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CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
M. G. FEDERICO MANCINI
présentées le 19 mai 1987 *

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

1. La société allemande Foto-Frost et le
Hauptzollamt de Lubeck-Ost s’opposent
dans une affaire qui a pour objet le recou-
vrement « a posteriori » de droits 2 I'impor-
tation concernant des marchandises fabri-
quées en République démocratique alle-
mande (« RDA ») et achetées par une entre-
prise ayant son siége en République fédérale
d’Allemagne  (« République  fédérale »)
auprés de sociétés établies dans d’autres

tats membres. Dans le cadre de ce litige, le
Finanzgericht de Hambourg vous pose
quatre questions dont deux touchent A des
problemes trés délicats. La juridiction
souhaite en effet savoir si les juges inférieurs
des Etats membres peuvent se prononcer sur
la validité des actes communautaires — en
Pespece, il s’agit d’une décision adressée par
la Commission 3 la République fédérale —

et comment doivent étre interprétées les

dispositions qui régissent le recouvrement
des droits 4 la lumiere du protocole relatif
au commerce intérieur allemand annexé au
traité CEE.

2. Foto-Frost est une entreprise établie en
République fédérale qui se livre A Pimporta-
tion, A I'exportation et au commerce en gros
d’articles photographiques. Entre le 23
septembre 1980 et le 9 juillet 1981, elle a
acheté plusieurs lots de jumelles A prisme
fabriquées par la société Carl Zeiss de Iéna
(RDA). Mais, puisqu’il existe entre cette
société et P'entreprise homonyme de Ober-
kochen (République fédérale) un accord qui
prévoit que, pour entrer en Allemagne de
I'Ouest, les produits de la premiere doivent

* Traduit de litalien.

traverser des pays tiers, Pachat a &
effectué aupres de sociétés établies au Dane-
mark et au Royaume-Uni et disposant de
dépéts douaniers au Danemark et aux Pays-
Bas. Les jumelles ont été en partie exportées
(Ttalie, Afrique du Sud) et en partie reven-
dues 2 d’autres entreprises qui, 2 leur tour,
les ont exportées.

La marchandise a é&é vendue, facturée et
expédiée A Foto-Frost dans le cadre du
régime du transit communautaire externe
(articles 12 et suiv. du réglement n°® 222/77
du Conseil, du 13 décembre 1976, relatif au
transit communautaire (JO 1977, L 38,
p- 1)}, qui permet le transport 4 I'intérieur
de la Communauté de marchandises en
provenance de pays tiers qui ne se trouvent
pas en libre pratique dans un Etat membre
sans qu'elles soient assujetties 3 des forma-
lités douanitres lors du passage d’un Ertat
membre 2 Pautre. Comme elle Pavait fait
lors d’opérations antérieures et analogues,
Foto-Frost a déclaré les jumelles aux fins de
la mise en libre pratique, elle a produit les
autorisations prescrites et demandé 2 éue
exonérée des droits 2 I'importation, confor-
mément au protocole qui régit le commerce
intérieur allemand. Puisque les marchandises
avaient été fabriquées en RDA, les bureaux
de douane ont accédé a la demande.

Cette décision a cependant &té contestée en
septembre 1981 par le Hauptzollamt de
Libeck-Ost. Aux termes de larticle 1°f du
protocole relatif au commerce intérieur alle-
mand du 25 mars 1957, a-t-il observé, les
« échanges entre les territoires allemands
régis par la loi fondamentale de la Répu-
blique fédérale .... et les territoires allemands
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ol la loi fondamentale n‘est pas d’applica-
tion faisant partic du commerce intérieur
allemand, Papplication du traité n’exige
aucune modification du régime actuel de ce
commerce en Allemagne». En d’autres
termes, la réglementation vise les seuls
échanges «directs» entre la République
fédérale et la RDA et ne pouvait donc pas
s'appliquer 3 des importations de marchan-
dises qui ont traversé d’autres Etats.

Malgré cela, a ajouté le bureau de douane,
Foto-Frost n’aurait pas do &wre assujettie au
recouvrement des droits. L’entreprise satis-
faisait, en effet, aux conditions énoncées 1
Particle 5, paragraphe 2, alinéa 1, du régle-
ment n° 1697/79 du Conseil, du 24 juillet
1979, concernant le recouvrement « a poste-
riori» des droits 4 Pimportation ou des
droits a4 Pexportation qui n’ont pas été
exigés du redevable pour des marchandises
déclarées pour un régime douanier compor-
tant Pobligation de payer de tels droits (JO
L 197, p. 1). En particulier, elle avait
présenté en douane une déclaration dament
remplie et, dés lors que Pexonération lui
avait &6 accordée plusieurs fois dans le
passé, elle n’avait pas de raison de mettre en
doute le bien-fondé de la décision prise 3
son égard par les bureaux de douane
compétents.

Donc, affaire classée? Non! Le montant des
droits dépassait 2000 Ecus et, dans ces
conditions, le Hauptzollamt n’a pas le
pouvoir de décider directement de renoncer
au recouvrement f[article 4 du réglement
n°® 1573/80 de la Commission, du 20 juin
1980 (JO L 161, p. 1)]. Le bureau a alors
saisi le ministre fédéral des Finances qui a,
1 son tour, demandé A la Commission de
décider, sur la base de Particle 6 de la méme
source de droit, si le recouvrement pouvait
&ure évité en Pespéce. Par décision du 6 mai
1983 adressée a la République fédérale, la
Commission s’est prononcée négativement.
L'importatrice, a-t-elle fait observer, avait la
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possibilité de confronter la réglementation
dont elle demandait le bénéfice et les
circonstances dans lesquelles les importa-
tions s’étaient déroulées et elle était donc en
mesure de déceler d’éventuelles erreurs
commises par les autorités. En outre, il
n’était pas exact qu’elle avait respecté toutes
les dispositions prévues par la réglementa-
tion en vigueur en ce qui concerne les décla-
rations en douane. Il y avait donc lieu de
procéder au recouvrement des droits
s’élevant 4 64 346,53 DM.

