efterkommer udtalelsen inden for den fastsatte
frist, har mulighed, men ikke forpligtelse til at anlegge sag (jf. herved dom af
14.2.1989, sag 247/87, Star Fruit mod Kommissionen, Sml. s. 291, premis 12).

Det bemarkes vedrerende beslutningen om at anlaegge sag ved Domstolen, at cn
sddan beslutning, selv om den er en uomgengelig forudsztning for, at Domstolen
kan fastsl3 ct pastict traktatbrud ved en bindende afgerelse, dog ikke i sig selv
zndrer de omtvistede retspositioner.

Det fremgir af det anferte, at Kommissionens beslutning om at fremsxtte cn
begrundet udtalelse og indbringe ct traktatbrudssegsmal skal vare besluttet af
Kommissionen i sin helhed. Det grundlag, som disse beslutninger er bascret pd,
skal derfor vare til ridighed for alle Kommissionens medlemmer. Derimod er det
ikke nodvendigt, at den samlede Kommission selv fastsatter indholdet og/cller den
endelige formulering af de retsakter, som er en folge af dens beslutninger.

Det stir i denne sag fast, at cthvert forhold, som alle Kommissionens medlemmer
fandt nedvendigt for deres beslutninger, var til ridighed for dem, da Kommis-
sionen i sin helhed den 31. juli 1991 besluttede at fremsatte den begrundede udta-
lelse og den 13. december 1994 godkendte forslaget om at anlagge denne sag.
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Under disse omstzndigheder m3 det fastslis, at Kommissionen har overholdt kol-
legialitetsprincippet, da den fremsatte den begrundede udtalelse til Forbundsrepu-
blikken Tyskland og anlagde nzrverende sag.

Folgelig kan formalitetsindsigelsen om tilsidesxttelse af kollegialitetsprincippet
ikke tages til falge.

AEndring af tvistens genstand

Den tyske regering har anfert, at sagen m4 afvises i det omfang, der bestir en for-
skel mellem stzvningens og &bningsskrivelsens indhold. Kommissionen har nemlig
i sin dbningsskrivelse anfert, at Forbundsrepublikken Tyskland ikke havde over-
holdt de forpligtelser, som pahviler den i henhold til bestemmelserne i fjerde direk-
tivs artikel 47 og ferste direktivs artikel 3, mens Kommissionen i den begrundede
udtalelse og i stzvningen nedlagde pistand om, at ferste dircktivs artikel 2, stk. 1,
litra f), og artikel 3 og 6 var tilsidesat. Folgelig er tvistens genstand blevet 2ndret
under den administrative procedure.

Kommissionen har svaret, at det fremgar af sivel indholdet af dbningsskrivelsen
som af den tyske regerings skrivelse af 30. juli 1990, at Kommissionens kritik var
blevet klart udtrykt og forstiet.

Indledningsvis bemerkes, at selv om den i traktatens artikel 169 navnte begrun-
dede udtalelse skal indeholde en sammenhzngende og detaljeret redegerelse for
grundene til, at den pigazldende stat efter Kommissionens opfattelse har tilsidesat
en af de forpligtelser, der pahviler den i medfer af traktaten, kan de samme strenge
krav ikke stilles med hensyn til bningsskrivelsen, som nedvendigvis kun kan vare
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en kortfattet forste sammenfatning af klagepunkterne. Der er siledes intet til
hinder for, at Kommissionen i den begrundede udtalelse uddyber de klagepunkter,
den allerede mere bredt har gjort geldende i dbningsskrivelsen (jf. navnlig dom af
16.9.1997, sag C-279/94, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 4743, premis 15).

Kommissionens 3bningsskrivelse til medlemsstaten og dens cfterfolgende begrun-
dede udtalelse afgranser sagens genstand, som herefter ikke kan udvides. Den
pagzldende medlemsstats mulighed for at fremsztte bemarkninger udger nemlig,
selv om medlemsstaten ikke ensker at udnytte sin adgang hertil, dog en i traktaten
hjemlet vasentlig garanti, hvis opfyldelse er et vasentligt formkrav til sikring af, at
den procedure, hvorved det fastslds, at en medlemsstat har begdet et traktatbrud,
afvikles beherigt (dom af 8.2.1983, sag 124/81, Kommissionen mod Det Forenede
Kongerige, Sml. s. 203, premis 6). Folgelig skal Kommissionens begrundede udta-
lelse og dens stzzvning hvile pi de samme klagepunkter som i abningsskrivelsen,
der indledte den administrative procedure.

Dette krav kan imidlertid ikke indcbare, at der under alle omstendigheder skal
vare fuldstendigt sammenfald mellem, hvad der blev angivet som klagepunkter 1
ibningsskrivelsen, i den begrundede udtalelse og de i stevningen nedlagte
pastande, nir sagsgenstanden ikke er blevet udvidet cller ndret, men blot er blevet
begrnsct (jf. herved ovennzvnte dom af 16.9.1997 i sagen Kommissionen mod
Italien, pramis 25).

