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I — Observations liminaires

L’occasion — agréable ou déplaisante —
nous est donnée de nous exprimer i nouveau
sur Paffaire C-191/95, au sujet de laquelle
nous avons déja présenté des conclusions le 5
juin 1997. Nous ne considérons pas que la
réouverture de la procédure orale ait permis

* Langue originale: le grec.
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aux parties d’invoquer des éléments qui
ruinent tant le raisonnement que nous avons
suivi que les conclusions auxquelles nous
sommes parvenu. Nous estimons, toutefois,
opportun de formuler un certain nombre
d’observations complémentaires, dans la
mesure ol, i I’audience, la Commission a
entrepris d’esquisser une réalité juridique
différente de celle que nous avons décrite
dans nos précédentes conclusions. Nous
nous bornerons, toutefois, 3 développer les
questions juridiques auxquelles la nouvelle
procédure orale a été essentiellement
consacrée, c’est-i-dire celles concernant la
légalité formelle de I’avis motivé de la Com-
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mission qui a précédé le présent recours;
dans cet avis motivé, la Commission a
reproché i la République fédérale d’Alle-
magne de ne pas avoir transposé correc-
tement la premiére directive 68/151/CEE du
Conseil, du 9 mars 1968, tendant i coor-
donner, pour les rendre équivalentes, les
garanties qui sont exigées, dans les Etats
membres, des sociétés au sens de I'article 58
deuxiéme alinéa du traité, pour protéger les
intéréts tant des associés que des tiers (JO
L 65 p. 8), et la quatritme directive
78/660/CEE du Conseil, du 25 juillet 1978,
fondée sur ['article 54 paragraphe 3 sous g)
du traité et concernant les comptes annuels
de certaines formes de sociétés (JO L 222, p.
11), relatives aux sanctions que les Etats
membres doivent infliger aux sociétés de
capitaux qui ne publient pas leurs comptes
annuels.

II — Faits et procédure devant la Cour

1. Au sujet des faits qui ont amené la Com-
mission i agir devant la Cour, nous ren-
voyons au point 1 des conclusions que nous
avons présentées le 5 juin 1997. Pour la pro-
cédure qui a eu lieu devant la Cour jusqu’a la
présentation de nos conclusions initiales,
nous renvoyons aux points2 3 6 de ces
conclusions. Nous estimons, cependant,
opportun de rappeler rapidement que la
République fédérale d’Allemagne a, d&s le
début, soulevé une exception d’irrecevabilité,
en soutenant que les décisions de la Com-
mission qui sont i l'origine du présent
recours sont entachées de vices de forme
substantiels. Elle a formulé des doutes parti-
culigrement quant au point de savoir si P'avis
motivé et la décision de saisir la Cour du

présent recours avaient été adoptés confor-
mément au principe de collégialité et dans le
respect des formes imposées par le réglement
intérieur de la Commission. Elle a, en outre,
demandé i cette derniére de préciser si ces
actes avaient été pris par le collége des com-
missaires ou en vertu d’une habilitation et
elle a demandé également i pouvoir disposer
d’une copie de ces décisions. La Commission
n’ayant pas répondu i ces demandes, la
défenderesse a demandé 3 la Cour d’exiger
de la requérante qu’elle produise les éléments
pertinents qui avaient été réclamés. Par son
ordonnance du 23 octobre 1996, la Cour a
invité la Commission i produire les déci-
sions, adoptées en colleége et dans le respect
des formes imposées par son réglement inté-
rieur, en vertu desquelles elle a, premie-
rement, formulé I’avis motivé adressé a la
République fédérale d’Allemagne et, deuxie-
mement, décidé d’introduire le présent
recours. La Commission a produit devant la
Cour une série d’éléments auxquels nous
ferons plus amplement référence dans la
suite ! et qui, & notre avis, ne correspondent
pas 2 ce que la Cour lui avait demandé dans
son ordonnance. Eu égard aux éléments pro-
duits devant la Cour ainsi qu’aux affirma-
tions formulées par les deux parties au cours
de la procédure orale et aux arguments
qu’elles ont développés en cette occasion,
nous avons présenté le 5 juin 1997 des
conclusions oll nous avons suggéré a la Cour
de rejeter le recours comme irrecevable en
raison du non-respect du principe de collé-
gialité lors de I'adoption de I'avis mouvé
Nous avons également affirmé que, en tout
cas, I'avis motivé ne pouvait étre adopté en
vertu d’une habilitation et qu’il n’était donc
pas possible de remédier ainsi aux vices dont
nous avons constaté que I'avis motivé en
cause était entaché quant au respect du
principe de collégialité. Par son ordonnance
du 14 octobre 1997, la Cour, eu égard i

1 — Voir point 10 ci-apres,
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I'importance de la question des conditions
d’adoption de l'avis motivé en ce qui
concerne la recevabilité du recours, a
ordonné la réouverture de la procédure orale
et a invité les parties i présenter leurs points
de wvue lors d’une nouvelle audience
consacrée i cette question. Alors que la
République  fédérale d’Allemagne est
demeurée sur ses positions initiales, la Com-
mission a développé un raisonnement selon
lequel avis motivé, du fait de sa nature, était
un acte qui ne pouvait étre adopté en vertu
d’une habilitation et était régi par le principe
de collégialité, mais qu’il n’était pas soumis
aux conditions strictes, formelles dont nous
avions signalé le non-respect dans nos
conclusions du 5 juin 1997.

2. Nous ne pouvons qu’accueillir favora-
blement la position de la Commission
lorsqu’elle proclame, méme st c’est seulement
au niveau des principes, 'obligation de res-
pecter le principe de collégialité lors de
’adoption d’un avis motivé. Comme nous
Iexpliquerons ultérieurement de maniére
plus détaillée, nous maintenons toutefois
quelques réserves sur le point de savoir si,
tout en excluant sur le plan du droit la pos-
sibilité d’adopter un avis motivé en vertu
d’une habilitation, la Commission
n’introduit pas, en pratique, avec son raison-
nement, une méthode d’habilitation indi-
recte, contraire aux régles de la collégialité.

En tout cas, il suffit de souligner i titre limi-
naire que I'intérét que présente laffaire ici
examinée concerne essentiellement les régles
formelles découlant du principe de collé-
gialité et régissant les décisions de la Com-
mission relatives 4 ’envoi d’un avis motivé.

I-5468

III — Recevabilité du recours

A — Principe de laction collégiale de la
Commission

3. Selon la jurisprudence, le principe de
’action collégiale de la Commission occupe
une place primordiale dans I'ordre juridique
communautaire et exprime la philosophie
institutionnelle de la Communauté (et de
I'Union). Il est formulé a article 17 du traité
de fusion et i Iarticle 163 du traité CE; ce
dernier prévoit expressément que « les déci-
sions de la Commission sont acquises 3 la
majorité du nombre des membres... ». De
méme, larticle 1 du réglement intérieur de
la Commission indique que « la Com-
mission agit en collége conformément aux
dispositions du présent réglement ».

4, Dans l'arrét PVC2, la Cour rappelle,
d’abord, la régle générale 3 selon laquelle « le
fonctionnement de la Commission est régi

2 — Arrét du 15 juin 1994, Commission/BASF e.a. (C-137/92 P,
Rec. p. I-2555, point 62).

3 — Dans la mesure o la collégialité est la régle pour 'action de
la Commission, la Cour évite de définir avec précision son
champ d’application. C'est pour ce motif, en outre, que la
Cour, lorsqu'elle fait référence au principe de collégialité,
indique qu’il s’applique « en particulier » aux actes adminis-
tratifs exécutoires de la C issi ceux ayant
pour objet de constater des infractions aux régles de concur-
rence, J’adresser des injonctions et d'infliger des sanctions
pécuniaires aux entreprises concernées, en vertu du
réglement n°17 du Conseil, du 6 février 1962, premier
reglement d'application des articles 85 ct 86 du traité (JO
1962, 13, p. 204) (point 65). Ce serait, donc, une erreur
d’affirmer que, dans fes cas ol ['action de la Commission ne
consiste pas i adop es inistratifs ires, le

respect du principe de collégialité n’est pas indispensable.
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par le principe de collégialité »+. Elle
indique également que « le respect de ce
principe, et spécialement la nécessité que les
décisions soient délibérées en commun par
les membres de la Commission, intéresse
nécessairement les sujets de droit concernés
par les effets juridiques qu’elles produisent,
en ce sens qu’ils doivent étre assurés que ces
décisions ont été effectivement prises par le
colléege et correspondent exactement i la
volonté de ce dernier » 5. En ce qui concerne
les décisions de la Commission devant obli-
gatoirement &tre motivées, la Cour estime
que « le dispositif d’une décision de ce genre
ne peut se comprendre et sa portée &tre
mesurée qu’i la lumitre des motifs. Le dispo-
sitif et la motivation d’une décision consti-
tuant dés lors un tout indivisible, c’est uni-
quement au collége qu’il appartient, en vertu
du principe de collégialité, d’adopter 1 la fois
I'un et 'autre » ¢ Enfin, ’arrét PVC indique
expressément que la procédure d’authenufi-
cation des actes de la Commission, prévue
par larticle 12 du réglement intérieur, « a
pour but d’assurer la sécurité juridique en
figeant, dans les langues faisant foi, le texte
adopté par le college »7.