A la suite de cette décision que ni I'Etat
destinataire ni Foto-Frost n’ont attaquée
devant la Cour, le Hauptzollamt a émis, le
22 juillet 1983, un avis de redressement
exigeant de l'entreprise le paiement de la
somme indiquée par la Commission et, en
outre, de 12 786,10 DM au titre de la taxe
sur le chiffre d’affaires A 'importation. A ce
stade, Foto-Frost a saisi le Finanzgericht de
Hambourg en attaquant I’avis précité et en
demandant qu'il soit sursis 4 son exécution.
Par ordonnance rendue le 22 septembre
1983, le Finanzgericht a fait droit 2 cette
demande. Il a en effet estimé que, selon le
protocole relatif au commerce intérieur alle-
mand, Popération effectuée par ’entreprise
devait étre considérée comme exonérée des
droits. Il y avait donc lieu de surseoir 2
Pexécution de Pavis de redressement en
auendant d’établir, éventuellement aprés un
renvoi devant la Cour de justice, si le recou-
vrement « a posteriori » était justifié.

Reprenant Paffaire principale, le Finanzge-
richt a décidé de surseoir A statuer et de
vous saisir des questions préjudicielles
suivantes (29 aoQt 1985).

« 1) Le juge national peut-il: a) apprécier la
validité d’une décision arrétée par la
Commission conformément a P’article 6
du réglement n° 1573/80 de Ila
Commission, du 20 juin 1980, relatif 4
la renonciation au recouvrement «a
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posteriori » de droits A Pimportation en
application de Particle 5, paragraphe 2,
du réglement n°® 1697/79 du Conseil,
du 24 juillet 1979, et qui constate que
cette renonciation est injustifiée; b) le
cas échéant, décider dans le cadre
d’une procédure engagée contre la
décision d’application correspondante
qu'il y a lieu de renoncer au recouvre-
ment?

2) En cas de réponse négative 3 la
premiére question, sous a), la décision
de la Commission du 6 mai 1983 —
Réf. REC 3/83 — est-elle valide?

3) En cas de réponse affirmative 2 la
premidre question, sous a), l'article 5,
paragraphe 2, du  réglement
n°® 1697/79 doit-il &tre interprété en ce
sens qu’il permet d’arréter une décision
discrétionnaire et susceptible d’étre
contrélée par le juge dans les limites
des vices relatifs A Pexercice du pouvoir
discrétionnaire ou bien une mesure
d’équité dont la légalité peut, par
conséquent, &wre contrdlée sous tout
aspect?

4) Au cas il n’y aurait pas lieu de renoncer
au recouvrement des droits conformé-
ment A Particle 5, paragraphe 2, du
réglement n° 1697/79, les marchan-
dises originaires de la RDA et achemi-
nées en République fédérale via un
autre Etat membre sous le régime du
transit communautaire externe rele-
vent-elles du commerce intérieur alle-
mand au sens du protocole du 25 mars
1957 de sorte qu’d 'importation de ces
marchandises en République fédérale ni
les droits de douane ni la taxe sur le
chiffre d’affaires A !l'importation ne
peuvent &tre exigés ou, au contraire,
ces marchandises doivent-elles etre
considérées comme importées de pays
tiers de sorte qu'il y a lieu de percevoir
les droits de douane communautaires

conformément aux dispositions de la
législation douanidre ainsi que la taxe
sur le chiffre d’affaires 2 I'importation
conformément A Particle 2, paragraphe
2, de la sixi¢éme directive communau-
taire en matiere d’harmonisation dans
la Communauté européenne des taxes
sur le chiffre d’affaires?»

Dans notre procédure, des observations
&crites ont été présentées par le Hauptzol-
lamt de Lubeck-Ost, la Commission des
Communautés européennes et la société
Foto-Frost.

3. Aux fins d’'une meilleure compréhension
des faits que nous venons d’exposer et des
problémes sur lesquels vous &tes appelés 2
vous prononcer, il est utile de rappeler la
réglementation communautaire en matidre
de recouvrement « a posteriori » des droits
de douane A limportation et du régime
applicable au commerce intérieur allemand.

Les dispositions communautaires figurent
dans les articles, précités, 5, paragraphe 2,
du raglement n° 1697/79 du Conseil et 4 et
6 du reglement n° 1573/80 de la Commis-
sion. Aux termes de la premiere disposition,
les autorités nationales compétentes
« peuvent ne pas procéder au recouvrement
‘a posteriori’ ... des droits A 'importation ...
qui n'ont pas été pergus par suite d’une
erreur .. qui ne pouvait raisonnablement
8tre décelée par le redevable, ce dernier
ayant ... agi de bonne foi et observé toutes
les dispositions prévues par la réglementa-
tion en vigueur en ce qui concerne sa décla-
ration en douane ». Les deux autres disposi-
tions s’appliquent dans Phypothese ou le
montant des droits est égal ou supérieur 3
2000 Ecus. Dans ce cas dispose article 4,
Pautorité précitée « saisit la Commission
d’une demande de décision comportant tous
les éléments d’appréciation... ». Et — ajoute

larnticle 6 —, aprés consultation d’un

groupe d’experts nationaux réunis dans le
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cadre du comité des franchises douanieres,
la Commission « prend une décision établis-
sant soit que la situation examinée permet
de ne pas procéder au recouvrement des
droits ..., soit qu’elle ne le permet pas ». La
décision est ensuite notifiée 2 PEtat dont les
autorités ont demandé 2 Pinstitution de se
prononcer.

La directive 79/695/CEE du Conseil, du 24
juillet 1979, relative 3 'harmonisation des
procédures de mise en libre pratique des
marchandises, mérite également d’étre
mentionnée (JO L 205, p. 19). En effet, son
article 10, paragraphe 2, habilite les auto-
rités nationales 2 contrdler et, le cas
échéant, 3 modifier le montant des droits
déja appliqués.

Passons au régime du commerce intérieur
allemand. Comme on le sait, il se fonde sur
trois groupes de dispositions: a) la conven-
tion signée A Berlin le 20 septembre 1951
entre la République fédérale et la RDA,
relative tant au commerce entre les zones
monétaires du mark qu’aux rapports entre
les instituts d’émission des deux Etats; b)
une série de lois et de réglements arréés au
cours de la période d'occupation (1949 2
1950) par les gouvernements et par les
commandants militaires alliés en matidre de
contrdle des changes et de circulation des
marchandises; c) divers reglements d’appli-
cation adoptés ultérieurement par le législa-
teur fédéral, parmi lesquels, en demier lieu,
celui du 1¢° mars 1979 relatif aux échanges
internationaux (Bundesgesetzblatt, 1, p. 463).