Det fremgér af sagens akter, at Kommissionen i sin abningsskrivelse tilstrekkeligt
klart har praciscret det traktatbrud, den forcholdt Forbundsrepublikken Tyskland,
idet den henviste dels til, at forste dircktivs artikel 3 og fjerde dircktivs artikel 47
var blevet tilsidesat, idet hovedparten af kapitalselskaberne ikke havde overholdt
deres offentliggorelsesforpligtelse, dels til den forpligtelse, som medlemsstaterne i
henhold til ferste direktivs artikel 6 har, til at fastsztte passende sanktioner for det
tilfzlde, at offentliggerclsespligten tilsidesettes. Skrivelsen gjorde det altsd muligt
for den tyske regering at blive bekendt med de klagepunkter, der blev foreholdt
den, og gav den mulighed for at tage til genmzle.
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Det forhold, at Kommissionen ikke har opretholdt de klagepunkter, der gir ud p3,
at en vasentlig del af kapitalselskaberne har undladt at opfylde deres offentligga-
relsesforpligtelse, men nzrmere uddybet de klagepunkter om nedvendigheden af at
fastsztte passende sanktioner, som den allerede havde fremfart mere generelt i sin
abningsskrivelse, indebarer derfor alene en begrensning af tvistens genstand.

Heraf folger, at sagsogtes anden formalitetsindsigelse heller ikke kan tages til folge.

Fejlagtig begrundelse af det pistiede traktatbrud

Den tyske regering har anfert, at Kommissionen ikke kunne hzvde, at de tyske
lovbestemmelser vedrorende forpligtelsen til at offentliggare irsregnskaberne var
uforenelige med fellesskabsretten under henvisning til ikke-efterpravede tal ved-
rerende virksomhedernes overholdelse af denne forpligtelse. Kommissionen burde
have gennemfort sin egen undersegelse til stotte for en sidan undladelse for at
sikre sig, at de tal, den stottede sig p4, var korrekte. Det kan derfor ikke antages, at
Kommissionen har givet en korrekt og udtemmende redegarelse for de forhold,
som I til grund for dens overbevisning om, at Forbundsrepublikken Tyskland
havde begéet de pistiede traktatbrud.

Kommissionen har svaret, at den fastholder, at der foreligger traktatbrud, og hen-
vist til, at Forbundsrepublikken Tyskland selv i sin skrivelse af 25. august 1993
havde erkendt dette.

Det er herved tilstrekkeligt at bemzrke, at Kommissionen ikke i stzvningen har
fastholdt klagepunkterne om, at en vasentlig del af kapitalselskaberne ikke havde
overholdt deres offentliggarelsesforpligtelse. Sagsagtes tredje formalitetsindsigelse
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vedrerer altsi et klagepunkt om traktatbrud, som blev fremfort under den admi-
nistrative procedure, men som ikke omfattes af nzrverende sag, hvorfor formali-
tetsindsigelsen ikke kan tages til folge.

Heraf folger, at sagen kan fremmes til realitetsbehandling.

Realiteten

Kommissionen har anfert, at det klart fremgir af en gennemgang af de geldende
tyske lovbestemmelser, at uanset offentliggerelsen af kapitalsclskabernes rsregn-
skaber reguleres af § 325 ff. i HIGB, har den tyske lovgivningsmagt ikke ivaerksat
noget cffcktivt retsmiddel til at gennemfere offentliggerclsesforpligtelsen. § 335,
stk. 1, nr. 6, 1 HGB indcholder ganske vist bestemmelse om fastszeticlse af tvangs-
beder, ndr medlemmerne af ct kapitalselskabsorgan, som har fuldmagt til at reprz-
sentere selskabet, ikke overholder offentliggarclsesforpligtelsen, men den retsin-
stans, som cr ansvarlig for registret, kan ikke i embeds medfer pilegge sidannce
tvangsbader.