5. Il résulte de ce qui précéde que le principe
de I'adoption collégiale des décisions est la
régle s’imposant, d’une maniére générale, 2
’action de la Commussion. En particulier, en
ce qui concerne les actes devant étre motivés,
soit en vertu d’une disposition donnée, soit
du fait de leur nature, la collégialité requiert
que le dispositif et les motifs de P’acte soient

4 — Voir I'arrét Commission/BASF e.a. (déja cité i la note 2,
point 62).

5 — Voir I'arrét Commission/BASF e.a. (déj3 cité i la note 2,
point 64).

6 — Ibidem, point 67.

7 — Ibidem, point 75.

adoptés simultanément. Le respect du
principe en question est assuré par la pro-
cédure d’authentification des décisions prises
par la Commission, que prévoit le réglement
intérieur.

a) Position de la Commission concernant le
principe de collégialité

6. La Commission, avec les arguments
qu’elle a développés lors de la nouvelle pro-
cédure orale, propose sa propre interpré-
tation du principe de collégialité et limite le
champ d’application de la jurisprudence
PVC aux actes produisant des effets directs
et contraignants. Elle constate, i juste titre,
d’une part, que l'arrét PVC concernait
Papplication d’une amende, c’est-i-dire un
acte administratif exécutoire, et, d’autre part,
que la Cour, avant d’arréter sa position défi-
nitive, a pris en considération le fait que les
sanctions pécuniaires en question produisent
des effets juridiques affectant des sujets de
droit 8, Partant de cette constatation, la
Commission en arrive i soutenir que le
principe de collégialité n’impose pas le
respect des mémes conditions formelles pour
I’ensemble des décisions qu’elle prend; elle
propose, en effet, de faire une distinction

8 — En réalité, la Cour indique que le respect du principe de col-
légialité intéresse « nécessairement » les sujets de droit
concernés par les effets juridiques des décisions et admet que
ceux qui ont un intérét légitime peuvent invoquer la vio-
lation de la forme substanticlle que constitue I'authendfi-
cation des actes de la Commission, qui cst prévue par l'article
12 du réglement intéricur, pour faire obstacle 3 ce que I'acte
adopté irrégulitrement par la Commission produise des
effets juridiques (arrét Commission/BASF e.a., déj cité 3 la

note 2, point 75).

I-5469
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entre les actes produisant des effets juri-
diques directs — pour lesquels valent les
prescriptions strictes énoncées par la Cour
dans la jurisprudence PVC — et ceux ne pré-
sentant pas cette caractéristique — pour les-
quels il suffit que le collége des commissaires,
aprés avoir été informé, prenne une « déci-
sion de base » (sic) ® concernant les faits qui
lui ont été soumis et leur qualification juri-
dique. Selon la Commission, une fois la
« décision de base » (sic) adoptée en collége
par les commissaires, le traitement ultérieur
des actes de la seconde catégorie, qui ont un
caractére préparatoire, est confié désormais i
ceux de ses services qui sont compétents
dans la matitre concernée 1°. Elle affirme
encore qu’il suffit que la « décision de
base » (sic) soit adoptée par le college des
commissaires pour qu’il soit satisfait aux exi-
gences du principe de collégialité telles
qu’elles sont énoncées au point 63 de l'arrét
PVC, exigences impliquant que la décision
soit délibérée en commun et que la Com-
mission soit collectivement responsable 1.

9 — Tel est le terme frangais utilisé par I"agent de la Commission
lors de la nouvelle procédure orale. Il convient de noter que
ce terme ne figure dans aucun texte réglementaire pertinent
ni dans la jurisprudence de la Cour avec le contenu et la
signification que lui conférent en Pespéce les agents de la
Commission. Lorsque le juge communautaire recourt 3 cette
cxpression, il fait référence 3 une décision d’une institution

ire parfai réguliére et adopiée dans le
respect des formes prévues par le traité et les réglements inté-
rieurs pertients, qui définit le cadre légal et réglementaire
essentiel concernant une question 3 régler ct sur laquelle
s’appuieront les actes aires plus spécifiques ou
postérieurs (voir, 2 titre indicatf, Ic point 2 des conclusions
de I’avocat général M. Jacobs sous I’arrét du 16 octobre 1997,
Banque Indosuez e.a., C-177/96, Rec. p. 1-5659, et le point
62 de I'ordonnance du Tribunal du 9 aoGt 1995, Greenpeace
c.a./Commission, T-585/93, Rec. p.1I-2205). L’usage ina-
déquat de cette notion par les agents de la Commission ne
doit donc pas inciter 3 en tirer des conclusions erronées.

10 — D’aprés les termes précis utilisés par les agents de la Com-
mission lors de la nouvelle procédure orale, « le college se
pronance sur la base d’actes préparatoires de ses services et
... il ne prend qu'une décision de base, tandis qu’il laisse le
soin i ses services d’élaborer, de peaufiner, de meutre la
dernidre main au texte, sous la responsabilité du commis-
saire compétent ».

11 — « ... le principe de collégialité ainsi établi repose sur Iégalité
des membres de la Commission dans la participation i la
risc de décision et implique notamment, d’unc part, que
es décisions soient délibérées en commun et, d’autre part,
que tous les membres du collége soient collectivement res-
ponsables, sur le plan politique, de ’ensemble des décisions
arrétées » (arrét Commission/BASF e.a., déji cité 3 la note

2, point 63).
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7. Transposant son raisonnement dans le
cadre de la présente affaire, la Commission
indique que, au moment oi ils ont pris la
« décision de base » (sic) concernant I'envoi
d’'un avis motivé i la République fédérale
d’Allemagne pour transposition incorrecte
des directives 68/151 et 78/660, les commis-
saires avaient, de toute maniére, devant eux
la fiche d’infraction; cette fiche consiste dans
une proposition, parfaitement documentée
sur le plan des faits et du droit, élaborée par
les services compétents et recommandant aux
commissaires l'adoption de I’avis motivé
concerné. Ils pouvaient, en outre, recourir,
pour disposer d’une documentation plus
détaillée ou de plus amples informations, au
dossier administratif concernant le man-
quement en cause de la République fédérale
d’Allemagne. Par conséquent, affirme la
Commission, les commissaires, lorsqu’ils ont
décidé I’envoi d’un avis motivé i la Répu-
blique fédérale d’Allemagne, comme
I’attestent les proceés-verbaux de leurs réu-
nions !2, étaient parfaitement informés de ce
qu’ils décidaient et donc aussi du dispositif et
des motifs de I’avis motivé. De ce point de
vue, la Commission considére qu’il était plei-
nement satisfait aux conditions procédurales
imposées par le principe de I'action collé-
giale; elle souligne encore que la pratique
qu’elle suit généralement [dans le cadre de 1a
procédure prévue par larticle 169 du traité,
le college des commissaires se borne i
adopter une « décision de base » (sic),
fondée sur la fiche d’infraction et sur le
dossier administratif concernant le man-
quement en cause, tandis que le soin de
rédiger le texte de ’avis motivé est laissé aux
services administratifs, sous la surveillance
du commissaire compétent] est absolument
légale et est pleinement conforme au principe
de T'action collégiale.