Les dispositions militaires mentionnées sous
la lettre b), qui sont toujours en vigueur,
interdisent, en principe, I'achat et la fourni-
ture de marchandises entre les deux Etats
allemands. Le gouvernement fédéral peut
cependant déroger A cette interdiction et,
dans ce cas, les opérations autorisées s’effec-
tuent par voie de compensation: en d’autres
termes, les paiements respectifs ne sont pas
effectués en monnaie librement convertible,
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mais sont inscrits sur deux comptes tenus,
pour la République fédérale, par la
Deutsche Bundesbank et, pour la RDA, par
la Staatsbank. Il y a plus. Comme cela s’est
produit en Iesp2ce, lesdites opérations
peuvent avoir lieu via un pays tiers et, par
conséquent, comporter le risque que la
RDA élude le mécanisme de la compensa-
tion en obtenant de la monnaie convertible.
Pour éviter de telles fraudes, les mémes
dispositions instituent un syst2me articulé en
autorisations préalables et en contréles
postérieurs que le gouvernement de Bonn
applique tr2s rigoureusement.

4. Le probleme soulevé par la premidre
question du Finanzgericht est, 4 notre avis,
Pun des plus scabreux que la Cour ait jamais
eu A affronter. Il s’agit, en effet, de décider
si, 2 la lumitre de larticle 177 du traité
CEE, les juges inférieurs des Etats membres
sont compétents pour statuer sur la validité
des actes communautaires soit directement,
soit par ricochet, c’est-a-dire par le biais de
jugements et d’ordonnances qui ont pour
objet la validité ou Pexécution des mesures
internes par lesquelles ces actes sont appli-
qués. Toutes les parties intervenues dans
notre procédure vous invitent i répondre
négativement. Disons immédiatement que
nous vous proposerons nous aussi de statuer
en ce sens, mais avec une exception, avec
certains doutes et, surtout, non sans quel-
ques appréhensions quant A Paccueil que
recevrait un arrét conforme 2 cette sugges-
tion.

Nos doutes et nos inquiétudes procadent de
la constatation d'une double réalité: le
nombre considérable des jugements natio-
naux publiés qui ont accueilli ou pratique-
ment appliqué la solution contraire et la
force des arguments sur lesquels elle repose.
Les décisions que nous venons de
mentionner sont au moins au nombre de dix
et, dans sept d’entre elles, la compétence des
juges nationaux est affirmée sans ambages et
sans limites en tant que principe que I'on
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peut déduire de I'article 177: nous faisons
allusion aux jugements rendus entre 1966 et
1968 par la deuxieme chambre du Verwal-
tungsgericht de Francfort-sur-le-Main (le 12
décembre 1966, n® AZ 11/2986/66 et
11/2987/66, le 23 aott 1967, n° AZ1I/2 E
24/67, le 13 décembre 1967, n° AZ II/2 E
79/67, le 22 mai 1968, n° AZ 11/2 E 20/68
et le 27 novembre 1968, n° AZ 1I/2 E
33/68) et, plus récemment, par le Finanzge-
richt de Munich. En effet, le 11 septembre
1985, cette dernire juridiction a déclaré
tout court invalide une décision par laquelle
la Commission avait dans un cas spécifique
établi que la franchise des droits de douane
ne devait pas s’appliquer.

Les trois autres jugements sont moins expli-
cites et, en tout cas, ne sont pas directement
fondés sur larticle 177. Par ordonnance
rendue le 15 juiller 1970, le Finanzgericht
de Dusseldorf a décidé de ne pas interroger
la Cour sur la question de la compétence,
parce que, a-t-il affirmé, d’impérieuses
raisons d’économie de procédure incitaient
a attendre que fot clarifié dans son ensemble
le cadre des problemes suceptibles de renvoi.
Tout aussi pragmatique a été la ligne suivie
par la High Court anglaise. Le 24 octobre
1985, elle a reconnu que la compétence
pour statuer sur la validité des actes
communautaires est réservée A la Cour de
Luxembourg; toutefois, cela ne I'a pas
empéché de déclarer invalide une disposition
réglementaire en appliquant la décision que
vous avez prise dans l'arrét Man Sugar,
dans une espece et A I'égard d’une disposi-
tion d’un contenu analogue (arrét rendu le
24 septembre 1985 dans Iaffaire 181/84,
Rec. p. 2889).

Enfin, l'arrét rendu le 28 mars 1985 par
I'Oberlandesgericht de  Francfort-sur-le-
Main. De I'avis également de cette juridic-
tion, le contrdle des actes des institutions du
point de vue de la validité releve en regle
générale de la Cour de justice. Une compé-
tence du juge national (ou, en tout cas, alle-
mand) est cependant concevable dans deux
situations  exceptionnelles: la  premiere
procdde d’une jurisprudence bien connue de
la  BundesverfaBungsgericht (voir arrét
rendu le 29 mai 1974) et se présente lorsque
la compatibilitt d’un acte communautaire
avec le catalogue des droits fondamentaux
garantis par le « Grundgesetz » est en cause.
La seconde intervient lorsque les délais
exigés par le renvoi préjudiciel empéchent
d’assurer aux opérateurs économiques une
protection efficace. Dans cette hypothése,
qui se concrétise dans les seules procédures
en référé, le juge peut ne pas appliquer les
actes « manifestement invalides » au regard
du droit communautaire.

Venons-en aux arguments invoqués 2
’appui du premier groupe de jugements. Les
auteurs de ceux-ci et les juristes qui les
approuvent s’appuient surtout sur la lettre
de larticle 177 en en tirant un syllogisme
d’une force incontestable. Sous la lettre b)
de Palinéa 1, affirme-t-on d’abord, « vali-
dité » et «interprétation» des actes sont
placés sur le méme plan. Dans les deux
alinéas suivants, ajoute-t-on, il est disposé
que, lorsqu’une «telle question» est
soulevée, seules les juridictions de derniére
instance doivent interroger la Cour alors
que les juges dont les décisions sont suscep-
tibles de recours en ont la faculté. Donc,
conclut-on, I'alinéa 2 ne peut pas ne pas &tre
interprété en ce sens que la compétence de
statuer sur la validitt des dispositions
communautaires est attribuée i ces juges.
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Selon le Verwaltungsgericht de Francfort,
les arguments précités seraient par ailleurs
corroborés par une comparaison entre notre
disposition et Particle 100 du « Grundge-
setz ». Selon ce dernier, en effet, tout juge a
Pobligation de saisir la Cour constitution-
nelle du dossier §’il estime que la disposition
dont I'applicabilité est litigieuse est contraire
aux dispositions de la loi fondamentale; le
caractére moins péremptoire de la formule
contenue dans Paricle 177 est donc
lui-méme une preuve du pouvoir d’apprécia-
tion que le traité réserve aux juges des Etats
membres.