Den tyske regering har anfort, at forpligtelsen til at fastsaite passende sanktioner
for det tilfzlde, at den pabudte offentlighed vedrerende balance og resultatopge-
relse undlades, som omhandles i ferste dircktivs artikel 6, endnu ikke finder anven-
delsc p tyske anpartsselskaber. Subsidizrt har den tyske regering anfert, at ferste
dircktivs artikel 6 er korrekt inkorporeret. Samordningen af medlemsstaternes sel-
skabsret tilsigter nemlig i henhold til traktatens artikel 54, stk.3, litra g), at
beskytte sivel sclskabsdeltagernes som tredjemands interesser.  Sidstnzvnte
omfatter imidlertid ifelge den tyske regering ikke alle juridiske cller fysiske per-
soner, men alene dem, som har en retlig forbindelsc til selskabet. Endelig har den
tyske regering anfert, at pi grund af det betydelige antal anpartssclskaber af
mindre og middel sterrelse vil en forpligtelse til retsforfelgning heraf ikke std i
forhold til milet for den i traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), omhandlede ordning.
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Det skal hertil blot bemerkes, at Domstolen i dom af 4. december 1997, sag
C-97/96, Daihatsu Deutschland (Sml. L, s. 6843, preemis 14 og 15), har fastsldet, at
den lakune i lovgivningen, som ferste direktiv lod tilbage, blev udfyldt ved fjerde
direktiv. Ved dette direktiv blev der foretaget en samordning af de enkelte med-
lemsstaters bestemmelser vedrerende opstilling og indhold af drsregnskab og drs-
beretning, vardianszttelsesmetoder, samt offentliggarelse af disse dokumenter for
sa vidt angdr kapitalselskaber, herunder ogsi de tyske anpartsselskaber.

I ovennzvnte dom i sagen Daihatsu Deutschland fastslog Domstolen, at ferste
direktivs artikel 6 skal fortolkes siledes, at bestemmelsen er til hinder for en lov-
givning i en medlemsstat, hvorefter det kun er selskabsdeltagerne, kreditorerne og
det falles virksomhedsnzvn eller selskabets virksomhedsnevn, der kan krzve
iverksattelse af den sanktion, der er hjemlet i den pigzldende nationale lovgivning
for det tilfalde, at et selskab ikke overholder de i forste direktiv fastsatte forplig-
telser med hensyn til offentliggorelse af irsregnskaberne.

Det skal endelig bemerkes, at det forhold, at der ikke er fastsat passende sank-
tioner, ikke kan begrundes med, at anvendelsen af sidanne sanktioner p3 alle de
selskaber, som ikke offentligger deres regnskaber, pi grund af deres betydelige
antal, vil skabe alvorlige vanskeligheder for den tyske administration, som ikke stir
i forhold til det af fallesskabslovgiver forfulgte mal. Det fremgir nemlig af fast
retspraksis, at en medlemsstat ikke kan paberibe sig forhold i sin nationale rets-
orden til stotte for en manglende overholdelse af forpligtelser og frister i henhold
til fellesskabsdirektiver (jf. bl.a. dom af 19.2.1991, sag C-374/89, Kommissionen
mod Belgien, Sml. I, s. 367, pramis 10, af 7.4.1992, sag C-45/91, Kommissionen
mod Grzkenland, Sml. I, s.2509, premis 21, og af 29.6.1995, forenede sager
C-109/94, C-207/94 og C-225/94, Kommissionen mod Grzkenland, Sml. I,
s. 1791, pramis 11).

Folgelig mé det fastslis, at Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine for-
pligtelser 1 henhold til forste direktivs artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 3 og 6,
sammenholdt med fjerde direktivs artikel 47, stk. 1, idet den ikke har fastsat pas-
sende sanktioner, sifremt kapitalselskaber ikke opfylder den forpligtelse til at
offentliggere deres drsregnskab, der pahviler den i henhold til ovennzvnte direktiv.
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Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 69, stk. 2, palegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pistand herom. Kommissionen har
nedlagt pistand om, at Forbundsrepublikken Tyskland betaler sagens omkost-
ninger. Forbundsrepublikken Tyskland har tabt sagen og ber derfor betale sagens
omkostninger.

P4 grundlag af dissc pramisser

udtaler og bestemmer

DOMSTOLEN

1) Formalitetsindsigelserne tages ikke til folge.

2) Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
Ridets forste direktiv 68/151/EQF af 9. marts 1968 om samordning af de
garantier, som krzves i medlemsstaterne af de i traktatens artikel 58, stk. 2,
nzvnte selskaber til beskyttelse af sivel selskabsdeltagernes som tredjemzends
interesser, med det formal at gore disse garantier lige byrdefulde, og Radets
fjerde direktiv 78/660/EQF af 25. juli 1978 pa grundlag af traktatens artilel
54, stk. 3, litra g), om arsregnskaberne for visse selskabsformer, idet den ikke
har fastsat passende sanktioner, sifremt kapitalselskaber ikke opfylder den
forpligtelse til at offentliggere deres arsregnskab, der pahviler dem i henhold
til ovennxvnte dircktiver, navnlig artikel 2, stk. 1, litra f), og artikel 3 og 6 i
direktiv 68/151 samt artikel 47, stk. 1, i direktiv 78/660.
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3) Forbundsrepublikken Tyskland betaler sagens omkostninger.

Rodriguez Iglesias Gulmann Ragnemalm
Wathelet Schintgen
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn
Murray Edward
Puissochet Hirsch Jann
Sevén Ioannou

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 29. september 1998.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitssekreter Prasident
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