12 — Pour &tre précis, disons que la Commission fait référence 2
ce qu'elle appelle la « décision de base » (sic) concernant
I’avis motivé en cause.
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b) Notre point de vue concernant Pinterpré-
tation élaborée par la Commission

8. Pour notre part, nous ne pouvons, en
aucun cas, nous rallier i cette thése.

1) En ce qui concerne le présent recours

9. Dans un premier temps, il y a lieu de sou-
ligner que, méme si on I'acceptait, la cons-
truction juridique de la Commission que
nous avons décrite ci-dessus ne contredirait
pas les conclusions que nous avons pré-
sentées le 5 juin 1997, out nous affirmions que
le recours était irrecevable en raison des vices
de forme dont 'avis motivé est entaché. La
Commission n’a produit devant la Cour,
comme elle le devait, ni la fiche d’infraction
ni le dossier sur la base duquel la « décision
de base » (sic) est supposée avoir été prise
par le collége des commissaires. En parti-
culier, la Commission n’a communiqué ces
éléments ni lorsque la République fédérale
d’Allemagne a contesté la régularité formelle
de Pavis motivé ni lorsque la Cour I’a invitée
i produire les décisions concernant le présent
recours qu’elle a prises en collége et dans le
respect des formes imposées par son
réglement intérieur. L’agent de la Com-
mission a comparu 2 ’audience et, au mépris
des délais de procédure applicables, a tenté
de montrer pour la premizre fois 3 Pauditoire
ce qu’il affirmait étre une fiche d’infraction et
un dossier administratif. Aprés la réou-
verture de la procédure orale et lors de la
seconde audience, 'agent de la Commission
a proposé d’envoyer ces textes i la Cour,

pour le cas ol cette derniére souhaiterait en
prendre connaissance i ce stade de la pro-
cédure.

10. Cependant, des éléments que la Com-
mission a produits dans les délais — i savoir
ceux qu’elle a envoyés i la Cour confor-
mément 3 'ordonnance précitée rendue par
cette derniére le 20 octobre 1996 13 — et qui
consistaient dans des extraits des proces-
verbaux de certaines réunions de la Com-
mission ainsi que des documents mentionnés
dans ces procés-verbaux, il résulte ce qui
suit: lors de sa 1071° réunion, du 31 juillet
1991, la Commission a approuvé les propo-
sitions des services compétents contenues
dans le document SEC(91) 1387. Ce dernier
document comporte une liste sommaire,
établie au départ de données informatiques,
dont I'un des points mentionne la directive
en cause en Pespéce et propose (en un seul
mot) d’adresser un avis motivé i la Répu-
blique fédérale d’Allemagne. Le procés-
verbal de la réunion de la Commission du 18
décembre 1991 [COM(91) PV 1087] indique
que la Commission approuve la proposition
contenue dans le document SEC(91) 2213; ce
document proposait, sans plus d’explications,
d’exécuter immédiatement la  décision
précitée de la Commission du 31 juillet 1991,
relative A la notification d’un avis motivé i la
République fédérale d’Allemagne. Enfin,
d’apres ce qui est indiqué, en des termes
aussi succincts, dans le procés-verbal de sa
réunion du 13 décembre 1994 [COM(95) PV
1227)], ]a Commission a approuvé la propo-
sition, contenue dans le document SEC(94)
1808, d’introduire devant la Cour, au titre de
Particle 169 du traité, un recours dirigé
contre la République fédérale d’Allemagne.

13 — Voir point 4 de nos conclusions (précitées) du 5 juin 1997.

I-5471
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11. En bref, il ressort des éléments susmen-
tionnés que les commissaires, au moment oi
ils ont adopté leur « décision de base » (sic),
avaient devant eux un document adminis-
tratif qui mentionnait, premitrement, le
numéro de la directive non correctement
transposée, deuxi¢mement, le nom de I'Etat
membre auquel le manquement était impu-
table, et, troisiémement, la proposition
(tenant en un seul mot), faite par les services
compétents, d’adopter une décision
concernant ’envot d’un avis motivé. Ce sont
les seuls éléments dont nous pouvons étre
stir, du point de vue juridique, qu’ils étaient
connus des commissaires et qu’ils ont été i la
base de leur décision. En conséquence, méme
si Pon admet la thése de la Commission
selon laquelle il n’est pas porté atteinte au
principe de collégialité si les commissaires
décident en collége I’envoi d’un avis motivé
en faisant référence i la fiche d’infraction ou
aux éléments du dossier administratif, en
Pesptce, la décision prise est, néanmoins,
défectueuse. En conséquence, nous réaf-
firmons la thése que nous avons développée
dans nos conclusions du 5 juin 1997, i savoir
que la Commission n’a pas produit devant la
Cour des éléments de preuve suffisants d’ou
il ressortirait que le principe de collégialité a
été respecté, bien que ce soit 3 elle
qu’incombait la charge de la preuve 14,

i1) En général

14 — Dans ce cas, la régle selon laquelle il incombe % chaque
partic d'administrer la preuve de ses rmations
concernant les faits est renversée. Comme il est admis par la
jurisprudence, la charge de la preuve est renversée chaque
fois que les éléments de preuve sont détenus exclusivement
par la partie adverse (voir I'arrét du 1" décembre 1965,
45/64, Commission/ltalic, Rec. p. 1057) ou que cette
derniére a, par son comportcment, rendu impossible ’accés
a ces éléments de preuve (arrét du 28 avril 1966, Ferriere e
Acciaieric Napoletane/Haute Autorité de la CECA, 49/65,
Rec. p. 103). Pour ces motifs, il incombe 3 la Commission
de prouver qu’clle a respecté le principe de collégialité ct les
formes procédurales liées 2 ce principe.
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12. 11 est inévitable que notre analyse du
point de droit qui est décisif en 1'espece aille
au-deld des limites du présent recours. Il
convient d’examiner si [indépendamment de
la maniére dont les agents de la Commission
ont traité le présent recours, quant i la pro-
duction en temps opportun de la fiche
d’infraction et du dossier administratif relatif
i I’avis motivé en cause] il est juridiquement
concevable, comme il a été soutenu i
’audience, que la décision de notifier ’avis
motivé ait été adoptée sur la base d’une pro-
cédure ol les commissaires n’ont pas élaboré
le texte de cet avis motivé en collége ni n’ont
décidé sur la base d’un projet de texte qui
leur aurait été précédemment soumis par les
services compétents; en d’autres termes, il y a
lieu d’examiner s’il faut admettre que les
commissaires, disposant seulement de la fiche
d’infraction et du dossier administratif de
Paffaire, prennent une « décision de base »
(sic), tenant en un seul mot, concernant I’avis
motivé et laissent le soin de préparer et de
rédiger le texte de ce dernier aux services
administratifs, sous le contrdle du commis-
saire compétent. Comme nous ’avons déji
indiqué, la Commission affirme que cette
procédure, qu’elle suit constamment, est
conforme au principe de I'action collégiale.

13. Nous estimons que le raisonnement de la
Commission est, tout d’abord, juridiquement
mal fondé. Il n’est pas basé sur les textes
existants du droit communautaire primaire et
dérivé ni sur les conclusions de la jurispru-
dence de la Cour. En particulier, tant le 1égis-
lateur communautaire que le juge commu-
nautaire ont consacré le principe de I’action
collégiale de la Commission de maniére
absolue et uniforme. La distinction faite
entre les décisions adoptées selon qu’elles
produisent ou non des effets juridiques
directs et contraignants, utilisée comme
critere permettant de déterminer la maniére
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dont le principe de laction collégiale se
concrétisera dans des régles procédurales
spécifiques, va i I'encontre des conceptions
admises jusqu’i présent en droit communau-
taire. En effet, il n’a pas encore été admis
jusqu’a présent que ce principe ait une
double nature, c’est-d-dire qu’il impose une
procédure stricte, formelle pour I'adoption
des décisions comportant des conséquences
juridiques directes et une procédure plus
souple pour les autres décisions de la Com-
mission. Le fait que, dans 'arrét PVC, la
Cour ait eu i connaitre d’un acte adminis-
tratif exécutoire adopté par la Commission
ne signifie pas, comme cette derniére le pense
i tort, que les conditions procédurales essen-
tielles découlant du principe de collégialicé
que le juge communautaire a consacrées dans
cette affaire concernent seulement [’élabora-
tion des actes administratifs exécutoires. Une
telle interprétation est, i notre avis, erronée,
comme nous tenterons de l’expliquer de
maniére plus détaillée ci-apres.

14. De plus, si ’on soutient une thése selon
laquelle un organe collégial, lorsqu’il adopte
une « décision de base » (sic) qui ne se cris-
tallise pas dans un texte précis et laisse 3
d’autres services le soin d’élaborer ce texte,
respecte le principe général de collégialité,
principe exigeant qu'il adopte simultanément
le dispositif et les motifs de sa décision, on
aboutit inévitablement 3 des contradictions
logiques. D’aprés ce que les agents de la
Commission ont affirmé lors de la nouvelle
procédure orale, lorsque le collége des com-
missaires adopte la « décision de base » (sic)
concernant un avis motivé, il laisse seulement
i ’administration le soin de concevoir « le
libellé du texte », c¢’est-a-dire qu’il la charge
« d’élaborer, de peaufiner, de metire Ia

derniére main au texte » 15, Si ces services
administratifs se bornaient réellement 2
effectuer les opérations secondaires susmen-
tionnées, la question de la référence au
principe de collégialité ne pourrait se poser.
Comment, cependant, est-il possible que ces
services se limitent i ce rdle secondaire
lorsqu’il n’existe méme pas un texte qui
contienne cette « décision de base » (sic) du
college des commissaires?