On objecte, poursuit la doctrine, que
Poctroi de ce pouvoir est le fruit d’une
erreur matérielle ou d’une distraction
commise par les rédacteurs de Particle 177
dans la coordination des deux premiers
alinéas. Mais, pour écarter la plausibilité de
cette hypothese, il suffit de rappeler que les
auteurs du traité CEE avaient devant les
yeux le modele de Particle 41 du traité
CECA qui consacre la compétence exclusive
de la Cour. Ils auraient pu confirmer ce
principe. Au contraire, ils ne 'ont pas fait
précisément parce qu’ils étaient inspirés par
une orientation différente qui consistait 2
promouvoir les juges nationaux au rang de
véritables juges communautaires en les char-
geant d’appliquer le droit correspondant et,
partant, également de ne pas appliquer les
actes considérés comme invalides (voir
Couzinet, « Le renvoi en appréciation de
validité devant la Cour de justice des
Communautés européennes », dans Revwe
trimestrielle de droit européen, 1976, p. 660,
et Braguglia, «Effeti della dichiarazione
d’invaliditd degli atti comunitari nell’ambito
dell’articolo 177 del Trauwato CEE », dans
Diritto communitario e degli scambi intema-
zionali, 1978, p. 667).
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D’autre part, enchaine-t-on, I'exclusion du
systtme CECA et la compétence de statuer
sur la validité qui découle implicitement de
la faculté visée i l'alinéa 2 de Particle 177
présentent l'avantage non négligeable
d’éviter que Luxembourg soit submergé par
un déluge de renvois et que, de ce fait, les
délais des procédures au principal s’allon-
gent au-deld du tolérable. Et il ne faut pas
exagérer le risque d’une application diver-
fenu: du droit communautaire que cette
aculté et cette compétence comportent
indubitablement. La décision du juge
national qui constate Pinvalidité d’une
disposition arrétée par les institutions est, en
fait, privée de portée générale, c’est-a-dire
qu’elle ne sort pas du cadre du litige. Il est
toujours possible de former contre elle un
recours. En tout cas, Pobligation de saisir la
Cour qui est faite au juge de derniere
instance comble toute bréche éventuelle en
garantissant, fat-ce A terme, que les disposi-
tions communautaires soient appliquées sur
la base de criteres uniformes.

Votre jurisprudence offrirait également des
arguments plaidant en faveur de la thése en
question. Dans Varrét rendu le 13 février
1979 dans Paffaire 101/78 (Granaria
BV/Hoofdproduktschap voor Akkerbouw-
produkten, Rec. p. 623), on lit en effet que
« tout réglement ... doit étre présumé valide
tant qu'une juridiction compétente n’a pas
constaté son invalidité; ... cette présomption
peut étre dégagée, d’une part, des articles
173, 174 et 184 ..., qui réservent d la seule
Cour de justice le pouvoir de controler la
légalité des reglements, et, ... d’autre part,
de Particle 177, qui donne A cette méme
Cour le pouvoir de se prononcer en dernier
ressort sur la validité des réglements » (point
4, souligné par nous). La distinction que ce
passage introduit entre les deux compé-
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tences de la Cour ne pourrait pas —
observe-t-on — étre plus limpide. Lorsqu’il
sagit non pas d’«annuler» mais de
« constater ... (I)invalidité » dans le cadre
d’une procédure préjudicielle, les juges de
Luxemgourg statuent seulement 2 titre défi-
nitf: la « juridiction compétente » ordinaire
est donc nécessairement la juridiction de
I’Etat membre.

Et que I'on ne dise pas que cette conclusion
est en contradiction avec ce que la Cour a
affirmé dans l'arrét Firma Schwarze (1°
décembre 1965, affaire 16/65, Rec.
p.- 1081). A premitre vue, l'obiter dictum
que l'on cite communément de cet arrét —
« en décider autrement reviendrait 2 laisser
les juridictions nationales statuer elles-
mémes sur la validité des actes communau-
taires » (p. 1095) — paraitrait revendiquer
pour la Cour une compétence exclusive.
Mais les choses se présentent différemment.
Il suffit, en effer, de lire le passage A la
lumiere de celui qui le précéde immédiate-
ment (« lorsqu’il apparait que le véritable
objet des questions posées par une juridic-
tion nationale reléve de I'examen de la vali-
dité plus que de Pinterprétation des actes
communautaires, il appartient 3 la Cour
d’éclairer immédiatement ladite juridic-
tion ») pour comprendre que les juges de
Luxembourg entendaient poser un tout
autre principe: 2 savoir leur pouvoir de
répondre non pas A ce que la juridiction de
renvoi semble demander (une interpréta-
tion), mais a ce qu'elle demande réellement
derridre I'écran de termes ou de concepts
impropres (le conuéle de la wvalidite)
(Couzinet, précité).

En outre, la véritable démarche de la Cour
dans 1a matitre qui nous occupe ressort avec
une clarté particuliere d’un document non
juridictionnel. Dans ses « suggestions sur
P'union européenne» (1975), on lit que

« corrélativement (2 'extension de la procé-
dure préjudicielle 2 tout domaine nouveau
pouvant résulter du futur traité comme de
tout autre convention entre Etats membres)
une disposition devrait prévoir qu’aucune
juridiction nationale ne puisse considérer un
acte communautaire comme privé de vali-
dité que si la Cour, préalablement saisie, a
statué en ce sens, comme il en est dans le
cadre CECA » (Supplément au Bulletin des
Communautés ewropéennes, 9/75, p. 21). La
déduction 2 laquelle ces termes se prétent
est évidente: précisément parce que l'on
suggere de le lui retirer, il n’est pas douteux
que le juge détient actuellement, de iure
condito, le pouvoir d’apprécier la validité de
P’acte communautaire.

5. Parmi les arguments ainsi résumés, les
derniers — c’est-A-dire ceux qui sont tirés
de la jurisprudence de la Cour — nous
semblent les moins significatifs. Le fait est
que la question qui vous est posée par le
Finanzgericht de Hambourg constitue une
absolue nouveauté. Ce n'est qu’aujourd’hui
que vous y &tes confrontés ex professo. Les
réflexions que vous lui avez consacrées dans
le passé en statuant sur des probleémes d’un
tout autre genre et donc sous la forme
d’obiter dicta (entre autres, si notre impres-
sion est exacte, délibérement ambigués) sont
de ce fait méme tres peu éclairantes. En tout
cas, il est certain qu’elles — et d’autant plus
les propositions de politique législative dont
vous vous &tes occupés il y a douze ans —
ne vous engagent aucunement.

Comme nous P'avons déja dit, les arguments
fondés sur la lettre de Iarticle 177 sont en
revanche solides: solides mais également
productifs de résultats si redoutables et si
anormaux qu'ils estompent I'incontestable
embarras que Pon éprouve en les rejetant.
Nous partageons en somme le point de vue
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des auteurs pour lesquels Pinterprétation
lictérale de la disposition donne lieu a des
conséquences « undesirable », « improper »
ou susceptibles de créer de «grave
problems ». Et, puisque ces conséquences ne
pouvaient pas échapper aux auteurs du
traité, nous considérons nous aussi que la
formulation « elliptique » de notre disposi-
tion doit étre imputée 4 une méprise singu-
liere, mais non impossible de leur part
(Tomuschat, Die gerichtliche Vorabentschei-
dung nach den Vertragen iiber die ewropdis-
chen Gemeinschaften, Cologne, 1964, p. 57
et suiv.; Schumann, « Deutsche Richter und
Gerichtshof der europiischen Gemein-
schaften », dans Zeitschrift flir Zivilprozef,
1965, p. 119 et suiv.; Bebr, « Examen en
validite au titre de Particle 177 du traité
CEE et cohésion juridique de la Commu-
nauté », dans Cabiers de droit européen,
1975, p. 384; Hartley, The Foundations of
European Community Law, Oxford, 1981,
p. 265; Brown et Jacobs, The Court of
Justice of the European Communities,
Londres, 1983, p. 154 et suiv.; Schermers,
Judicial Protection in the European Commu-
nities, Deventer, 1983, p. 232; Boulouis,
Droit institutionnel des Communautés euro-
péennes, Paris, 1984, p. 213),

Les anomalies auxquelles aboutit la thése
que nous vous invitons 3 rejeter sont au
moins au nombre de quatre. La premiére, et,
peut-étre, la plus voyante, est un paradoxe:
en d’autres termes, cette thése attribue aux
juges inférieurs un pouvoir — le contréle de
la validité des actes — que Palinéa 3 de
Particle 177 soustrait explicitement aux juri-
dictions de dernidre instance (Bebr, précité,
Telchini, « Le pronunzie sulla validita degli
atti comunitari secondo la giurisprudenza
della Corte di giustizia », dans Diritto comu-
nitario e degli scambi internazionali, 1978,
p. 257). Le deuxieme inconvénient pourtant
est décisif: la contradiction que la recon-
naissance du pouvoir en question suscite
dans le syst2me dans lequel prend corps le
contrdle de la légalitt communautaire.
Comme nous le savons, les articles 173 et
174 confient cette tiche A la seule Cour de
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justice. On ne comprend pas pourquoi
Iexclusivité ainsi consacrée doit céder le pas
lorsque c’est le juge national et non Pintér-
essé qui saisit les juges de Luxembourg.
Certes, Pintervention de celui-12 est loin de
se limiter 3 une transmission de documents
et réduit, par conséquent, P’étendue de
Paeuvre que la Cour est appelée 2 effectuer.
Mais, dans le cadre qu’elle lui laisse, elle ne
modifie pas la nature de cette ceuvre. En
d’autres termes, observe Bebr, I'appréciation
préjudicielle de la validité des actes commu-
nautaires reste un «contrble constitu-
tionnel », fat-ce « larvé ».

Mais il y a plus. La contradiction que nous
venons d’évoquer n’est pas seulement injus-
tifiable du point de vue logique. Elle
comporte de lourdes conséquences institu-
tionnelles: c’est-i-dire qu’elle porte atteinte
au principe posé par Particle 189 en vertu
duquel les actes arrétés par les institutions

oivent &we appliqués d'une manidre
uniforme sur Pensemble du territoire
communautaire. Or ce principe répond A un
double objectif: assurer la sécurité du droit
et — aussi, si ce n'est pas encore plus
crucial ~— garantir la cohésion juridique de
la Communauté. Donc, qu’il en soit ou non
conscient, le juge de PEtat membre qui
élargit la portée de son intervention jusqu’a
constater [l'invalidité d’une disposition
communautaire introduit 3 Pintérieur du
systtme un facteur de désagrégation. En
termes plus explicites, son jugement ouvre
une bréche dans le fondement sur lequel
repose l'organisme né du traité de Rome.

On objecte que cette remarque vaut égale-
ment pour le jugement par lequel Pacte
communautaire se trouve interprété d’une
mani¢re aberrante ou méme seulement non
conforme 2 la lecture qui en est faite par
d’autres jugements nationaux et on en
déduit qu’elle aboutit 2 considérer comme
non écrit dans son ensemble I’alinéa 2 de
Particle 177. Mais cette critique ne tient pas.
En effet, Pinterprétation d’une disposition
implique aussi toujours Pintention de appli-
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quer. Le juge qui agit en ce sens sans la
coopération de la Cour de justice et, comme
cela peut parfaitement se produire, qui
aboutit A des résultats erronés ou carrément
absurdes lésera donc une série d’intéréts,
méme de nature communautaire. Il est
certain cependant qu'il n’entrera pas en
conflit avec I'article 189 ou, 2 tout le moins,
qu'il ne compromeura pas la substance
méme de la regle qu’il sanctionne. En
revanche, la constatation d’invalidité ne peut
pas ne pas étre suivie de la non-application
de la disposition; dans son cas, en somme,
cette substance est certainement compro-
mise.