15. En pratique, ce que les agents de la
Commission qualifient de « décision de
base » est une décision sans substance, sans
contenu, c’est-i-dire une « décision-
fantéme ». En réalité, le principe de collé-
gialité signifie, comme le juge communau-
taire l'indique i juste titre, que lorgane
collégial adoptant une décision est tenu
d’arréter lui-méme collégialement le contenu
de sa décision quant 2 ses points essentiels et
indispensables, en n’assignant aux services
administratifs qu’un rdle absolument secon-
daire. En d’autres termes, si ’'on nous permet
cette comparaison, la valeur ajoutée par les
services administratifs 3 la décision adoptée
dott &tre, sinon nulle, i tout le moins insigni-
fiante. Dans le cas, cependant, ol ’on adopte
la pratique mentionnée ci-dessus et décrite
par la Commission, la participation des ser-
vices administratifs ne peut &tre ni insigni-
fiante ni méme secondaire. De plus,
comment pourrait-il y avoir un contréle juri-
dictionnel de la relation entre le texte élaboré
par les services administratifs et la décision
initiale adoptée par le collége des commis-
saires lorsque cette décision initiale (ou
« décision de base », si vous voulez) n’existe

15 — Tels sont les mots qu’a utilisés I’agent de la Commission
lors de la nouvelle procédure orale.
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pas en tant que telle, pas méme sous la forme
d’un projet?

16. En particulier, en ce qui concerne les
décisions devant étre motivées, la Cour a
adopté une position claire qui n’est pas sus-
ceptible d’interprétation: « Le dispositif et la
motivation d’une décision constituant dés
lors un tout indivisible, c’est uniquement au
collége qu’il appartient, en vertu du principe
de collégialité, d’adopter 3 la fois Pun et
'autre » 16, Il y a lieu de répéter que la Cour
ne fait aucune distinction entre les décisions
devant étre motivées qui comportent des
effets juridiques directs et les décisions
devant &tre motivées qui ont un caractére
préparatoire. Cette régle vaut pour lavis
motivé, comme [’indique son nom méme.
Comment, cependant, est-il possible que les
motifs de la décision prise soient adoptés de
maniére précise, lorsqu’il n’existe, avant la
réunion du collége des commissaires, aucun
projet de décision soumis 3 leur approbation
qui contienne ces éléments, ni, aprés cette
réunion, de texte approuvé contenant les élé-
ments en question?

17. C’est 13 essentiellement que se situe, i
notre avis, ’erreur commise par la Com-
mission lorsqu’elle tente de définir le
contenu sémantique du principe de collé-
gialité. L’obligation d’agir collégialement
incombant 3 la Commission ne se limite pas
3 la nécessité de débattre collégialement des
décisions adoptées et i la responsabilité col-
légiale des commissaires, mais elle s’étend 3

16 — Ar)rét BASF e.a./Commission (déja cité i la note 2, point
67).
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P’obligation d’attester que la collégialité a été
respectée. En d’autres termes, la Com-
mission, en tant qu’organe collégial, est liée
par les régles procédurales particulieres qui
découlent du principe de collégialité et visent
i garantir et 2 attester que ce principe a été
respecté. Ainsi, ces principes coincident et
assurent la transparence et, en derniére
analyse, la moralité, car, conformément 2 la
maxime consignée par les historiens, il faut
non seulement que la femme de César soit
honnéte, mais aussi qu’elle paraisse telle 17.
Sinon, c’est-a-dire s’il n’est pas possible de
prouver qu’une décision donnée a réellement
été prise collégialement, ce principe général
n’est plus que lettre morte, sans aucune
valeur juridique. La seule maniére stire d’éta-
blir que ce principe a été respecté, c’est
d’incorporer le contenu de la décision prise
dans un texte oll se trouve consigné le
résultat de ’examen collégial de I’affaire par
le collége des commuissaires et qui circonscrit
I’étendue de la responsabilité collégiale des
commissaires qui y ont participé 18, En outre,
il est nécessaire qu’il y ait un lien entre ce
texte et le débat collégial y afférent, au cours
duquel il a été approuvé ou élaboré. Pour ce
motif, le réglement intérieur de la Com-
mission a prévu la procédure d’authentifi-
cation de Ioriginal de la décision prise; cette

17 — Cette maxime est attribuée 3 César lui-méme, qui justifiait
ainsi sa décision de répudier sa femme Pompéia, bien que,
cité comme témoin contre Clodius, I'amant présumé de
celle-ci, il ne Iait pas accusée d’adulttre. Ce fait est rap-
porté, notamment, dans les « (Buvres morales » de Plu-
tarque: « Ilopmnfav 8¢ v yuvaira xaxdg axoioacav
enl Kiwdlw rmagatnodpevos, efta tov  Kiwdlov
gedyovrog enl Totte dixnv pGotug ewgaxBels ovdév elne
gatrov nepl Tng yuvaixls: egopévov 8e Tov xaTnyégov
‘016 1t Tofvuv eEfBaleg avtiv’ ‘6u Tyv Kaloagog® égm
‘yuvaixa  xau wPoric €8 xabaghv  efvan’. »
(IMMhovtéoyov HOwG, Bookéwv arxopféyuata xow
otgatydy, 59, 206 a) [« Ayant répudié sa femme
Pompéia, taxée d’inconduite pour relations avec Clodius, et
ce dernier étant ensuite poursuivi i ce sujet, il fut cité
comme témoin, mais ne ﬁl: aucunc déclaration défavorable
sur le de sa f 1" lui posant la

uestion ‘Alors pourquoi I'as-tu chassée?’, ‘Parce que la
emme de César, répondit-il, devait &tre 3 I'abri méme de la
calomnic’. » (Plutarque: Ewvres morales, t. 111, trad. F
Fuhrmann, éd. Les Belles-Lettres, Paris, 1988)].

18 — En Pabsence de texte, il est impossible, en cas de contréle,
de discerner la volonté véritable de Porgane collégial.
Comme Paffirme le dicton latin bien connu, verba volant,
scnptz manent.
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procédure constitue la meilleure manitre de
prouver que le principe de collégialité a été
respecté.

18. Il y a, en outre, lieu de souligner la place
qu’occupe le principe de ’action collégiale de
la Commission dans le systéme juridique
communautaire. Il est significatif que, dans
P’arrét PVC, la Cour commence son raison-
nement en disant que « le fonctionnement
de la Commission est rég: par le principe de
collégialité » 19, Ce principe n’intéresse pas
seulement les destinataires de la décision
prise, dont les effets directs affectent la
situation juridique, mais aussi le fonction-
nement correct de la Commission en tant
qu'institution communautaire et, donc, éga-
lement, dans un contexte plus vaste, "appli-
cation correcte du droit communautaire. De
plus, pour ce motif, les questions procédu-
rales de nature formelle correspondantes et
les vices éventuels compromettant la légalité
de l'action des organes collégiaux relévent,
dans la plupart des ordres juridiques, de la
sphére du contrdle juridictionnel exercé
d’office. Les conditions juridiques strictes
découlant du principe fondamental de
’action collégiale de la Commission ne
concernent donc pas seulement I’élaboration
des actes administratifs exécutoires que cette
institution est habilitée 3 adopter, mais
Pensemble des décisions par lesquelles
s’exprime la volonté politique et juridique
définitive de cette institution. On serait, i
notre avis, en présence d’une situation
incompatible avec les conceptions généra-
lement admises en matiére de théorie juri-
dique et de logique, si le principe de collé-
gialité s’appliquait de manitre plus compléte
lorsque la Commission décide d’infliger une

19 — Arrét BASF c.a./Commission, déji cité i la note 2, point 62
(souligné par nous).

amende A une entreprise en vertu des articles
85 et 86 du traité que lorsqu’elle s’engage sur
des questions politiques et juridiques impor-
tantes, en adoptant, par exemple, une propo-
sition de réglement ou une recommandation.
Il est possible que ces dernitres décisions ne
lient pas directement les sujets de droit, mais
elles engagent la Commission et, pour ce
motif, il convient que le principe de collé-
gialité soit respecté. En outre, le principe en
question est directement lié non seulement
au fonctionnement institutionnel du traité,
mais aussi i la sécurité juridique et, pour
cette raison, il faudra que I'on puisse prouver
facilement et de maniére certaine qu’il a été
respecté. C’est pourquoi il est indispensable
que la collégialité soit liée & des régles procé-
durales précises et absolument contrai-
gnantes, indépendamment de la nature de la
décision prise. Cela signifie qu’il faut que la
Commission revéte ses décisions d’une
« tenue procédurale stricte » et non d’une
simple « feuille de vigne », comme celle
dont ont paru se satisfaire ses agents lors de
la nouvelle procédure orale.