Cenainement et, ajouterons-nous, dans de
nombreux cas irrémédiablement. Le Verwal-
tungsgericht de Francfort et une partie de la
doctrine — nous I’avons vu — le nient en
relevant que la disposition est appliquée non
pas en termes généraux et abstraits, mais
dans le simple cadre d’un litige et que le
jugement correspondant est toujours suscep-
tible d’appel. Toutefois, cet argument ne
tient pas compte, d’une part, du fait que
maints actes communautaires (en matiére de
concurrence, d'aides d’Etat, de procédures
antidumping ou encore dans des situations
comme celle dont nous sommes en train de
traiter) sont ponctuels, c’est-i-dire qu'ils
visent un ou plusieurs sujets déterminés. Et,
d’autre part, il néglige le fait qu'un recours
de [Porganisme national intéressé n’est
jamais certain. En effet, comme |’observe un
juriste espagnol en en tirant d’intéressants
corollaires sur la faiblesse de notre systéme
d’administration indirecte, rien ne garantit
que cet organisme identifie son intérét avec
celui de la Communauté (Peliez Mar6n,
« Ambito de la apreciacién prejudicial de
validez de los actos comunitarios », dans
Revista de las instituciones ewropeas, 1985,
p. 758).

Nous avons parlé de quatre inconvénients.
Les deux derniers ont un caract2re pratique,
mais, pour autant, n'en revétent pas moins
d’importance. Nous dirons d’abord que le
contrdle de la validité des actes communau-
taires est une opération délicate qui
implique une connaissance parfaite des
dispositions de référence, souvent rédigées
dans un jargon difficile voire ésotérique, ou
de données économiques qui ne sont pas
facilement accessibles (« was there », comme
la doctrine en fournit 'exemple, « a surplus
of apples or of mushrooms in the Commu-
nity, at a certain date? »); donc, une opéra-
tion pour laquelle le juge national est peu
outillé ou, en tout cas, beaucoup moins
outillé que la Cour de justice (Koopmans,
« The Technique of the Preliminary Ques-
tion — A view from the Court of Justice »,
dans TMC Asser Instituut, Article 177: Expe-
riences and Problems, North-Holland, 1987,
p. 330). En second lieu, ce juge ne pourrait
jamais limiter dans le temps les effets du
jugement par lequel il constate I'invalidité
d’'un acte comme cela est en revanche
permis 2 la Cour sur la base de la jurispru-
dence célebre qui a étendu aux recours
préjudiciels la regle de Iarticle 174, Son
contréle laisserait donc irrésolus les
problémes é&conomiques auxquels cette
extension entend remédier avec des consé-
?uences potentiellement destructives sur le
onctionnement du marché commun.

Si toutes ces observations sont exactes, la
conclusion que nous avons annoncée
d’emblée paratt non pas irréfutable, mais
certainement raisonnable et, en tout cas,
plus satisfaisante que la conclusion
contraire. Nous la résumerons en une simple
proposition: le juge national qui nourrit des
doutes sur la validitt de la disposition
communautaire devra surseoir i statuer et
saisir la Cour (voir, outre la doctrine
précitée, Ehle, «Inzidenter Rechtsschutz
gegen Handlungen der Europiischen
Gemeinschaftsorgane », dans Monatsschrife
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Slir Deutsches Recht, 1964, p. 720; Constan-
tinesco, Das Recht der Europdischen Gemein-
schaften, 1, Baden-Baden, 1977, p. 827;
Daig, « Artikel 177 », dans Kommentar zum
EWG-Vertrag, woisiéme édition, II, 1983,
p. 395; Donner, «Les rapports entre la
compétence de la Cour de justice des
Communautés européennes et les tribunaux
internes », dans Recweil des cours de
’Académie de droit international de La Haye,
1965, p. 39; Plouvier, Les décisions de la
Cour de justice des Communautés ewropéennes
et leurs effets juridigues, Bruxelles, 1975,
p- 252; Waelbroeck, « Commentaire 2
Particle 177 », dans Le droit de la Commu-
nauté économique européenne, X, Bruxelles,
1983, p. 209).

En revanche, rien n’obligera notre magistrat
a vous saisir si une partie lui demande de ne
pas appliquer un acte et s'il estime qu’il y a
lieu de rejeter ses moyens. En 'occurrence,
la faculté que lui reconnait Ialinéa 2 de
Particle 177 est pleinement opérante et cette
donnée, qui exclut précisément la réduction
de son réle A une simple « transmission de
documents », atténue Pinconvénient que
nous avons évoqué au début du point 4.
Apres tout, la solution que nous vous suggé-
rons ne se heurte pas de front 2 la lettre de
la disposition, mais implique seulement que
le concept d’« une telle question» soit
appréhendé d’une maniére restrictive,
c’est-3-dire comme un probleme que le juge
zst enclin  résoudre dans le sens de la vali-
ité.

Quelques mots encore pour défendre la
solution précitée de quelque tentative visant
A en restreindre la portée. Ainsi est-il aisé de
répondre A celui qui observe que le juge
pourra ne pas étre habilité a4 constater
Pinvalidité de P'acte communautaire, mais
est certainement compétent pour annuler la
mesure nationale d’application, que les deux
réglementations sont en général trop étroite-
ment liées pour faire I'objet d’une apprécia-
tion distincte. L’espece présente en apporte
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précisément la preuve. Il résulte des disposi-
tions combinées des articles 5, paragraphe 2,
deuxiéme phrase, et 10 du réglement
n° 1697/79 que la décision relative au
recouvrement « a posteriori» est adoptée
dans le cadre d’une procédure spéciale au
niveau communautaire. Si le Finanzgericht
avait d’une manitre définitive écarté ’appli-
cation de la décision correspondante du
Hauptzollamt de Libeck-Ost, le délai
triennal fixé pour le recouvrement par
I'article 2 de la méme source de droit aurait
risqué d’arriver 2 expiration au cours de la
procédure d’appel.

On ne peut pas non plus admeure la these,
soutenue dans la doctrine, selon laquelle le
juge peut ne pas appliquer I'acte commu-
nautaire au moins lorsqu’il est « clairement
illégal » (Couzinet, précité, p. 662). Elle est
rejetée par votre jurisprudence. Il y a lieu
d’en rappeler en particulier les arréts
Granaria BV, précité, selon lequel tout acte
doit étre présumé valide tant que la Cour
n’a pas constaté son invalidité, et Interna-
tional Chemical Corporation (arrét du 13
mai 1981 dans [Paffaire 66/80, Rec.
p- 1191), dont il ressort que Pillégalite
manifeste d’un acte suppose une constata-
tion précédente et conforme de la part de la
Cour.