19. Nous pensons, en outre, que le raison-
nement de la Commission rappelé ci-dessus
est contraire non seulement i la jurispru-
dence de la Cour relative au principe de col-
légialité, mais ausst & la position du juge
communautaire en ce qui concerne la
question de la délégation de compétences.
Avec la these que la Commission a déve-
loppée concernant la distinction entre les
actes comportant des conséquences juri-
diques directes, pour lesquels il y a lieu de
respecter une procédure stricte, et les déci-
sions i caractére préparatoire, pour lesquelles
I’adoption d’une « décision de base » (sic)
par lorgane collégial suffit i satisfaire au
principe de collégialité, tandis que 1’élabora-
tion du texte est confiée i des services admi-
nistratifs, elle tente, en réalité, d’introduire
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une procédure indirecte de délégation de
compétences. Nous rappelons que, confor-
mément 3 la jurisprudence de la Cour?, la
collégialité constitue la r2gle s’imposant i
Paction de la Commission, tandis que la
délégation de compétences permettant
'adoption d’une décision est possible, mais a
un caractére exceptionnel 2. Pour qu’il ne
soit pas porté atteinte au principe de collé-
gialité, il faudra, d’une part, que le déléga-
taire ne dispose pas d’un pouvoir autonome
et, d’autre part, que la délégation soit, par
hypothése, exclue pour les « décisions de
principe ». En tout cas, le principe de la
sécurité juridique et celui de la transparence
des actes administratifs imposent la publi-
cation des décisions prévoyant une délé-
gation de compétences.

20. La procédure que la Commission déclare
suivre constamment pour I’adoption des avis
motivés comporte encore moins de garanties
quant i la sécurité juridique que la procédure
exceptionnelle de la délégation. En parti-
culier, s’il était possible d'utiliser la délé-
gation pour I'adoption d’un avis motivé 22, la
Commission devrait, au moins, adopter col-
légialement une décision prévoyant Ioctroi
de la délégation, qui assigne des limites 2
’action de I'organe délégataire et en définisse
les lignes directrices et qui devrait étre
publiée. En revanche, dans le cadre de la pra-
tique décrite ci-dessus, que la Commission
suit constamment pour l'adoption des avis
motivés, ses agents, alors qu’ils défendent le
principe de collégialité, en compromettent,
en réalité, I’application; ils substituent i la

20 — Voir, en garucuhcr, P'arrét du 23 septembre 1986, AKZO
Chemie/Commission (5/85, Rec. p. 2585).

21 — Voir larrét du 17 janvier 1984, VBVB et VBBB/
Commission (43/82 et 63/82, Rec. p. 19).

22 — Chose qui, comme nous l'avons exposé de maniére déuaillée
dans nos conclusions précitées du 5 juin 1997, n’est pas, 3
notre avis, juridiquement possible.

1-5476

décision prévoyant la délégation, qui devrait
étre prise collégialement conformément i des
conditions procédurales et formelles déter-
minées, une obscure « décision de base »
(sic), qui n’est pas publiée et n’a ni substance
ni contenu sur la base duquel on puisse
contrdler les actes des services administratifs
qui sont appelés i la concrétiser. Sous cet
angle, la pratique qu’invoquent les agents de
la Commuission, consistant dans 1’élaboration
d’'une « déciston de base » (sic) par le
collége des commissaires, est moins siire que
la procédure de délégation.

21. En conclusion, nous pensons que le
principe de I’action collégiale de la Com-
mission, qui est un des fondements du
systtme communautaire, est indissolu-
blement 1ié au principe de lincorporation de
la volonté véritable du collége des commis-
saires dans un texte qui contienne les points
essentiels, les motifs et le dispositif de la
décision prise; il faudra, en outre, que l'on
puisse établir le lien entre ce texte et les réu-
nions correspondantes de 1’organe collégial
au cours desquelles la décision a été prise.
Cette régle, évidente dans tout ordre juri-
dique, est contenue dans larticle 12 du
réglement intérieur de la Commission, dans
la version qui était en vigueur au moment ot
a été prise la décision relative i I'avis motivé
ici concerné. Nous croyons que la Com-
mission aurait di respecter cette forme pro-
cédurale précise prévue par le réglement inté-
rieur avant de former le présent recours et
que c’est A juste titre que la Cour a, par son
ordonnance avant dire droit, invité la Com-
mission i produire les éléments indispen-
sables démontrant que la disposition en
question avait été respectée. Toutefois, méme
si 'on voulait admettre que la procédure
d’authentification, telle que prévue par le
réglement intérieur de la Commission, ne



COMMISSION/ALLEMAGNE

concerne pas I'adoption de I'avis motivé 3, le
principe de I'action collégiale et le principe
accessoire de I'incorporation imposent i la
Commission des obligations correspon-
dantes. En tout cas, lors de I'adoption d’un
avis motivé, il est indispensable que le projet
ait été préalablement communiqué au college
des commissaires en vue de son approbation
ou, au moins, que, une fois les travaux du
collége achevés, il existe un texte approuvé,
qui contienne les éléments indispensables de
I’avis motivé que nous avons énumérés
ci-dessus; de plus, ce texte doit &tre contenu
dans le procés-verbal de la réunion corres-
pondante ou avoir avec celui-ci un lien qui
puisse étre aisément démontré.

22. Quant aux difficultés pratiques que cette
procédure entrainerait pour la conduite
normale de Paction de la Commission,
comme ses agents l'ont soutenu, nous ren-
verrons 4 un point ultérieur des présentes
conclusions 2%, 1 est, toutefois, urgent de
souligner 'importance particuliére que revét
le respect des formes procédurales susmen-
tionnées (et, donc, du principe de collégia-
lité), spécialement pour I'adoption et P’envot
de Pavis motivé visé a Iarticle 169 du traité

CE.

B — Nature de Pavis motivé

23. Dans nos conclusions précitées du 5 juin
1997, nous avons analysé la nature de 'avis

23 — Tlest [possiblc ue ’on puisse défendre cette interprétation
dans le cadre du r2glement intérieur en vigueur 3 I'heurc
actuelle.

24 — Voir point 37 et suiv. ci-aprés.

motivé visé i l'article 169 du traité quant au
point de savoir s’il constitue un « acte
d’administration ou de gestion » ou une
« décision de principe », pour déterminer
s’ll pouvait étre adopté par délégation 2.
Bien que la Commission ne conteste plus
que l’avis motivé ne puisse pas faire I'objet
d’une délégation, elle soutient que le principe
de collégialité, spécialement en ce qui
concerne ladoption d’un avis motivé,
n’impose pas le respect des formes procédu-
rales strictes qui régissent 'adoption d’actes
ayant des effets juridiques contraignants. En
conséquence, il est nécessaire que nous reve-
nions 2 la question de la nature juridique de
I’avis motivé.

24. A premiére vue, |’avis motivé, comme le
donne 2 penser le choix du terme effectué par
le législateur communautaire, n’est méme pas
un « acte ». De plus, en vertu du dernier
alinéa de larticle 189 du traité, « les recom-
mandations et les avis ne lient pas »; en
conséquence, si 'on admettait que ['« avis
motivé » visé i 'article 169 est un « avis »
au sens de Particle 189, on pourrait éventuel-
lement soutenir qu’un texte dépourvu de
caractére contraignant ne peut, par défi-
nition, relever de ces compétences de la
Commission pour lesquelles le principe de
collégialité doit étre respecté de la maniére la
plus stricte.

25. Il faut noter, toutefois, que le juge com-
munautaire ne se borne pas i ce critére

25 — Voir points 17 i 26 de nos conclusions du 5 juin 1997.
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lictéral ni ne le considére comme déter-
minant. La jurisprudence qu’il a développée
en ce qui concerne la détermination des actes
des institutions communautaires susceptibles
de faire I'objet d’un recours en annulation
fondé sur I'article 173 du traité est particulié-
rement révélatrice sur ce point; la Cour
n’examine pas tellement 1’apparence exté-
rieure sous laquelle se présente I’acte soumis
A son examen, mais elle insiste sur I’évalua-
tion de son contenu et de ses effets juridi-
ques 26,

26. En ce qui concerne ce dernier critére, il
faut souligner, d’abord, que, conformément
aux conclusions de la jurisprudence, 'avis
motivé visé a P'article 169 du traité ne cons-
titue pas un acte administratif exécutoire et
ne peut pas faire ’objet du recours prévu i
Particle 173 du traité Z. Cela ne signifie,
cependant, pas que I'avis motivé soit
dépourvu de conséquences juridiques ni que
celles-ci soient dénuées d’importance ou
n’aient qu’une importance secondaire.

26 — C’est pour ce motif que la Cour a fréquemment jugé rece-
vables des recours dirigés contre des « instructions
internes » ou des « communications »; voir, par exemP]e,
les arréts du 9 octobre 1990, France/Commission
(C-366/88, Rec. p. I-3571); du 13 novembre 1991, France/
Commission (C-303/90, Rec. p. I-5315), et du 16 juin 1993,
France/Commission (C-325/91, Rec. p.1-3283), ainsi que
les conclusions présentées par I'avocat général M. Tesauro le
16 janvier 1997 sous l'arrét du 20 mars 1997, France/
Commission (C-57/95, Rec. p. I-1627, points 8 i 11).

27 — Arrét du 27 mai 1981, Essevi et Salengo (142/80 et 143/80,
Rec. p. 1413). De plus, pour ce motif, est irrecevable le
recours dirigé contre le regxs de la Commission d’engager la
procédure de P'article 169 contre un Etat membre (arrét du
1% mars 1966, Liitticke/Commission, 48/65, Rec. p. 27).
Voir aussi, plus récemment, 'ordonnance du 12 novembre
1996, SDDDA (T-47/96, non publiée au Recueil): la Com-
mission ne peut &tre obligée d’adopter un acte non exécu-
torre.
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27. L’arrét Essevi et Salengo est éclairant en
ce qui concerne cette question 23, Dans cet
arrét, la Cour a jugé que « les avis émis par
la Commission en vertu de I’article 169 n’ont
un effet juridique que par rapport 2 la saisine
de la Cour, dans le cadre des recours en man-
quement d’Etat, et que la Commission ne
saurait, par des prises de position dans le
cadre de cette procédure, délier un Etat
membre de ses obligations ou porter atteinte
aux droits que les particuliers tiennent du
traité » 2%, Parallelement, P’avis motivé est
qualifié de « procédure préliminaire », qui,
« a pour fonction de définir 'objet du
litige » 3. Cependant, la Cour a évité de
qualifier expressément I'avis motivé de
mesure interne non contraignante ou de
considérer que cet acte appartenait a la caté-
gorie des « avis » et des « recommanda-
tions » visés i P'article 189 du traité, bien que
les parties aient invoqué cet argument . A
notre avis, il est plus correct de ne pas assi-
miler ’avis motivé visé i ’article 169 avec les
recommandations et les avis non contrai-
gnants dont parle Particle 189 et de le
considérer comme un acte sui generis ayant
une place et un fonctionnement spécifiques
au sein de lordre juridique communau-
taire 32,

28. En tout cas, le fait que I'avis motivé ne
soit pas un acte administratif exécutoire ne
signifie pas qu’il constitue automatiquement
une décision de la seconde catégorie et qu’il
est, de ce fait, justifié de renoncer au forma-
lisme strict qui doit caractériser P'action de la

28 — Déja cité 1 la note 27.
29 — Ibidem, point 18.
30 — Ibidem, point 15.
31 — Ibidem, Rec. p. 1420,

32 — Lorsque les parties ont déve]opﬁé leur point de vue lors de
la nouvelle procédure orale, elles ont paru admettre que
Pon qualifie I'avis motivé d’acte sui generis.



COMMISSION/ALLEMAGNE

Commussion. Contrairement 3 ce que cette
derniére soutient, la circonstance que I'avis
motivé n’a pas de conséquences juridiques
directes pour ses destinataires n’est pas une
raison suffisante pour que, dans les cas en
question, on applique le principe de collé-
gialité d’une maniére moins contraignante
pour la Commission, c’est-i-dire sans que les
régles formelles indissolublement liées i ce
principe général soient respectées.

29. Ce qui importe, c’est que, en cas de
recours formé devant la Cour au titre de
Particle 169 du traité, IPavis motivé
contienne, au moins sur certains points,
’appréciation finale de la Commission et
produise des effets juridiques définitifs dans
le cadre de cette procédure. En particulier,
I’avis motivé détermine les domaines dans
lesquels ’Etat membre concerné a manqué i
ses obligations, indique les moyens sur les-
quels sont fondés les griefs de la Com-
mission et circonscrit I’objet du litige dont la
Cour est saisie. La Commission ne peut
modifier cet objet; elle peut soit renoncer i
agir devant la Cour soit se désister du
recours introduit.

30. Cela signifie que I'importance juridique
de I’avis motivé ne résulte pas principalement
des effets directs que sa notification produit
au détriment de son destinataire 33, mais des

33 — Comme nous "avons déja dit, le manquement i ses obliga-
tions imputable i ’Etat membre ne résulte pas du seul
envoi par la Commission d'un avis motivé ayant ce
contenu. Cependant, ce dernier n’est pas dépourvu de
conséquences ct, dans la pratique, I’Etat membre ne peut
I'ignorer (voir points 33 et suiv. ci-apres). Pour ce mouf, la
Cour est particulidrement cxigeante lorsqu’elle pose la
question du respect du droit de défense de PEtat 3

P’encontre des griefs que la Commission lui a adressés par

son avis motivé.

conséquences juridiques qu’il comporte dans
le cadre de la procédure prévue par Iarticle
169, du faic qu’il lie la Commission quant au
contenu et a la portée des griefs qu’elle peut
faire valoir en justice et qu’il limite, paralle-
lement, Pétendue du contrdle juridiction-
nel 34, Il faut, en outre, insister sur la signifi-
cation et la place particulitres de la
procédure prévue par Particle 169 au sein de
’ordre juridique communautaire, d’un point
de vue tant juridique que politique. Il serait,
pensons-nous, contraire i ’économie du
traité de sous-estimer le rdle que joue la
Commission dans le cadre de cette pro-
cédure, en qualifiant I’avis motivé d’acte 3
caractere accessoire.

31. Nous pensons que la thése exposée
ci-dessus est confortée aussi par les concep-
tions admises par la jurisprudence en ce qui
concerne les effets juridiques de Iavis
motivé, Comme nous 'avons déji indiqué,
c’est ce dernier qui circonscrit 'objet du
litige dont la Cour est saisie, dans la mesure
ol tant le recours que I'avis motivé doivent
éure fondés sur les mémes moyens et argu-
ments %%; ]a Commission ne peut formuler de
nouveaux griefs ni méme étendre son argu-
mentation en invoquant de nouveaux élé-
ments dans le cadre des mémes griefs %.
Paralltlement, les pouvoirs de la Cour,
lorsqu’elle connait d’'un recours fondé sur
Particle 169, sont clairement circonscrits; ils
se limitent au contrdle de la légalité des élé-
ments qui étaient contenus dans [’avis motivé

34 — Voir directement le point 31 ci-aprés.

35 — Voir, a ttre indicatif, les arréts du 7 février 1984,
Commission/Italic (166/82, Rec. p. 459, point 16); du 1%
décembre 1993, Commission/Danemark (C-234/91, Rec. p.
1-6273, point 16), ct du 12 janvier 1994, Commission/Italie
(C-296/92, Rec. p. I-1, point 11).

36 — Voit I'arrét du 7 février 1984, Commission/Italic (déja cité 3
la note 35).
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et ont été repris dans la requéte3”. Pour
comprendre le rdle de I'avis motivé dans la
procédure prévue par [article 169, il est
important de se référer i la jurisprudence
selon laquelle, méme si I’Etat membre a
remédié au manquement aprés |’expiration
du délai fixé par I'avis motivé, le man-
quement était déji constitué et la procédure
engagée conserve de ce fait son objet 3.
Enfin, la distinction que fait la Cour entre la
lettre de mise en demeure et I’avis motivé est
significative. Tandis que la premiére ne se
caractérise pas par un formalisme strict, le
second doit &étre parfait du point de vue
formel et procédural, parce qu'il « conclut la
procédure  précontentieuse » prévue i
Particle 169 du traité 3%. Pour ce motif, en
outre, la Cour exerce un contrdle plus strict
sur 'avis motivé que sur la lettre de mise en
demeure 40,

32. 1l résulte de ce qui précéde que la formu-
lation de l’avis motivé constitue, en ce qui

37 — Ainsi, le juge communautaire ne peut substiuer un
nouveau délar 3 celui fixé par I’avis motivé. Voir les arréts
du 10 novembre 1981, Commission/Italie (28/81, Rec. p.
2577), et Commission/Ttalie (29/81, Rec. p. 2585).