6. Nous avons indiqué ci-dessus que
Pincompétence du juge national pour se
prononcer sur la validité des actes commu-
nautaires connait une « exception». Nous
observons A présent que celle-ci s’inscrit
dans une hypothése bien déterminée: le
probleme de validité doit se poser dans le
cadre d’une procédure sommaire sans qu'il
importe de savoir si elle est pendante devant
une juridiction inférieure ou devant une
juridiction de derniére instance.

Comme nous Pavons wvu, POberlandes-
gericht de Francfort-sur-le-Main  s’est
prononcé dans le méme sens. Mais une
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partie importante de la doctrine (Astolfi,
« La procédure suivant article 177 CEE »,
dans Sociaal-Economische Wetgeving, 1965,
p. 463; Ferrari-Bravo, « Commento
allarticolo 177 », dans Commentario CEE,
Milano, 1965, I11, p. 1325; Bertin, « Le juge
des référés et le droit communautaire »,
dans Gazette du Palais, 1984, doctrine,
p. 48; Daig, op. cit., p. 403) et, ce qui
compte le plus, votre jurisprudence parta-
gent également cette orientation. L’arrét
rendu le 24 mai 1977 dans Paffaire 107/76
(Hoffmann-La Roche/Centrafarm, Rec.
p. 957) affirme en effet que « Particle 177,
alinéa 3 ... doit 8tre interprété en ce sens
qu’une juridiction nationale n’est pas tenue
de saisir la Cour d’une question d'interpré-
tation ou de validité ... lorsque la question
est soulevée dans une procédure en
référé .., méme si la décision (correspon-
dante) ... ne peut plus faire 1'objet d’un
recours, i condition qu'il appartienne 2
chacune des parties d’ouvrir ... une procé-
dure au fond, au cours de laquelle la ques-
tion provisoirement tranchée ... peut étre
réexaminée et faire I'objet d’un renvoi en
vertu de larticle 177 ».

Cette interprétation se fonde évidemment
sur l'exigence que le tribunal de Francfort a
si bien clarifite, 4 savoir d’éviter que les
délais exigés par le renvoi préjudiciel
rendent vaine la protection provisoire que
Popérateur recherche au moyen de Pouver-
ture de la procédure sommaire. Aux condi-
tions auxquelles I'Oberlandesgericht et la
Cour subordonnent la dérogation nous
ajouterions cependant I'impossibilite de
recourir 3 d’autres remédes comme le
recours en annulation au titre de Particle
173 dans le cadre duquel, comme on le sait,
des mesures d’urgence peuvent étwre deman-
dées.

7. La deuxidme question du Finanzgericht
vise A établir si la décision du 6 mai 1983
adressée par la Commission 2 la République

fedérale d’Allemagne est valide. La réponse
de Foto-Frost est négative et s’appuie sur
deux arguments: a) lorsque les conditions
pour l'application de Particle 5, paragraphe
2, alinéa 1, du réglement n® 1697/79 sont
réunies, la Commission est tenue de décider
qu’il n’y a pas lieu de recouvrer les droits;
b) en Pespece, ces conditions sont remplies.

L’affirmation sous la leure a) se fonde sur
une lecture de Iarticle 5, paragraphe 2, faite
par référence au paragraphe 1 de la méme
disposition et au deuxidme considérant de
Pacte qui la contient. Le paragraphe 1
dispose en effet que dans certains cas
« aucune action en recouvrement ne pewt
étre engagée par les autorités compétentes »
et le deuxidme considérant ajoute que
« Pexercice d’une action en recouvrement ne
parait en aucun cas justifeé lorsque la liquida-
tion primitive des droits ... a été établie sur
la base ... d’éléments de taxation ... reconnus
(par les autorités compétentes) comme
conformes 2 ceux déclarés par le redevable »
(souligné par nous). La réglementation —
en déduit Foto-Frost — privilégie la sécu-
rité des situations juridiques par rapport au
paiement des droits A concurrence du
montant do. Et il est évident que cette fina-
litt a une influence sur l'interprétation de
I'article 5, paragraphe 2. En conséquence, si
le montant des droits est supérieur 3 2 000
Ecus et si les conditions prévues par la
disposition sont remplies, la Commission
pourra seulement inviter les autorités natio-
nales 2 renoncer au recouvrement.

Cette these est privée de fondement. En
effet, Particle 5, paragraphe 2, dispose d’une
manidre explicite que les autorités nationales
peuvent ne pas procéder au recouvrement
des droits et Particle 6 du réglement
n® 1573/80 prévoit avec non moins de
clarté que la Commission « prend une déci-
sion établissant soit que la situation
examinée permet de ne pas procéder au
recouvrement des droits ..., soit qu’elle ne le
permet pas ». En outre, s'il est vrai que les
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dispositions rappelées par la demanderesse
tendent i garantir aux redevables un
maximum de sécurité, il nous parait A tout
le moins exagéré d’affirmer la prééminence
de cette valeur sur P'acquittement correct de
la dette. L’article 10, paragraphe 2, de la
directive 79/695, selon lequel les autorités
nationales sont habilitées A contréler et 2
modifier les droits déja appliqués, laisse
plutdt A penser que c'est I'intérét d’assurer
aux caisses communautaires les meilleures
rentrées possibles qui est privilégié.

Le deuxitme argument de Foto-Frost
procéde de la conviction qu’en 'espece les
conditions posées par Iarticle 5, paragraphe
2, éraient remplies. Il est vrai que Perreur a
été commise par l'autorité douaniere alle-
mande qui n’a pas appliqué correctement le
protocole du 25 mars 1957, et Pentreprise
ne pouvait pas le savoir dés lors que: a) la
méme autorité I'avait toujours exonérée des
droits pour des importations de marchan-
dises fabriquées en RDA; b) Iapplicabilité
des droits aux marchandises litigieuses était
douteuse comme le Finanzgericht lui-méme
'a admis dans lordonnance du 22
septembre 1983; c) Foto-Frost ne disposait
pas en tout cas des moyens nécessaires pour
vérifier sa situation juridique. Enfin, le grief
selon lequel Foto-Frost n’aurait pas observé
toutes les dispositions prévues par la régle-
mentation en vigueur en ce qui concerne les
déclarations en douane, et que la Commis-
sion lui adresse dans la décision du 6 mai
1983, n’est manifestement pas motivé.