38 — Voir les arréts du 7 février 1973, Commission/Iralic (39/72,
Rec. p. 101); du 5 juin 1986, Commission/Italie (103/84,
Rec. p. 1759); du 21 juin 1988, Commission/Belgique
(283/86, Rec. p. 3271), et du 12 décembre 1990,
Commission/France (C-263/88, Rec. p. 1-4611),

39 — Voir I'arrét du 31 janvier 1984, Commission/Irlande (74/82,
Rec. p. 317, point 13).

40 — Voir, par exemple, l'arrét du 28 mars 1985, Commission/
Iualie (274/83, Rec. p. 1077, points 20 et 21): « Ainsi que la
Cour I'a déclaré dans son arrét du 11juillet 1984
(Commission/Italie, 51/83, Rec. 1984, p. 2793), la possibilité
pour I’Etat membre concerné de présenter ses observations
constituant — méme 8’il estime ne pas devoir en faire usage
— une garantie essentielle voulue par le traité, le respect de
cette garantic est une condition de la régularité de la pro-
cédure en manquement d’Erar. §%il en résulte que l'avis
motivé visé i I'article 169 du traité CEE doit contenir un
exposé cohérent et déuaillé des raisons ayant amené la Com-
mission 1 la conviction que I’Etar intéressé 2 manqué 3 une
des obligations qui lui incombent en vertu du traité, la Cour
ne saurait poser des exigences de précision aussi strictes 3
I'égard de ?a mise en d e, laquell t né i
rement consister qu'en un premier résumé succinct des
griefs.. ». Voir aussi l'arrét du 17 septembre 1996,
Commission/Italie (C-289/94, Rec. p. 1-4405).
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concerne le poids politique et les effets juri-
diques, la plus importante contribution de la
Commission 3 la procédure prévue par
Particle 169. Un texte qui contient
expression juridique définitive de la volonté
politique de la Commission dans une pro-
cédure qui occupe une place primordiale
dans le mécanisme institutionnel du traité et
a un lien direct avec le réle de la Com-
mission en tant que « gardienne des trai-
tés » 4! ne peut &tre rabaissé au rang d’acte
de second ordre. Comme nous I’avons indi-
qué“+?, les conditions formelles strictes
découlant du principe fondamental de
P'action collégiale de la Commission ne
concernent pas seulement I’élaboration des
actes administratifs exécutoires que cette ins-
titution est habilitée 3 adopter, mais
Pensemble des décisions exprimant la
volonté politique et juridique définitive de
cette institution.

33. Particuliérement en ce qui concerne
Pavis motivé, il faudra évaluer adéquatement
I'importance des conséquences que peut pro-
duire pour un Etat membre I’accomplis-
sement de la procédure prévue par les articles
169 et suivants du traité. Si ’avis motivé
concerne un manquement d’un Etat membre
déja constaté judiciairement et fait grief i ce
dernier de ne pas s’étre conformé a I’arrét de
la Cour le condamnant dans le cadre d’un
recours formé au titre de l’article 169, cet
Etat, en cas de nouvelle condamnation judi-
ciaire éventuelle, peut, en vertu de Particle
171 du traité 43, se voir réclamer le paiement

41 — L'article 155 du traité indique que la Cc « ..veille
i Papplication des dispositions du présent traité ainsi que
des dispositions prises par les institutions en vertu de celui-
ci»

42 — Voir point 18 ci-dessus.

43 — Devenu maintenant l'article 228 de I’édition consolidée du
traité insti a C é europé doptée lors

de la conférence d’Amsterdam, mais non encore ratifiée).
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d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte.
En d’autres termes, un Etat membre auquel
est adressé un avis motivé ne risque pas sim-
plement une condamnation judiciaire vague
et dénuée de conséquences, mais cet avis
motivé peut avoir pour lui d’importantes
incidences de nature financiére. En outre,
méme si I’avis motivé ne constitue pas la
constatation juridiquement contraignante du
manquement commis par I’Etat membre, il
est susceptible d’inciter les sujets de droit
affectés par le comportement irrégulier
présumé de cet Ftat membre i engager,
conformément 3 la jurisprudence récente de
la Cour, une procédure visant i la réparation
du dommage causé par ce comportement 44,

34, Cette remarque est particuliérement inté-
ressante en l'espéce. Nous rappelons que la
Commission reproche i la République
fédérale d’Allemagne de n’avoir pas
transposé correctement les directives 68/151
et 78/660 du Conselil, relatives aux sanctions
que les Etats membres doivent infliger aux
sociétés de capitaux qui ne publient pas leurs
comptes annuels. Sur cette question, la Cour
a jugé, dans le récent arrét Daihatsu Deuts-
chland 45, qu’il n’est pas exclu que I’absence
de transposition correcte des dispositions
précitées entraine pour les Etats membres
’obligation de réparer les dommages que ce
manquement cause aux particuliers 6. En
conséquence, ’envoi d’un avis motivé, dans
la mesure ol il exprime solennellement la
conviction de la Commission, en tant que
« gardienne des traités », qu’un ]gtat

44 — Le droit communautairc imposc aux Etats membres de
réparer les dommages qu'ils ont causés aux particuliers du
fait de la non-tr ition ou de la transposition incorrecte
d’unec directive. Voir les arréts du 5 mars 1996, Brasserie du
pécheur et Factortame (C-46/93 et C-48/93, Rec. p. 1-1029,
point 51), et du 26 mars 1996, British Telecommunications
(C-392/93, Rec. p. 1-1631, point 39).

45 — Arrét du 4 décembre 1997 (C-97/96, Rec. p. 1-6843).

46 — Arrét Dajhatsu Deutschland (déja cité i la note 45, point
25).

membre a enfreint le droit communautaire,
est susceptible d’inciter les citoyens i
demander par la voie judiciaire i &tre
dédommagés de cette irrégularité, méme si
Pavis motivé ne conclut pas & la condam-
nation de I’Etat membre par la Cour dans le
cadre d’un recours formé au titre de Particle
169 du traité.

35. En bref, ’avis motivé a une incidence sur
la situation juridique de son destinataire et
peut étre pour lui la source de graves consé-
quences financiéres. L’avis motivé peut donc
ne pas avoir des effets juridiques défavo-
rables directs pour son destinataire, tels
qu’une amende infligée au titre de I’article 85
ou 86 du traité, mais il porte atteinte aux
intéréts de I’Etat membre et comporte des
conséquences peut-étre plus graves que celles
qu’ont pour leurs destinataires les actes de la
Commission constatant la violation des

regles de concurrence ou lillégalité d’une
aide d’Etat.

36. En résumé, méme si 'on admettait que le
principe de collégialité peut &tre respecté de
deux manieres, I'une plus stricte, 'autre plus
souple, comme le soutient la Commission,
I’avis motivé appartient au groupe des déci-
sions de la Commission pour lesquelles
valent pleinement les conclusions auxquelles
la Cour est parvenue dans I’affaire PVC,

C — Difficultés que comporte le respect strict
du prinape de collégialité

37. Lors de leur intervention i I'audience, les
agents de la Commission ont, de nombreuses
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fois, évoqué la charge de travail qu’implique
le traitement des procédures en manquement.
Ils ont indiqué que, ces derniéres années,
environ 5000 procédures de ce type étaient
pendantes en permanence, que, pour 1996 en
particulier, plus de 1 000 lettres de mise en
demeure avaient été adressées aux Ftats
membres et que 93 affaires étaient pendantes
devant la Cour. A un autre moment, ils ont
insisté sur le retard qu’entrainerait I'appli-
cation de la jurisprudence PVC i la pro-
cédure d’adoption de 'avis motivé, dans la
mesure ol elle exigerait que le projet de
décision soit transmis aux commissaires dans
les trois langues de travail du college et que,
ultérieurement, il soit traduit dans les onze
langues de I'Union.

38. Nous pourrions nous abstenir d’aborder
la question de la charge de travail résultant
du nombre de manquements. Aprés avoir
signalé que le nombre officiel d’avis motivés
adoptés n’est pas aussi élevé que le laissent
entendre les agents de la Commission 47,
nous nous bornerons i exprimer une évi-
dence, 4 savoir que, si la pratique cons-
tamment suivie jusqu’ présent par la Com-
mission pour ’adoption des avis motivés est
illégale, ce n’est pas la fréquence de 'ano-
malie ni les difficultés qu’entrainerait le
respect de la légalité qui feront que cette pra-
tique soit conforme au droit. En outre, les
retards que sont supposés entrainer les tra-
ductions des textes dans différentes langues
constituent, en réalité, un faux probléme.

47 — La Commission a adopté et envoyé 411 avis motivés en
1991, 248 en 1992, 352 en 1993, 546 en 1994 et 192 en 1995.
Ces données statistiques proviennent des services de la
Commission ct figurent dans le « Treizime rapport annuel
sur le contréle EU I’application du droit communautaire
(1995) », COM(96) 600 final, du 29 mai 1996.
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39. Nous nous expliquons: les agents de la
Commission ont tenté de démontrer i la
Cour que les commissaires, lorsqu’ils
adoptent ce qu’ils appellent une « décision
de base » (sic) relative & un avis motivé, le
font en parfaite connaissance des données de
Iaffaire parce qu’ils ont devant eux la fiche
d’infraction et, éventuellement, le dossier
administratif complet de I’affaire. Cependant,
en vertu du réglement intérieur de la Com-
mission, ces données devraient étre commu-
niquées aux commissaires dans les trois
langues de travail du college, i savoir en
frangais, en anglais et en allemand. En consé-
quence, méme si ’on admettait qu’il n’est pas
nécessaire que le texte de l’avis motivé
adopté existe, mais qu’il suffit que les com-
missaires aient devant eux la fiche
d’infraction, cette derniére devrait, en tout
cas, étre traduite dans les trois langues de
travail de la Commission, ce qui exigerait
plus de temps et de labeur. Toutefois, ce que
les agents de la Commission n’ont pas dit
lors de la nouvelle procédure orale, c’est que
la fiche d’infraction n’est pas communiquée
aux commissaires dans les trois langues pré-
citées, mais uniquement dans une seule,
’anglais ou le frangais. Donc, méme si 'on
raisonne ainsi, on ne peut admettre que les
commissaires ont pleinement connaissance
de la « décision de base » qu’ils prennent!

40. En d’autres termes, sur la base de la pra-
tique que les agents de la Commission ont
décrite, le travail préparatoire consistant dans
la traduction de la fiche d’infraction, qui est
une condition du respect du principe de col-
légialité, ne peut étre évité. Nous ne voyons
donc pas pourquoi ce que I'on affirme étre
jusqu’d présent la pratique constante pré-
sente moins de difficultés que le respect des
formes procédurales, conforme i la régle et
présentant toutes les garanties de sécurité.
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41. En réalité, ce qu'exigent le principe de
collégialité et le principe accessoire de
Pincorporation des décisions de la Com-
mission dans un texte, c’est seulement que le
contenu de P’avis motivé, qui est déji en
germe dans la fiche d’infraction, soit
transposé sous la forme d’un projet d’avis
motivé avant ’adoption de la décision par le
collegge des commissaires. Le travail que
doivent accomplir, de toute fagon, les ser-
vices administratifs compétents de la Com-
mission, i savoir la rédaction du texte de
P’avis motivé, devra simplement étre effectué
plus tdt qu’il ne I'est actuellement. Nous ne
pensons donc pas qu’un travail qui doit &tre
accompli de toute fagon puisse court-
circuiter le mécanisme administratif de la
Commission s'il est programmé plus tét
pour des raisons de légalité. En ce qui
concerne les traductions, nous signalons sim-
plement que, au lieu de porter sur la fiche
d’infraction, dans les langues de travail de la
Commission (comme cela devrait de toute
fagon se faire), elles porteront, comme il est
préférable pour des raisons de sécurité juri-
dique, sur le texte du projet d’avis motivé,
qui sera traduit dans ces mémes langues et,
en plus, — chose qui ne sera, de toute fagon,
pas contestée — dans la langue de I’Etat
membre visé par Iavis motivé.

42. En bref, le principe de I’action collégiale
de la Commission, correctement appliqué,
exige seulement que le projet d’avis motivé
soit préparé, avec les points essentiels des
motifs et du dispositif, avant qu’ait lieu la
réunion des commissaires, qui prendront une
décision 3 son sujet, de telle sorte, que, 2 la
fin de la réunion, le texte en question soit
approuvé et qu’il puisse en &tre fait mention
dans le proces-verbal de la réunion. Ce texte,
qui existe en trois ou quatre langues, peut
certainement étre, par la suite, reformulé et
peaufiné par les services administratifs com-

pétents de la Commission, sous la responsa-
bilité du commissaire compétent, pourvu
qu’il ne soit pas porté atteinte i son contenu
essentiel 48,

D — Demande visant & obtenir que les effets
du présent arrét soient limités dans le temps

43. La Commission demande, en conclusion,
i la Cour, pour le cas ot elle ne suivrait pas
le raisonnement qu’elle lui propose et rejet-
terait le recours comme irrecevable pour vio-
lation des formes substantielles lors de
’adoption de ’avis motivé, de limiter les
effets de son arrét de manitre 4 ce qu'ils
valent seulement ex nunc et uniquement dans
les cas ol sont pendantes des procédures
dans lesquelles, au niveau de la phase précon-
tentieuse, la légalité de I'avis motivé est
contestée pour les mémes motifs 4°.

48 — Sur ce point, nous n’aurions aucune objection si la Cour
laissait aux services administratifs de la ission chargés
de 1a formulation définitive de P'avis motivé une marge de
manceuvre plus importante que dans le cas des actes admi-
nistratifs individuels produisant des effcts juridiques directs.
Pour ces derniers, la Cour estime qu'ils ne peuvent faire
P'objet que de rectifications de nature grammaticale ou
arthographique (voir P'arrét du 23 février 1988, Royaume-
Uni/Conseil, dit « des poules pondeuses », 131/86, Rec. p.
905). En tout cas, plus le texte de I’avis motivé qui est
envoyé 4 I"Etat membre est proche de celui qui est adopté
cn collége par la Commission, moins nombreuses seront les
contestations possibles. .

49 — Sur ce point, les agents de la C. nous rappellent le
roi du conte d’Andersen qui était apparu nu 2 ses sujets, car
il avait été trompé par des gens habiles qui I'avaient
rcrsuadé qu'il éuait revétu de ses plus beaux habits. Ainsi,
es agents de la Commission, comme un autre roi nu,
demandent 3 la Cour, si elle découvre l'irrégularité, de
réagir de la manitre la moins solennelle possible.
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44. Nous comprenons ['inquiétude de Ia
Commisston, mais nous ne croyons pas que
le danger qu’elle évoque existe réellement ou,
en tout cas, qu’il faille y faire face en limitant
dans le temps les effets du présent arrét.
Comme l'agent de la République fédérale
d’Allemagne I’a fait observé i juste titre lors
de la nouvelle procédure orale, il n’est pas
possible, au regard du droit procédural, que
les effets des arréts déja rendus par la Cour
sur des recours fondés sur un avis motivé
adopté irrégulidrement soient remis en cause.
Il faur admettre la méme chose pour les
recours pendants devant la Cour pour les-
quels la procédure orale est terminée.
Conformément i ['interprétation des régles
de procédure qui est, 3 notre avis, la plus

IV — Conclusion

correcte, aucune réouverture de la procédure
orale ni aucune demande de révision ne sont
possibles dans ces cas. Sur cette question,
nous renvoyons 3 ['analyse détaillée 3
laquelle nous avons procédé dans le cadre
des affaires « polypropyléne » 50,

45. En conséquence, sans considérer qu’il y
ait 13 une erreur, nous n’estimons pas qu’il
soit indispensable de limiter dans le temps les
effets du présent arrét de maniere i ce qu’ils
valent seulement ex nunc.

46. Eu égard i ’ensemble des considérations qui précédent, nous proposons i la

Cour;

1) de rejeter le présent recours comme irrecevable, et

2) de condamner la Commission 3 la totalité des dépens.

I-5484

50 — Voir nos conclusions du 15 juillet 1997, surtout celles rela-
tives i I'affaire Hiils/Commission (C-199/92 P, non encore
publié au Recueil, points 70 et suiv.).