Cette dernitre observation est sans aucun
doute exacte (voir la réponse écrite donnée
par la Commission A la question posée i cet
égard par la Cour). Le reste de Pargumenta-
tion est en revanche indéfendable. Une
entreprise qui importe habituellement en
République fédérale des marchandises origi-
naires de la RDA ne peut pas ne pas étre au
courant de la réglementation applicable au
commerce inter-allemand. En particulier,
elle ne peut pas ne pas savoir qu’au moins
en ce qui concerne les opérations « triangu-
laires », c’est-a-dire celles qui sont effec-
tuées via des pays tiers, I'exonération des
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droits est exclue par la jurisprudence natio-
nale la plus autorisée (voir Bundesfinanzhof,
arrét rendu le 3 juillee 1958, dans Zeitschrift
fir Zolle und Verbrauchsstewern, 1958,
p- 373). On ne peut donc pas dire que la
Commission a exagéré en reprochant i la
demanderesse de ne pas avoir agi de bonne
foi ou avec le minimum de diligence auquel
Particle 5, paragraphe 2, du réglement
n° 1697/79 subordonne la renonciation au
recouvrement des droits.

8. Formulée dans I'hypothése d’une réponse
affirmative 4 la premiére question, la troi-
sitme question peut etre laissée de céué. II
reste donc 2 répondre i la quatrieme. Le
Finanzgericht, rappelons-le, vous demande
d’éablir si les marchandises originaires de la
RDA et introduites en République fédérale
via un autre Etat membre, sur la base de
la procédure du transit communautaire
externe, relévent du commerce intérieur
allemand au sens du protocole annexé au
traité CEE et sont, par conséquent, exoné-
rées de droits de douane ou si elles doivent
étre considérées comme importées de pays
tiers avec les conséquences auxquelles cette
condition donne lieu en matiére de droits de
douane et de taxe sur le chiffre d’affaires.

Foto-Frost vous invite 3 répondre dans le
premier sens. I est incontestable, reconnat-
elle, que les opérations triangulaires ont été
définies par une disposition postérieure au
protocole (article 16 du réglement fédéral
du 1°* mars 1979). Mais il est vrai également
que la réglementation en vigueur au
moment ol le traité de Rome a été signé
n’excluait pas leur aptitude A relever du
commerce intérieur allemand (voir Bundes-
finanzhof, arrét du 12 février 1980, et
Bundesverwaltungsgericht, arrét du 26 juin
1981, dans Zeitschrift flir Zolle wnd
Verbrauchsstewern, 1980, p. 247, et 1982,
p. 55, respectivement). Votre jurisprudence
est encore plus explicite. L’arrét rendu le 27
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septembre 1979 dans Paffaire 23/79 (Gefli-
gelschlachterei Freystadt GmbH/Hauptzoll-
amt Hamburg-Jonas, Rec. p. 2789) a en
effet affirmé que, pour déterminer si le
protocole s’applique 3 une opération
donnée, les modalités de celle-ci et itiné-
raire suivi par la marchandise sont sans
pertinence.

Quant A la taxe sur le chiffre d’affaires, la
société rappelle la déclaration du gouverne-
ment allemand concernant Iarticle 3 de la
sixitme directive du Conseil en matidre
d’harmonisation des législations des Etats
membres régissant cette matiére. Selon ce
texte, le territoire de la RDA est considéré
comme territoire national allemand du point
de vue de la taxe précitte. Comme Pa
ensuite reconnu le ministere fédéral des
Finances, elle n’est donc pas applicable 2 des
marchandises qui se trouvent en libre
pratique dans la zone monétaire du mark de
la RDA et sont introduites en République

fédérale d’Allemagne dans le cadre du
commerce intérieur allemand.

Il y a lieu de rejeter Pargument dans son
ensemble. Il suffit, pour s’en convaincre,
d’observer que le protocole du 25 mars 1957
vise explicitement le « régime actuel» du
commerce intérieur allemand (souligné par
nous). C’est pourquoi — et le juge au prin-
cipal lui-méme Padmet, modifiant ainsi la
these qu’il avait soutenue dans I'ordonnance
du 22 septembre 1983 — il ne peut se
référer qu’'a la réglementation en vigueur 2
Pépoque de la signature du traité. Or, le
gouvernement allemand et la Commission
ont déclaré sans &ue démentis que les
opérations triangulaires étaient alors assujet-
ties A des droits 4 Iimportation. Donc,
méme si on les considere comme couvertes
par le protocole, ce dernier ne peut pas
avoir pour effet de les exonérer des droits
et, naturellement, de la taxe sur le chiffre
d’affaires.

9. Eu égard aux considérations qui précedent, nous vous proposons de répondre
comme suit aux questions préjudicielles énoncées par le Finanzgericht de
Hambourg dans ’ordonnance du 29 ao0t 1985;rendue dans I'affaire pendante
devant lui entre la société Foto-Frost et le Hauptzollamt de Litbeck-Ost:

« 1) Le principe de l'application uniforme du droit communautaire dérivé dans

tous les

tats membres, que sanctionne l’article 189 du traité CEE, exige

d’interpréter I'alinéa 2 de Particle 177 en ce sens qu’une juridiction nationale,
lorsqu’elle a des doutes sur la validité d’un acte communautaire, doit surseoir
a statuer et demander A la Cour de se prononcer sur la question.

A titre d’exception, lorsque les justiciables ne disposent pas d’une autre forme
de protection juridictionnelle et, en particulier, s’ils n’ont pas le droit de
former le recours en annulation au titre de P'article 173, le juge de la procé-
dure sommaire n’est pas tenu de soumettre A la Cour une question de validité,
a condition que les parties puissent ouvrir une procédure au fond au cours de
laquelle la question provisoirement tranchée dans la procédure précitée peut
étre réexaminée et, partant, faire Pobjet d’un renvoi en vertu de l'article 177.
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2) Il n’existe pas d’éléments susceptibles d’entacher la validité de la décision, Réf.

REC 3/83, arrétée le 6 mai 1985 par la Commission des Communautés euro-
péennes.

3) Le protocole relatif au commerce intérieur allemand, annexé au traité CEE,
concerne le régime auquel ce commerce était soumis lors de la signature du
traité. Il permet donc d’exonérer des droits A 'importation les seules importa-
tions de marchandises originaires de la République démocratique allemande
qui, 4 Pépoque, bénéficiaient de ce traitement. »
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